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INTRODUCCION

El trabajo realizado va a girar en torno a la importancia de la institucion protectora de la
patria potestad que ejercen los padres sobre los hijos no emancipados. Esta institucion protectora
por excelencia, se ejercera siempre en interés del menor por los padres, a los cuales se les otorga
una serie de deberes y facultades como el deber de velar por ellos, tenerlos en su compaiiia,
alimentarlos, educarlos, procurarles una formacion integral, respetarlos y administrar sus bienes
como bien recoge el articulo 154 de nuestro Cddigo Civil. Pero debemos plantearnos ;qué ocurre
cuando los fines o valores de esta institucion protectora no se ven cumplidos por quienes la
ostentan? nuestro ordenamiento recoge en su articulo 170 del Codigo Civil la posibilidad de
proceder a la privacion total o parcial del padre o la madre podran, siempre y cuando se base en una
sentencia fundada en el incumplimiento de los deberes inherentes a la misma. En este punto, es
cuando va a surgir el conflicto entre los derechos de los padres y el interés superior del menor, y de
esta forma, sera el que un juez el que entrard a decidir sobre los hechos y siempre tratando de

salvaguardar el interés superior del menor.

Como punto de partida, necesitamos conocer el concepto de la patria potestad y los cambios
que han ido surgiendo en torno a esta, los sujetos que participan en ella y la posibilidad de que los
jueces puedan intervenir en ella. Debemos prestar especial atencion a los motivos que fundan esta
medida de privacion de la patria potestad, su estrecha vinculacion y referencia en el Codigo Penal y
otras leyes que hacen referencia a esta medida, asi como su naturaleza y caracteristicas de
excepcionalidad que deben cumplirse. Considero importante a su vez la necesidad de establecer una
referencia a distintas situaciones concretas donde la finalidad y funciones inherentes a la patria
potestad se ven coartadas como en los casos la violencia de género en el ambito familiar, la
violencia doméstica que puede ejercerse contra los hijos y los delitos de abusos sexuales en el
ambito familiar. Son situaciones donde se procede la privacion de la patria potestad con la finalidad
de salvaguardar el interés superior del menor y proteger a los hijos de las conductas delictivas de

sus padres.
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ABREVIATURAS

CE: Constitucion Espafiola

Art. / arts. : Articulo / articulos

CC: Cddigo Civil
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STS: Sentencia Tribunal Supremo
Coord.: Coordinador

P/pp: Pagina / Paginas
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CAPITULO I:
LA PATRIA POTESTAD

1. Concepto

Como punto de partida es imprescindible y necesario determinar una definicion y un
concepto de lo que es la patria potestad que podria definirse como «el conjunto de facultades y
derechos que se concede a los progenitores para poder cumplir los deberes y obligaciones que les

competen en relacion con sus hijos menores de edad o incapacitado'».

Pero detrds de esta primera definicion se encuentra muchos mds elementos que pueden
ayudarnos a determinar nuestra propia definicion de patria potestad de una forma mas amplia y
precisa. De lo dispuesto en los articulos 39 y 49 de la Constitucion cabe afirmar la existencia en el
ordenamiento juridico de un principio general de proteccion de los menores e incapaces. Como
bien determina el articulo 39 CE «Los poderes publicos (...) aseguraran la proteccion integral de
los hijos, ademdas los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos (...) durante su
minoria de edad y en los demds casos que legalmente proceda». Por su parte el articulo 49 CE « los
poderes publicos realizaran una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion de
los disminuidos fisicos, sensoriales, psiquicos, a los que prestaran la atencion especializada que

requieran y los amparard (...)° ».

Tras la exposicion de lo establecido en nuestra Constitucion, en el Codigo Civil la
proteccion de los menores, incapacitados o no, se lleva a cabo por la patria potestad, institucion
protectora del menor regulada en los cuatro primeros capitulos del titulo VII del libro I del Codigo

Civil «De las relaciones paterno-filiales» (arts. 154 a 171).

Corresponde de los progenitores sobre los hijos no emancipados como establece literalmente
el articulo 154 CC «Los hijos no emancipados estan bajo la patria potestad de los progenitores. La
patria potestad, como responsabilidad parental, se ejercera siempre en interés de los hijos, de

acuerdo con su personalidad, y con respeto a sus derechos, su integridad fisica y mental’».
) SERRANO FERNANDEZ, M., «La patria potestad y las instituciones tutelares», Derecho de familia, PIZARRO
MORENO et al, (coord.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p 189.
2) Constitucion Espaiiola, Boletin Oficial del Estado, 29 de diciembre de 1978, ntim. 311.
3) Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil, BOE, nam. 206, de 25/07/1889.
4
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A su vez no solo se basa en una responsabilidad general, sino como bien continua este
mismo articulo hay una serie de funciones relacionadas con la patria potestad que es velar por ellos,
tenerlos en su compaiiia, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion integral ademas de
administrar sus bienes de manera correcta*. Por lo tanto la podemos establecer que la institucion de
la patria potestad se consolida como la institucion protectora por excelencia del menor no

emancipado y de aquellos incapaces.

Durante el periodo de la minoria de edad del menor hasta alcanzar la mayoria de edad o por
emancipacion por alguna de las causas recogidas en el CC (art. 314), el Derecho da a los padres, por
el mero hecho de serlo una serie de facultades o medios destinadas a proteger a sus hijos tanto en el
ambito personal (velar por ellos, educarlos...) como en el aspecto patrimonial. Ademas, la patria
potestad se fundamenta en la relacion de filiacion que puede ser por naturaleza o adopcion (art. 108
CC)%, ya que resulta indiferente la relacién-paterno filial que vincule con los hijos. Es considerada
actualmente mas que un poder una funcion, ejercida normalmente por ambos progenitores de forma

conjunta y en beneficio de los hijos menores o incapacitados.

Por lo tanto y a modo de elaborar nuestra definicion de patria potestad, concluimos que la
patria potestad es una institucion que por excelencia se encarga de dar una funcion de proteccion
tanto a los hijos menores no emancipados como incapacitados en el ambito personal y patrimonial

por parte de los progenitores independientemente de la filiacion que exista.

1.1 L.a evolucion del concepto en el Codigo Civil

Como todo elemento de derecho y como ocurre con las leyes, estas no son un ente inmoévil
que se mantenga en el tiempo de forma estanca. Las leyes estdn vivas en continuo cambio
modificandose con el paso del tiempo junto con la sociedad y los cambios que se producen en esta.

De esta manera es necesario hablar de esta evolucidon, que a mi parecer es interesante determinar

4) Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil, BOE, nam. 206, de 25/07/1889. Articulo
154.2: “Esta funcion comprende los siguientes deberes y facultades: 1. ° Velar por ellos, tenerlos en su compaiiia,
alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion integral. 2. ° Representarlos y administrar sus bienes. Si los hijos
tuvieren suficiente madurez deberdan ser oidos siempre antes de adoptar decisiones que les afecten. Los progenitores
podran, en el ejercicio de su funcion, recabar el auxilio de la autoridad”.

