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COMENTARIO

Julia Bautista Lépez.
Zarraluqui. Abogados de Familia.

Ante un incumplimiento del régimen de
visitas por parte de uno de los progenito-
res, generalmente el custodio que impide
o dificulta la relacion de los hijos menores
con el no custodio, son varias las opciones
que nos brinda nuestro ordenamiento ju-
ridico para tratar de poner coto a tal com-
portamiento obstruccionista.

Podemos denunciar el incumplimien-
to por si el mismo fuera constitutivo de
una falta del articulo 618 del Cédigo Pe-
nal. Ahora bien, ;qué consigue realmente
el progenitor que se ha visto privado de
su derecho interponiendo una denuncia?
Realmente nada. El hecho de que como
consecuencia de una denuncia se incoe
un juicio de faltas y se condene al incum-
plidor, en el supuesto de que hayamos
sido capaces de acreditar los hechos, y se
le imponga una pena de multa de 10 dias
a dos meses o trabajos en beneficio de la
comunidad de 1a 30 dias, es insuficiente
para resarcir el perjuicio causado a un no
custodio al que por-ejemplo no se le han
entregado los hijos menores en un perio-
do vacacional o un fin de semana normal
en el que tenia un viaje programado, unos
billetes comprados y un hotel pagado.
No hablamos solamente del dafio eco-
némico o patrimonial cuyo resarcimiento
podemos exigir por la via de los articulos
109 y 116 del Cddigo Penal, sino de los
dafios morales que el incumplimiento ha
ocasionado al que ha visto cercenado su
derecho de estar con sus hijos.

Otra opcion que tenemos es pre-
sentar una demanda ejecutiva con el
fin de que se requiera judicialmente al
custodio para que cumpla lo establecido
en la sentencia. Esta suele ser la via que
se utiliza en la mayoria de los supuestos

de incumplimiento y la triste realidad es
que normalmente la efectividad de la in-
terposicion de una demanda ejecutiva es
normalmente nula. Después de un largo
y costoso procedimiento de ejecucion,
en el supuesto de que se estime nuestra
demanda, vamos a obtener un Auto en el
que se va a despachar ejecucion contra el
custodio y se le va a requerir a fin de que
cumpla con el régimen de visitas estable-
cido. ;Sirve de algo esto? No. En la mayor
parte de las ocasiones, un Auto despa-
chando ejecucién con un requerimiento
no disuade al incumplidor de continuar
con sus incumplimientos. Antes de la
reforma del Cédigo Penal llevada a cabo
por la Ley Organica 15/2003, de 25 de
noviembre, era necesario acudir primero
a la via civil para iniciar la penal. Ahora ya
noloes.

Sin embargo, a pesar de la escasa
efectividad de los anteriores procedimien-
tos en cuanto al resarcimiento real y efec-
tivo del perjuicio que se le causa al proge-
nitor al que se le impide ejercer su dgrecho
de visitas, sigue siendo necesario tanto
denunciar, como acudir a la via ejecutiva
por lo menos para dejar constancia en el
Juzgado de los incumplimientos de modo
que sirvan como antecedentes para una
futura modificacién de medidas que se
pueda querer instar. Desde luego que en
este tipo de situaciones lo Uinico que no se
debe hacer es no hacer nada, sobre todo
porque a veces la inactividad por parte del
que ve vulnerados sus derechos puede ser
considerada como una aceptacion tacita
de la situacion.

Suele ser una practica habitual de los
Juzgados que ante el incumplimiento del
régimen de visitas, se compense, al que se
ha visto privado de su derecho, el tiempo
que no ha podido disfrutar con periodos
posteriores. Esta recuperacion futura en
modo alguno compensa el dafio moral

sufrido. EL tiempo pasado es imposible
de recuperar. Se pueden recuperar nu-
mero de dias perdidos pero no lo que se
hubiera vivido en ellos, maxime si lo que
hemos perdido es un viaje, una celebra-
cion especial, etc. Ademas hay que contar
con la posibilidad de que el no custodio ni
siquiera pueda cumplir, por sus obligacio-
nes profesionales por ejemplo, con una
ampliacién del régimen de visitas. Hay
quien tiene su vida personal y sobre todo
profesional organizada y adaptaba a unas
visitas concretas que se establecieron en
su momento en la sentencia o se pacta-
ron en el convenio y que no pueda hacerse
cargo de los nifios fuera de esas fechas. En
estos supuestos, el hecho de que el Juz-
gado nos compense con mas dias en otro
periodo no nos sirve para nada porque no
podemos disfrutarlos.