%) Real Decreto de 24 de julio de 1889...cit, articulo 108: “La filiacién puede tener lugar por naturaleza y por
adopcion. La filiacion por naturaleza puede ser matrimonial y no matrimonial. Es matrimonial cuando el padre y la
madre estan casados entre si. La filiacion matrimonial y la no matrimonial, asi como la adoptiva, surten los mismos
efectos, conforme a las disposiciones de este Codigo”.

5
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sobre el concepto de la patria potestad y la evolucion del precepto en el tiempo®.

Como punto de partida de esta evolucion debemos remontarnos siglos atrds. La institucion
de la patria potestad se origina en el Derecho Romano. La familia romana se configura en la época
arcaica como un grupo de personas que viven bajo la potestad del paterfamilias tanto en lo
personal como patrimonial sin ningun tipo de participacion de la madre, ya que la mujer se
encontraba sometida a su vez a la autoridad de su padre o marido’. Se trataba de un derecho
ilimitado sobre el hijo y sus bines. El padre tenia derecho de vida y muerte sobre ellos. La duracion
era perpetua sin finalizarse por razén de la mayoria de edad sino por emancipacion de este. La
titularidad de la patria potestad no tenia porque recaer en el padre, podia ser otro pariente siempre y
cuando este fuera varon. Viendo los origenes de la naturaleza de esta institucion, nuestro articulo

154 ha sido objeto de varios cambios por el trascurso del tiempo:

Con el paso del tiempo hasta llegar a nuestros dias, la regulacion actual de la patria potestad
procede del salto y cambio que produjo la Ley 11/1981 de 13 de mayo que introdujo tres grandes
cambios respecto a la normativa anterior. En primer lugar la patria potestad no es un poder
exclusivo del padre sino conjunto con la madre, en segundo lugar se ejercerd siempre en beneficio
de los hijos y con base en su personalidad y tercero, la existencia de un mayor control publico en los

mecanismos de control familiares.

El articulo 154.1 en la redaccion dada anteriormente por la Ley de 1981 establecia que los
hijos no emancipados estan bajo la potestad del padre y de la madre. Dicho precepto fue mas
adelante modificado por la Ley 12/2005 que opté por la siguiente redaccion: los hijos no
emancipados estan bajo la potestad de sus progenitores. A su vez el primer apartado del articulo 154
ha vuelto a ser objeto de modificacion por la Ley 54/2007, de 28 de diciembre de adopcion
internacional, conforme a la cual se ha establecido: los hijos no emancipados estan bajo la potestad
de los padres®. Ademas la CE de 1978 al tratar los principios rectores de la politica social efectud
las siguientes declaraciones en el articulo 39 «Los poderes publicos aseguran la proteccion integral

de los hijos (...)». Padres y poderes publicos asumen por lo tanto el deber constitucional de

©) LACRUZ BERDEJO, J.L., et.al, Elementos de Derecho Civil IV Familia, Cuarta edicion, Dykson, Madrid, 2010, pp
387-388.

7y FERNANDEZ DE BUJAN, A., Derecho Privado Romano, 7* edicion, Tustel, Madrid, 2014, pp 238-239.

8) SERRANO FERNANDEZ, M., «La patria potestad y las instituciones tutelares», Derecho de familia, PIZARRO
MORENO et al, (coord.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p 190.
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dispensar especial proteccion a aquellos que no pueden valerse por si mismos.

A partir de la Constitucion desde la Ley de 11/1981 de 13 de mayo numerosas leyes han

reformado el régimen de la patria potestad en el Codigo Civil protegiendo los intereses del menor.

La institucion de la patria potestad se configura «en beneficio de los hijos» (art. 154 CC),
rechazando todo ejercicio que entrafie beneficio exclusivo del titular o que prescinda de la propia

personalidad del menor?.

2. Contenido de la patria potestad

El articulo 154 CC sefiala que la patria potestad se ejercera siempre en beneficio del interés
de los hijos, de acuerdo con su personalidad y comprende los siguientes deberes y facultades: velar
por los hijos, tenerlos en su compaifiia, alimentarlos, educarlos y proporcionarles una formacion

integral.

La expresion velar, se basa en toda clase de cuidados materiales y morales. Es un deber
genérico que corresponde a todo progenitor aunque se encuentre privado o excluido de la patria
potestad. Tenerlos en su compaiiia, no solo el mero hecho de la convivencia sino también el tener
una relacion afectiva y de comunicacion mutua. Dicho deber junto con el de velar, constituye la
llamada guarda del menor, cuyo incumplimiento puede ser causa de privacion o exclusion de esta.
El deber y obligacion de alimentos entre parientes recogidos en el articulo 142 y ss. del CC, que se
exige aun estando privado o excluido de la patria potestad y por ultimo la obligacién de educarlos y

proporcionarles una formacion integral'®.

2.1 Sujetos bajo la patria potestad

Tras conocer el concepto y contenido de la institucion de la patria potestad vamos a

determinar quiénes son los sujetos que se encuentran bajo esta institucion protectora: Nos

9) BLASCO GASCO,F.P.,CARTAGENA PASTOR, F., LOPEZ EBRI, G.A., NUNO DE LA ROSA AMORES, J.A., DE
LA ROSA CORTIN, J.M., Contestaciones al programa de Derecho Civil para acceso a las carreras Judicial y Fiscal,
Volumen II1, Temas 68 a 95, 2° edicion, Tirant lo blanch, Valencia, 2007, p 258.

10) SERRANO FERNANDEZ, M., «La patria potestad y las instituciones tutelaresy», Derecho de familia, PIZARRO
MORENO et al, (coord.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2015 pp 193-194.

7
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encontrariamos con lo establecido en el articulo 154.1 del CC, que determina «Los hijos no
emancipados estan bajo la potestad de los padresy». Del precepto no cabe duda, a la cual como regla
general quedan sometidos a la patria potestad los hijos menores de edad que no hayan sido
emancipados, ya que la emancipacion produce la extincion de la patria potestad (art. 169.2° CC).
Los hijos que no hayan alcanzado la mayoria de edad y no estén emancipados por matrimonio,

concesion de los padres o judicial (art. 314 CC) estan sometidos a la potestad de sus progenitores!!.

Sin embargo, la patria potestad como bien hemos comentado anteriormente, es una
institucion con una finalidad protectora, por esta razon con el fin de evitar que algunas personas
queden desprotegidas o desamparadas, se ha previsto la posibilidad de proceder a la prorroga de la
patria potestad. Los hijos incapacitados durante la minoria de edad, la patria potestad queda
prorrogada por ministerio de la Ley al llegar la mayoria de edad (art. 171 CC) ya que los menores
de edad podran ser incapacitados cuando se prevea que persistira en el tiempo tras la mayoria de
edad (art. 201 CC). Ademas de los menores cabe establecer esta prorroga para aquellos hijos,
mayores de edad, solteros que viviesen en compania de sus padres o de cualquiera de ellos cuando
fueren incapacitados, en cuyo caso la patria potestad se rehabilitard. Por lo tanto, a modo de
conclusion podemos determinar que estdn sujetos y bajo la patria potestad: los menores no

emancipados e incapacitados.

2.2 Titularidad y ejercicio de la patria potestad

El derecho de los padres a la patria potestad compartida se incluye entre los denominados
derechos de funcién. Su especial naturaleza les otorga caracter social, trasciende del ambito privado
y hace que su ejercicio se constituya no en meramente facultativo para su titular sino una obligacién
para quien la ostenta, sin embargo el cardcter familiar de la patria potestad no excluye que el
legislador teniendo en cuenta las razones que justifiquen la especial proteccion de los menores,

prevenga la intervencion judicial del Ministerio Fiscal y de la Entidad pablica administrativa'2.

El Cddigo Civil atribuye a los progenitores la titularidad de la patria potestad (art. 154 CC),
estableciendo la regla general del ejercicio conjunto por ambos. Pero ademds, se recogen

determinados supuestos en los que, a pesar de la titularidad conjunta de la patria potestad, su
1) BLASCO GASCO, F.P., et.al, y otros, Contestaciones... op.cit., p 262.
12) BLASCO GASCO, E.P,, (et.al), y otros, Contestaciones... op.cit., p 258.

8
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ejercicio corresponde a uno de los progenitores.

* El ejercicio conjunto de la patria potestad: Como regla general el Cédigo Civil establece

en su articulo 156.1° «La patria potestad se ejercera conjuntamente por ambos progenitores
(...)». De esta manera se realiza de manera conjunta '3, ya lo sea mediante la concurrencia
de ambos progenitores o mediante la actuacion de uno de ellos con el consentimiento
expreso o tacito del otro. Con el fin de flexibilizar la regla general del ejercicio conjunto el
art. 156.1° CC, estableciendo la validez de los actos por uno de ellos «conforme al uso

social y a las circunstancias» o «en situaciones de urgente necesidady.

* El ejercicio individual de la patria potestad: No obstante, la regla general expuesta, el

Cdédigo Civil contempla determinados supuestos en los que el ejercicio de la patria potestad
es individual, articulo 156.4° «En defecto o por ausencia, incapacidad o imposibilidad de
uno de los padres, la patria potestad sera ejercida exclusivamente por el otro». A su vez, se
puede producir por una decision judicial temporalmente «al reiterarse los desacuerdos o
por causas que entorpezcan gravemente el ejercicio de la patria protestady (art. 156.2°
CC)’#. El hecho de que no se ejerza la patria potestad no excluye de por si el derecho de
relacion que asiste a los hijos menores respecto de sus progenitores. Ademads, también se
reconoce el derecho de caracter reciproco en orden a las relaciones personales del menor con
quienes tienen relacion de parentesco o proximidad. El articulo 160.1 CC establece «Los
hijos menores tienen derecho a relacionarse con sus progenitores aunque estos no ejerzan
la patria potestad, salvo que se disponga otra cosa por resolucion judicial o por la Entidad

Publica en los casos establecidos en el articulo 1617°». Respecto del derecho de relacion del

13) LACRUZ BERDEJO, J.L., (et.al), Elementos de Derecho Civil IV Familia, Cuarta edicion, Dykson, ,Madrid, 2010,
p 390-391.

14y PEREZ ALVAREZ, M.A., «La proteccion de los menores e incapacitados en geneal. La patria potestad », Curso de
Derecho Civil, MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ (coord.), Volumen IV, 5* edicion, Edisofer, Madrid, 2016, p 389.

15) PEREZ ALVAREZ, M, A., «La proteccion de los menores e incapacitados en geneal. La patria potestad », “Cursos de
Derecho Civil”...cit, p 392: el precepto contempla el llamado «derecho de visitas», considerado al respecto el Tribunal
Supremo lo siguiente: i) «la patria potestad y el derecho de relacionarse con los hijos por parte de quien no tiene su
custodia se establece en beneficio de los propios menores.» (Ss. Ts 22 de mayo 1993 y 3 de febrero de 2016); ii) el
articulo « se refiere a padres que no ejercen la patria potestad, pero si conservan compartida su titularidad, siendo
absolutamente inaplicable a las personas que carecen totalmente de patria potestad» (STS. 30 de abril 1991); iii) el
derecho del progenitor que no convive con su hijo a comunicarse con ¢l no es incondicionado en su ejercicio, sino
subordinado al interés y beneficio del hijo (STS. 21 julio 1993); iv) «el derecho de visitas no debe ser objeto de
interpretacion restrictiva por su propia fundamentacion filosofica sino y tratarse de un derecho que actua validamente
para la reanudacion de las relaciones entre padres e hijos, evitando rupturas definitivas o muy prolongadas por el tiempo
con resultados dificiles de recuperar» (STS.9 julio 2002); v) el derecho de visita solo cede « en caso de peligro concreto
y real para la salud fisica, psiquica y moral del hijo» ( Ss. Ts 19 octubre de 1992, 9 julio 2002 y 21 de noviembre de

9
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hijo con los progenitores debe tenerse en cuenta lo siguiente: En primer lugar, no se trata de
un derecho absoluto, de manera que puede ser excluido mediante resolucion judicial, (art.
160.1 CC)'; sobre el incumplimiento de las obligaciones derivadas del régimen de visitas,
vid. art. 776.3 LEC)!7- En segundo lugar tratindose de menores en desamparo, también
podra ser excluido el derecho por la entidad publica. En tercer lugar para los casos

deadopcion se permite una relacion con los padres de origen.

3. La intervencion de la autoridad judicial en el ejercicio de la patria potestad

El articulo 158 del Codigo Civil establece lo siguiente «El Juez, de oficio o a instancia del
propio hijo, de cualquier pariente o del Ministerio Fiscal, dictara:
1. ° Las medidas convenientes para asegurar la prestacion de alimentos y proveer a las futuras
necesidades del hijo, en caso de incumplimiento de este deber, por sus padres.
2. ? Las disposiciones apropiadas a fin de evitar a los hijos perturbaciones dafiosas en los casos de

cambio de titular de la potestad de guarda (...)».

Este precepto ha sido criticado por la doctrina cientifica, que se ha considerado excesiva la
amplitud de sus términos, porque facilitan al Juez una intervencion permanente y de oficio en el
ejercicio de la patria potestad; igualmente se ha objetado a esta disposicion la amplia legitimacion
que reconoce para solicitar la intervencion judicial (cualquier pariente, sin limite de grado), la
extension de las medidas a adoptar por el Juez y la indeterminacion de alguno de los supuestos
legales que permiten la intervencion. La legitimacion de los progenitores ha de entenderse incluida

en la referencia a los parientes.