Podemos también interesar la impo-
sicién de multas coercitivas, reguladas en
los articulos 699, 709 y 776.22 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. Aunque la impo-
sicion de una multa coercitiva al proge-
nitor custodio sea gravosa para el mismo
y pueda resultar disuasoria a la hora de
reincidir en el incumplimiento, la realidad
es que la misma beneficia al estado que
es quien ingresa el importe de la multa y
no supone nada para el progenitor que ha
visto sus derechos vulnerados.

Existe la posibilidad de modificar el
sistema de guarda y custodia ante reite-
rados incumplimientos del régimen de
visitas tal y como dispone el art. 776.22
de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Sin
embargo, este tipo de medida, que es
aplicada por los Juzgados en muy po-
cas ocasiones, se queda en la mayoria
de las veces en una mera advertencia
en los autos ejecutivos, no siendo por
tanto la solucién a este tipo de situacio-
nes. Ademas, al igual que lo que sucede
con la recuperacion del tiempo perdido
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en periodos posteriores, nos podemos
encontrar ante situaciones en las que
el no custodio no puede materialmente
ostentar la guarda y custodia por dis-
tintos motivos: laborales, por residir en
otra ciudad, etc. El que interesa el cum-
plimiento del régimen de visitas lo que
quiere es que se cumpla en los términos
pactados en el convenio o establecidos
en la sentencia. Si en su momento se
discuti6 sobre la guarda y custodia y se
acordé atribuirla a uno de los progeni-
tores fue porque se considerd que era lo
mas beneficioso para los menores y no
tiene sentido cambiarlo después a no ser
que concurran otras circunstancias que
asi lo aconsejen.

Todo lo anterior evidencia la nece-
sidad de establecer otro mecanismo
de resarcimiento de los dafios que el
incumplimiento del régimen de visitas
ocasiona. Con la Sentencia de 30 de
junio de 2009, el Tribunal Supremo re-
conoce el dafio moral que se produce
en aquellos casos en los que uno de los
progenitores impide al otro relacionar-
se con sus hijos menores, apoyado en
la doctrina del TEDH sobre el derecho
a la vida familiar (articulo 8 TEDH). La
importancia de esta sentencia radica en
la aplicacién de las reglas de la respon-
sabilidad civil extracontractual (articulo
1902 del Cddigo Civil) a las relaciones
familiares. Tal y como establece la doc-
trina y la jurisprudencia para que se re-
conozca el derecho a una indemnizacion
deben concurrir: (i) una accién u omision
ilicita, (ii) la constatacién de un dafio
causado, (iii) relacion de causalidad
entre la acciéon u omision y el dafio cau-
sado. El dafio tiene que ser acreditado y
puede ser patrimonial (un viaje contra-
tado que se ha perdido) o moral. Este tl-
timo tipo de dafo ha sido definido por el
Tribunal Supremo como «sufrimiento»,

-asarcir los

«padecimiento» «impotencia, zozobra,
ansiedad,» «sensacion animica de in-
quietud, pesadumbre, temor o presagio
de incertidumbre» (STS 31-5-2000). La
principal diferencia entre uno y otro tipo
de dafio es que el primero es cuantifica-
ble econémicamente y sustituible por
dinero, el segundo no. La reparacion
total del dafio moral es practicamente
imposible. No existen criterios de valora-
cion del dafo y la practica habitual es su
cuantificacion por el Juez de forma dis-
crecional. El plazo para el gjercicio de la
accion es de un afio «desde que lo supo
el agraviado» a tenor de lo establecido
en el articulo 1968 del Cédigo Civil.

La jurisprudencia exige para el com-
puto del plazo que el agraviado conozca
no solo la existencia del dafio, sino tam-
bién su alcance y consecuencias, lo cual
resulta muy relevante en el supuesto de
dafios continuados, es decir, aquellos
que se generan durante un periodo de
tiempo continuado, no pudiéndose valo-
rar por tanto el alcance del dafio hasta
que el mismo cesa, momento en el que
comienza a contar el plazo de prescrip-
cion de la accion de responsabilidad
extracontractual por la causacion del
dafio.

Las anteriores opciones de actua-
cion que nos ofrece el ordenamiento
juridico ante un incumplimiento del
régimen de visitas, deberian ir acompa-
fadas de la reclamacién por los dafios
tanto patrimoniales como morales que
el incumplimiento ocasione ya que es la
Unica forma de que el progenitor que se
ha visto privado injustificadamente de la
compaiiia de sus hijos menores, sea re- '
sarcido por los dafios sufridos.
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