Por la amplitud de sus términos, ha realizado importantes objeciones la doctrina al Gltimo

apartado del articulo 158 CC, que se refiere a «las demds disposiciones que considere oportunasy,

2005).

16) Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil, BOE, nam. 206, de 25/07/1889, articulo
160.1: «Los hijos menores tienen derecho a relacionarse con sus progenitores aunque éstos no ejerzan la patria
potestad, salvo que se disponga otra cosa por resolucion judicial o por la Entidad Publica (...) .En caso de privacion
de libertad de los progenitores, y siempre que el interés superior del menor recomiende visitas a aquellos, la
Administracion deberd facilitar el traslado acompanado del menor al centro penitenciario, ya sea por un familiar
designado por la administracion competente o por un profesional (...)».

17y Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, BOE, nam.7, de 08/01/2000, articulo 776.3* «FEIl
incumplimiento reiterado de las obligaciones derivadas del régimen de visitas, tanto por parte del progenitor
guardador como del no guardador, podra dar lugar a la modificacion por el Tribunal del régimen de guarda y visitas».

10



PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD POR CAUSA CRIMINAL

Laura Maria Colas Barrau Facultad de Derecho

Universidad Zaragoza

que a juicio de la doctrina unicamente permite excluir de estas medidas la privacion absoluta de la
patria potestad. El espiritu de la norma se orienta a prevenir un peligro para el menor, o evitarle
perjuicios, sin que el legislador haya establecido una mayor concrecion; el peligro para el hijo no

puede ni debe circunscribirse al aspecto estrictamente material o patrimonial sino también al moral.

Llegados a este punto, significar que la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha considerado

que el interés superior del menor ha de actuar como principio inspirador de todas las decisiones
relacionadas con ¢l (Ley Organica 8/2015, de 22 julio, de modificacion del sistema de proteccion de
la infancia y a la adolescencia)'®, de forma que vincula al juzgador, a todos los poderes ptblicos e,
incluso, a los padres y ciudadanos, con reconocimiento pleno de la titularidad de derechos en los
menores de edad y de una capacidad progresiva para ejercitarlos, de manera que han de adoptarse

aquellas medidas que sean mas adecuadas al menor (STS 9 de noviembre de 2015)1°.

Asimismo, en el articulo 159 del CC se reconoce al Juez la facultad de decidir, en beneficio
del hijo, al cuidado de qué progenitor quedaran los hijos menores de edad en aquellos supuestos en
que los padres vivan separados y no decidan de comtn acuerdo. Para la adopcion de esta decision el
Juez debera oir antes a los hijos que tuvieren suficiente madurez y, en todo caso, a los que fueran

mayores de doce afios?’.

18) Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia,
BOE, niim. 175, de 23 de julio de 2015.
19) STS n°® 4575/2015, Espafia, Tribunal Supremo (Sala de lo Civil ,1%), 9 de noviembre de 2015, Id Cendoj:
28079110012015100594.
20) LLEDO YAGUE, F., (et. al), Derecho de familia: Cuaderno III: las relaciones paterno-filiales, adopcion y potestad
parental, 2* edicion, Dykinson, 2017, pp 99.
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CAPITULO II:
PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD

1. Consideraciones previas

La privacion de la patria potestad se encuentra recogida en el Codigo Civil, en base a la
redaccion del articulo 170 se dispone lo siguiente: «El padre o la madre podran ser privados total o
parcialmente de su potestad por sentencia fundada en el incumplimiento de los deberes inherentes
a la misma o dictada en causa criminal o matrimonial». Estableciendo ademas en su parrafo
segundo que: «Los Tribunales podran, en beneficio e interés del hijo, acordar la recuperacion de la

patria potestad cuando hubiere cesado la causa que motivé la privacion®!».

Este precepto constituye el punto de partida desde el que hemos de iniciar el tratamiento del
instituto de la privacion de la patria potestad, si bien este estudio se va a centrar especialmente en la
privacion de la patria potestad por causa criminal, posibilidad que expresa como ya hemos visto el
articulo 170 del Cédigo Civil. De cuya transcripcion literal que partimos de este analisis, el instituto
de la privacion de la patria potestad se define legalmente a través de una serie de presupuestos: la
exigencia de una resolucion judicial para acordar la medida, el caracter temporal de la misma, dado
que el propio precepto que regula la privacion de la patria potestad permite su recuperacion,
también a través de sentencia judicial y la posibilidad de privar parcialmente de la potestad

paterna®?.

1.2 L.a naturaleza juridica de la privacion de la patria potestad

Como ha recordado el Tribunal Europeo de Derecho Humanos «estas medias solo deberan
aplicarse en circunstancias excepcionales y Uinicamente pueden justificarse si estan motivadas por

una exigencia imperativa relativa al interés superior del nifio».

21y Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil, BOE °.206, de 25/07/1889.
22) ZURITA MARTIN, 1., La privacién de la patria potestad por sentencia dictada en causa criminal, tomo 3, LA LEY,
Actualidad Civil, N° 32, p 1.
23) MORENO NAVARRETE, M.A., La privacién de la patria potestad o la inhabilitacion para su ejercicio como
medida reduccionista de la pena de prision en el marco de la mediacion. Anales de Derecho,Vol.34,N°34, Murcia,
2016, p 8.

12



PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD POR CAUSA CRIMINAL

Laura Maria Colas Barrau Facultad de Derecho

Universidad Zaragoza

Como hemos dicho anteriormente, el ejercicio de la patria potestad tiene su fundamento en
la obligacion de atender las necesidades mas basicas del menor de edad, como su bienestar,
proteccion, salud, educacion e integridad moral, durante el periodo de crecimiento hasta que el
menor de edad, tras alcanzar la adolescencia alcance definitivamente la mayoria de edad, hasta ese
momento de la mayoria de edad, el cuidado de los hijos se traduce en una estrecha vigilancia bajo la
direccion y supervision de sus padres, de esta manera el menor se convierte desde su nacimiento en
acreedor de un conjunto de derechos dirigidos a promover su desarrollo personal. Ahora bien, el
vinculo familiar que une a los hijos menores con sus progenitores puede verse comprometido

cuando ocurren hechos realizados por los padres de especial gravedad.

Las obligaciones de asumir las cargas parentales constituyen una manifestacion del
entramado de derechos y deberes reciprocos en los que se asienta el Derecho de familia. El padre o
madre del menor o ambos conjuntamente, no pueden por regla general, ser dispensados de sus
funciones tuitivas, ya que se encuentran obligados a aceptar esos deberes sin posibilidad de
renuncia. Sin embargo en casos muy determinados es necesario y resulta justificado el cortar de raiz
esa intima relacion, privando al padre o a la madre, e incluso a ambos, de sus derechos, aunque no
de sus obligaciones, apartandolos fisicamente del nifio, haciendo cesar la convivencia todo ellos

siempre en interés del menor.

Este interés superior del nifio, que implicitamente esta recogido también en el art. 154 del
Cddigo civil cuando dispone que la patria potestad se ejercera siempre en beneficio de los hijos, es
el que tiene en cuenta la sentencia impugnada para confirmar la del Juzgado que decretd la
privacion de la patria potestad a los demandados, en conformidad con lo establecido en el art. 170
del Codigo Penal. De esta forma la importante STS de 24 de abril de 2000 establece que la patria
potestad es un Derecho Moderno y concretamente en nuestro derecho positivo, una funcion al
servicio de los hijos?* Todas las medidas judiciales que se den tienen que tomarse siempre
atendiendo al interés superior del nifio como dispone el articulo 3.1 de la Convenciéon sobre los
Derechos del nifio de 20 de noviembre de 1989 y el articulo 2 de la Ley 1/1996 del 15 de enero

sobre la proteccion judicial del menor?>:

) STS n° 415/2000 de Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, 1%, 24 de Abril de 2000, Id Cendoj:
28079110012000101471.

25) Ley Organica 1/1996 , del5 de enero, de Proteccion sobre la proteccion judicial del menor, de modificacion parcial
del Cdédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, BOE, num., 15, de 17/01/1996.
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Continuando con la linea de la STS de 24 de abril de 2000 se afiade que con la privacion a
los progenitores de la patria potestad sobre el hijo menor, insuficientemente atendido, no se trata
de sancionar su conducta en cuanto al incumplimiento de sus deberes (aunque en el orden penal
pueda resultar tipificada y sancionada), sino que con ello lo que se trata es de defender los
intereses del menor, de tal manera que esa medida excepcional resulte necesaria y conveniente
para la proteccion adecuada de esos intereses. Por ello, la propia Convencion, en su art. 9.1%6
después de establecer que los Estados partes velaran porque el nifio no sea separado de sus padres,
contra la voluntad de éstos, a continuacidon afiade que esta norma tiene su excepcion cuando, a
reserva de la decision judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y

los procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria para el interés superior del nifio?’.

En base a los elementos que conforman la naturaleza de la privacion de la patria potestad se

establecen las siguientes caracteristicas:

* El orden al fundamento del articulo 170 CC: Los progenitores solo pueden ser privados

de la patria potestad en caso de incumplimiento de los deberes inherentes a la misma. La
medida de privacion de la patria potestad tiene hoy una finalidad esencialmente protectora
del menor frente a la naturaleza sancionadora que tradicionalmente se le ha atribuido (art.

9.1 Convencion derechos del nifo).

* En orden a la naturaleza de la norma: se afirma que el articulo 170 CC. al considerarse
como una norma sancionadora, debe interpretarse de forma de forma restrictiva, la
aplicabilidad del mismo exige que, en el caso concreto de que se trate, aparezca plenamente
probado que el progenitor, al que se pretende privar de la patria potestad, haya dejado de
cumplir los deberes inherentes a la misma; o también propugna la interpretacion restrictiva

de la norma, se declara «la patria potestad viene concedida legalmente en beneficio de los

26) Convencidon sobre los Derechos del nifio 20 de noviembre de 1989, articulo 9.1: “I. Los Estados Partes velardn
por que el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision
judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal
separacion es necesaria en el interés superior del nifio. Tal determinacion puede ser necesaria en casos particulares,
por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven
separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio”.

27y FLORES RODRIGUEZ, J., La privacién de la patria potestad en los delitos sexuales contra menores. LA LEY, La
Ley Penal, N°90, 2012, p 2.
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hijos y requiere por parte de los padres el cumplimiento de los deberes revenidos en el art
154 CC, pero en atencion al contenido y significado de la misma su privacion temporal,
parcial o total, requiere de manera ineludible, la inobservancia de aquellos deberes de modo
constante grave y peligroso para el beneficiario y destinatario de la patria potestad, el hijo en

definitiva»?8.

* En orden a las causas que pueden determinar la privacion de la patria potestad: se afir-

ma que el articulo 170 CC no precisa de modo expreso los deberes que han de ser incumpli-
dos, debiendo tratarse en todo caso de incumplimientos graves y reiterados en el tiempo, ya
de indole personal como patrimonial (STS.9 noviembre 2015)?° y también que el articulo
170 CC vincula al incumplimiento de los deberes que integran el contenido de la patria po-
testad la privacion total o parcial de la misma respecto del padre o de la madre incumplidor
(...) dicha privacidn, sin embargo, no constituye una consecuencia necesaria o inevitable del
incumplimiento sino solo posible, en funcién de las circunstancias concurrentes en cada

caso y siempre en beneficio del menor.

* En orden a la actividad judicial relativa al articulo 170 CC: se estima que el precepto

concede al juez una amplia facultad discrecional de apreciacion pero qué se trata de una ac-
tividad reglada en cuanto que su aplicacion exige tener siempre presente el interés del me-
nor, como informado, tanto de la privacion de la patria potestad como de su mantenimiento.
La jurisprudencia exige que quede probado de manera clara y precisa el incumplimiento de
aquellos que ejercen las funciones de la patria potestad y establecerse en cada caso concreto
la gravedad y alcance de los mismos. En términos generales, los tribunales suelen ser muy

reacios a la medida adoptada debido a su caracter excepcional®.

* En orden a los cauces por los que se puede producir la privacion de la patria potestad:

El motivo de la privacion de la patria potestad se declaran a través de tres vias diferentes, las

cuales pueden ser 3!

28) PEREZ ALVAREZ, M.A., “Cursos de Derecho Civil”, MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ (coord.), Volumen IV,
5% edicion, Edisofer, Madrid, 2016, p 401.

2%) STS n°® 4575/2015, Espafia, Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, 1%), 9 noviembre de 2015, Id Cendoj:
28079110012015100594.

30) PEREZ ALVAREZ, M.A., “Cursos de Derecho Civil”...cit, p 401.

31y BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., (coord.), Comentarios al Cédigo Civil, ARANZADI, 2* edicion, Navarra,
2006, pp 308-309.
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a) Por sentencia dictada en causa criminal al concurrir alguna de las infracciones punibles en
el que pueden decretarse la privacion de la patria potestad.

b) Por sentencia dictada en causa matrimonial de separacion nulidad o divorcio en cuya sen-
tencia podra acordarse la privacion de la patria potestad cuando en el proceso se revele causa
para ello.

¢) Sentencia firme dictada en un proceso «ad hoc», fundada en el incumplimiento grave en

perjuicio de los hijos y por el incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad.

Ademas de la regulacion que contiene el Cddigo Civil, los diferentes ordenamientos forales,
disponen a su vez de normas que regulan la privacion y suspension de la patria potestad como bien

se recoge en el art 46 del Codigo Penal®?.

I. En Navarra: La Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra establece en su Ley 66 lo
siguiente «Privacion de la patria potestad: El padre o la madre podran ser privados total o
parcialmente de su potestad por sentencia firme. Los Tribunales podran, en beneficio e inte-
rés del hijo, acordar la recuperacion de la patria potestad cuando hubiese cesado la causa

que motivo la privacion® ».

II. En Aragén: Dentro del Codigo de Derecho Foral de Aragon, en origen, no hay patria potes-
tad sino «autoridad familiar». La privacion se encuentra comprendida dentro del articulo
90.1 «En interés del hijo, cualquiera de los padres podra ser privado total o parcialmente
de la autoridad familiar por sentencia firme fundada en el incumplimiento grave y reiterado

de los deberes inherentes a la misma o dictada en causa criminal o matrimonial’*».

II1. En Catalufa: El libro segundo del Codigo Civil de Catalufia relativo a la persona y la fami-

lia%, habla de «potestad parental» y « responsabilidad parentaly». La normativa se refiere en

32) Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, BOE, nim. 281, de 24/11/1995. El articulo 46: “La
inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento, priva al penado
de los derechos inherentes a la primera, y supone la extincion de las demds, asi como la incapacidad para obtener
nombramiento para dichos cargos durante el tiempo de la condena”.
3) Ley 1/1973, de 1 de marzo, por la que se aprueba la compilaciéon del Derecho Civil Foral de Navarra (Publicada en
el BOE de 7a 10y 12 a 14 de marzo de 1973; corr. err., BOE, de 30 de mayo de 1974).
34) Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragdn, por el que se aprueba, con el titulo de «Codigo
del Derecho Foral de Aragon», el Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas, BOA, num. 67, de 29 de marzo de
2011.
3%) Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo Civil de Catalufia, relativo a la persona y la familia,
DOGC, niim. 5686, de 05/08/2010, BOE, niim. 203, de 21/08/2010.
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si a la denegacion, suspension y modificacion de las relaciones personales, la cual se produ-
ce si incumplen sus deberes o si la relacion perjudica el interés de los hijos o existe otra justa
causa. La singularidad con otros ordenamientos reside en el concepto de «justa causa». En
este sentido, existe justa causa como bien determina su articulo 236-6.1: «Los progenitores
pueden ser privados de la titularidad de la potestad parental por incumplimiento grave o
reiterado de sus deberes. Existe incumplimiento grave si el hijo menor o incapacitado sufre
abusos sexuales o maltratos fisicos o psiquicos, o si es victima directa o indirecta de violen-

cia familiar o machistay.

En orden a la rehabilitacion de la patria potestad: con todo ello no se descarta la “reha-

bilitacion” en la patria potestad del progenitor que hubiera sido privado de la misma. Asi re-
sulta el art 170 parrafo 2* del CC que establece que «Los Tribunales podradn, en beneficio e
interés del hijo, acordar la recuperacion de la patria potestad cuando hubiere cesado la
causa que motivo a privaciony». La rehabilitacion de la patria potestad resulta de dificil apli-
cacion dadas las circunstancias que determinan la privacion y el riguroso criterio jurispru-
dencial al respecto. El campo propio de la rehabilitacion responde a los supuestos en que las
causas determinables de la privacion tuvieran caracter coyuntural, estimado que la privacion
de la patria potestad no tiene que ser de modo necesario una sancién perpetua, pudiendo
condicionarse a la persistencia de la causa que la motivo. En relacion con lo expuesto, la
privacion puede tener una finalidad como medida de estimulo para que el progenitor cumpla
sus deberes paterno-filiares, sin que exista impedimentos para que en el futuro pueda acor-
darse la rehabilitacion si cesan las causas que la motivaron. En todo caso, la recuperacion de
la patria potestad no resulta posible en los supuestos en que se hubiera propiciado para el
menor una situacion incompatible con la patria potestad cuya rehabilitacion se pretende. Por
ultimo, en relacion a los casos que examinamos el art. 158.2* CC habilita al juez para dictar
las disposiciones necesarias a fin de evitar a los hijos perturbaciones dafnosas en los casos de

cambio de titular de la potestad de guarda3®.

36) PEREZ ALVAREZ, M.A., «La protecciéon de los menores e incapacitados en geneal. La patria potestad », Curso de
Derecho Civil, MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ (coord.), Volumen IV, 5* edicion, Edisofer, Madrid, 2016, pp 401-

403
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2. La privacion de la patria potestad como medida civil aplicable en el proceso penal

Siempre ha existido en el proceso penal un gran debate sobre la decision del juez penal
sobre medidas civiles en el caso de las que afecten a los derechos de los progenitores sobre sus
hijos, en concreto en los casos de violencia de género sobre todo. Y ello, en razon al alcance de
estas medidas y cuando debia actuar el juez penal en estos casos en los que podria estar
tramitandose en paralelo un proceso civil sobre el mismo objeto aunque tratara este tltimo sobre la

separacion o divorcio en si.

Las ultimas reformas procesales penales han determinado en la necesidad de que el juez
penal resuelva, también, sobre las medidas civiles si existen elementos suficientes para poder
resolverlas, no dejando que sea el juez civil quien tome esa decision retrasando un tema que estéd, o

puede estarlo, directamente relacionado con el proceso penal, como suele ocurrir en los casos de

malos tratos. En este sentido, la adopcion de medidas civiles en el proceso penal en el que estan
implicados progenitores y sus hijos ha sido resuelta en la LO 8/2015, de 22 de julio, de
modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia que conlleva una
modificacién en su disposicion final tercera tres, en concreto modifico el articulo 65 de la LO

1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género?’.

Esto supone una exigencia al juez de lo penal de adoptar de oficio medidas civiles de
proteccion y afectantes al derecho de familia, aunque la parte no inste. Asi, en el caso de que el juez
civil en la sentencia no acuerde la suspension de la patria potestad, el juez penal pasara a adoptar las
medidas civiles derivadas del vinculo en la pareja respecto a los menores y la forma en la que se

desarrolla la relacion con ellos. El juez penal intervendra en defecto de resolucion del juez civil3®,

37) Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, BOE,
nam. 313, de 29/12/2004.

3) MAGRO SERVET, V., La privacién de la patria potestad como medida civil aplicable en el proceso pena,.
http://www.elderecho.com/tribuna/civil/Privacion-patria-potestad-medida-aplicable-procesopenal 11 1061305001 .html
Fecha de consulta: 19/5/2018.
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3. La privacion de la patria potestad como pena privativa de derechos

Hay una necesidad de proteger a los hijos menores de las influencia de las conductas
delictivas de sus padres, lo que ha derivado también en la normativa penal, penas por determinadas
acciones que perjudiquen gravemente al menor. Por ello tanto la jurisprudencia como la doctrina,
debatian entre una accion de menor rigidez que imponia la separacion temporal y de ejercicio de los
padres condenados respecto de sus hijos menores de edad mediante la pena de inhabilitacion la cual
en nada afecta a la patria potestad, sin embargo la redaccion del art 170 del Codigo Civil, que
optaba mas bien por el establecimiento de una pena mayor y mas dura como es la privacion de la
patria potestad, dicha privacion se enfoca de alguna manera a ser permanente aunque dicha

privacion podra ser rehabilitada por el Juez en el correspondiente procedimiento®.

El articulo 39 del CP, recoge un listado de una serie de penas privativas de derechos en las
cuales aparecen comprendidas tanto la inhabilitacion, «Las de inhabilitacion especial para (...) de
los derechos de patria potestad, tutela, guarda o curatela (...)», como la de privacion de la patria
potestad art 39 j) CP*°. Es importante distinguir entre lo que es “privacion” e “inhabilitacion” ya
que son preceptos que pueden confundirse y usarse de manera indistinta pero no tienen los mismos

efectos ni consecuencias:

* La privacion de la patria potestad est4 reconocida en el art. 33.2.k) CP como pena grave.

En el art. 39.b) CP se recoge como pena privativa de derechos. La pena de privacion de la
patria potestad implica la «pérdida de la titularidad de la mismay, subsistiendo los derechos
de los que sea titular el hijo respecto del penado, ademas el juez o Tribunal podran acordar
estas penas respecto de todos o algunos de los hijos menores o personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccion que estén a cargo del penado, en atencién a las

circunstancias de cada caso.

* La inhabilitacion especial de la patria potestad se encuentra regulada dentro del art 46
CP, para el ejercicio de la patria potestad estd sujeta a una duracion determinada, es decir,

tiene naturaleza temporal a diferencia que la privacion no es una extincion definitiva. La

39) MESSIA DE LA CERDA BALLESTEROS, J.A., La privacién de la patria potestad por sentencia penal, Wolters
Kluwer, LA LEY Derecho de familia, N°12, 2016, pp 1-2.
40) Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, BOE, nam. 281, de 24/11/1995.
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inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento, priva al penado de los derechos inherentes a la primera, y supone la extincién
de las demés -pero de la patria potestad-, asi como la incapacidad para obtener

nombramiento para dichos cargos durante el tiempo de la condena®!.

Tanto la inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad como la privacion, se

configuran como penas accesorias a la pena de prision, por lo tanto debemos distinguir dos

supuestos:

Penas de prision superiores o iguales a diez afios: se recogen en el articulo 55 del CP,

estable que «El juez podra ademdas disponer la inhabilitacion especial para el ejercicio de
la patria potestad (...) o bien la privacion de la patria potestad, cuando estos hechos
hubieran tenido relacion directa con el delito cometido. Esta vinculacion debera

determinarse en la sentencia».*

Penas de prision inferiores a diez afios: El CP permite esta opcion con base en el

contenido del art. 56 que sefiala expresamente que en las penas de prision inferiores a diez
afios, los jueces o tribunales impondran, atendiendo a la gravedad del delito unas penas
accesorias segun al art 56.3 CP: «3.° Inhabilitacion (...) ejercicio de la patria potestad,
tutela, curatela, guarda o acogimiento o cualquier otro derecho, la privacion de la patria
potestad, si estos derechos hubieran tenido relacion directa con el delito cometido,
debiendo determinarse expresamente en la sentencia esta vinculacion, sin perjuicio de la
aplicacion de lo previsto en el art. 579 de este Codigo». Se encuentran representados de

manera clara en tres supuestos recogidos expresamente en su ambito penologico:

o En el art. 192.3 CP en los casos de los Delitos contra la libertad e indemnidad

sexuales: « El juez o tribunal podra imponer razonadamente, ademdas, la pena de
privacion de la patria potestad o la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de

los derechos de la patria potestad, (...) por el tiempo de seis meses a seis anosy.

41y MORENO NAVARRETE, M.A., La privacién de la patria potestad o la inhabilitacién para su ejercicio como
medida reduccionista de la pena de prision en el marco de la mediacion. Anales de Derecho,Vol.34, N°34, Murcia,
2016, pp 10-11.

4) Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, BOE, nam. 281, de 24/11/1995.
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o En el caso del art. 233 CP de delitos del incumplimiento de deberes legales de
asistencia inherentes a la patria potestad, tutela, guarda o acogimiento familiar,

prestar la asistencia necesaria para el sustento de sus descendientes, ascendientes,
conyuge: « 2. El Juez o Tribunal podra imponer, motivadamente, al reo la pena de
inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de patria potestad (...) por tiempo

de cuatro a diez anios».

o El caso del art. 233 y ss. del CP de delito de abandono de familia, menores o personas

con discapacidad de especial proteccion: «I. El Juez o Tribunal, si lo estima oportuno
en atencion a las circunstancias del menor, podra imponer a los responsables de los
delitos previstos en los articulos 229 a 232 la pena de inhabilitacion especial para el

ejercicio de la patria potestad (...) por tiempo de cuatro a diez afios* ».

43) MARGOT SERVET, V, La privacion de la patia potestad como medida civil aplicable en el proceso pena,
http://www.elderecho.com/tribuna/civil/Privacion-patria-potestad-medida-aplicableprocesopenal 11 1061305001.html,
Fecha de consulta: 19/05/2018.
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CAPITULO III:
DELITOS RELACIONADOS CON LA PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD Y SUS
CONSENCUENCIAS

1. Los delitos de violencia de género

El articulo 156 del Cédigo Civil establece que la patria potestad sera ejercida de manera
conjunta por ambos progenitores, o por uno solo con el consentimiento expreso o tacito del otro.
Cuando se produce la ruptura es cuando aparecen las discrepancias entre padre y madre en ciertos
aspectos ya que, ambos progenitores deberdn de estar de acuerdo en la toma de decisiones
importantes en relacion a la vida del menor (educacioén, salud, domicilio...), en caso de desacuerdo,
el articulo 156 del CC prevé la posibilidad de que tanto el progenitor como la progenitora acuda al
organo judicial, quien, después de oir a ambos, asi como al hijo o hija si tuviera suficiente madurez,
y siempre si fuera mayor de doce afios, atribuird la facultad de decidir al padre o a la madre.
También prevé que en el caso de que los desacuerdos fueran reiterados, o concurriera cualquier otra
causa que entorpezca gravemente el ejercicio de la patria potestad, podrd atribuirla total o

parcialmente a uno de los dos progenitores.

Compartimos la opinion de entender que la violencia de género es una causa que dificulta el
ejercicio conjunto de la patria potestad, y que justificara la atribucidén en exclusiva a la madre que
ejerce la guarda y custodia. Asi lo prevé, en su articulo 65, la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de
diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, cuando dice: «El juez

podra suspender para el inculpado por violencia de género el ejercicio de la patria potestad...».

A pesar de ello, los Juzgados de Violencia no la tienen en consideracion, ni en el momento
de adoptar las medidas civiles correspondientes a la orden de proteccidn, ni en la posterior sentencia
del procedimiento de familia, entonces se plantea la pregunta de ;como podran tomar decisiones de
comun acuerdo existiendo medidas de prohibicion y aproximacion del padre hacia la madre?
Ademas, el ejercicio conjunto de la patria potestad, en realidades de violencia de género, perjudica
en muchas ocasiones el interés del menor, ya que a menudo el padre agresor obstaculiza
determinadas decisiones adoptadas por la madre en beneficio del hijo o hija comun,

instrumentalizando a los/ las menores para seguir dafiando a la mujer ya que el exigir la
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autorizacion de este padre para la toma de decisiones importantes en la vida del menor, cuando sus
intereses estdn muy alejados de los del nifio o la nifia, lo dota de otro mecanismo para seguir

perpetuando el sometimiento y control.

En relacion a las posturas jurisprudenciales en torno al ejercicio de la patria potestad en
contextos de violencia de género, del andlisis de las sentencias del Tribunal Supremo y Audiencias
Provinciales provenientes de recursos interpuestos ante Juzgados de violencia, hemos observado

que se atribuye el ejercicio exclusivo de la patria potestad a la madre en reducidas ocasiones.

En cuanto a la atribucion del ejercicio exclusivo, por encontrarse el padre privado de libertad
por delitos de violencia de género, la Sentencia del Tribunal Supremo, n.® 319/2016, Sala primera,
de 13 de mayo de 2016, Recurso 2556/2015, confirma la dictada por la Audiencia Provincial de
Madrid, suspendiendo el ejercicio de la patria potestad por la imposibilidad delitos de violencia de
género. La resolucion hace referencia a la prevision que establece el art. 65 de la Ley Orgénica
1/2004 de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, asi como al concepto del
interés del menor. La Sentencia n.° 275/2015, de la Audiencia Provincial de Albacete, Seccion 1.2,
de 27 de octubre de Violencia sobre la Mujer n.°1 de Albacete, por la que se priva al padre de la
patria potestad, considerando la sala que la privacion es una medida excepcional, de caracter
sumamente grave y de apreciacion restrictiva, sustituyendo la privacion por la atribucion del
ejercicio exclusivo de la madre, al ser condenado el padre a una pena de prision de 5 afios y
prohibicion de aproximacion y comunicacion durante ocho, por la comision de un delito de lesiones

en presencia del menor**

Nos parece acertada la soluciéon dada por la Sentencia n.° 67/2017, de la Audiencia
Provincial de Valencia, Seccion 10.%, de 23 de enero de 2017, Recurso 596/2016, en la que se
confirma la decision adoptada en primera instancia, por la que atribuia el ejercicio de la patria
potestad a la madre. La Audiencia mantiene que esta decision «esta en armonia con la orden de
alejamiento impuesta al apelante, que impediria la necesaria comunicacion vida de sus hijas, por lo
que debe mantenerse la suspension del ejercicio por parte del padre hasta que se depuren las
responsabilidades penales y a resultas de las mismas, y solo en caso de no existir o de haberse

liquidado las penas, podra recuperarse mediante el correspondiente procedimiento de modificacion

4y REYES CANO, P., «dnales de la Catedra Francisco Sudrez: La patria potestad a examen ante la violencia de
géneroy, Granada, 2017 p 349.
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de medidas del ejercicio conjunto de la patria potestad».

Asi mismo parece relevante observar que el Tribunal Supremo ha considerado que el
homicidio cometido por uno de los padres sobre el otro, constituye uno de los mas graves
incumplimientos que imaginarse puedan respecto de la patria potestad, lo que implica no ya la

convivencia sino la auténtica necesidad de privar al homicida de la patria potestad sobre los hijos*.

Podemos observar en las resoluciones analizadas como uno de los pardmetros aplicados
para llegar a esta decision ha sido el estar el padre privado de libertad por delitos de violencia de
género, pero tampoco este es un criterio unanime, al hallar abundantes sentencias en las que a pesar
de darse esta grave circunstancia, se otorgaba el ejercicio compartido de la patria potestad al
condenado. Por otro lado, hemos podido comprobar como en diversas sentencias, se otorga el
ejercicio exclusivo para evitar la privacion de la patria potestad, por considerar esta una medida

excepcional, de caracter sumamente grave y de apreciacion restrictiva®s.

2. Los delitos de violencia doméstica frente a los hijos.

La familia es el nucleo de la sociedad, por ello resulta importante el estudio de la violencia
familiar, no solo porque causa dafios en la vida emocional y social de los integrantes de ese ntcleo
familiar, sino también por las repercusiones que esto causa hacia el exterior. Dentro de la familia, es
el lugar donde la persona conoce los valores humanos, sociales, morales, culturales e incluso
religiosos, y con ellos aprende a relacionarse socialmente ademas de forjarse una personalidad
propia especialmente durante la adolescencia. La violencia muchas veces se inicia dentro del hogar,

lugar donde se espera que todos sus miembros reciban cuidados y respeto.

En cuanto al «maltrato grave» que se da en la familia, ese que atafe al desarrollo fisico y
psicologico del nifio, también hay que entenderlo como una conducta destructora que dificulta
grandemente la posibilidad de convivencia social del menor; porque, con este modo de tratar a los
nifios, la familia se aleja de su funcion esencial que es asegurar el crecimiento sano y feliz de las

nuevas generaciones y se aleja a su vez de las funciones que establece la institucion protectora de la

45) ZURITA MARTIN, L., La privacién de la patria potestad por sentencia dictada en causa criminal, tomo 3, LA LEY,
Actualidad Civil, N° 32, pp 1-15.

46) REYES CANO, P., “dnales de la Catedra Francisco Sudrez: La patria potestad a examen ante la violencia de
género”, Granada, 2017, pp 344- 353.
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patria potestad, las mismas que tienen en sus manos el futuro de la vida humana, y cuyas

experiencias relacionales y afectivas seran determinantes para la calidad del lazo social por venir®’.

Cuando hablamos del problema social como es la violencia familiar contra el menor, nos
encontramos ante una situacion de extrema gravedad, debido a que nos encontramos en esta
situacion con un agresor, en este caso alguno de los progenitores, con cierta superioridad frente a la
victima, que en estos casos son los hijos que conviven con estos dentro del nucleo familiar. Dentro

del &mbito familiar pueden darse diversos tipos de violencia frente a los menores:

* Violencia fisica: Consistente en toda accion que implique el uso de la fuerza contra otra

persona, pudiendo consistir en golpes, patadas, pellizcos, lanzamientos de objetos,

empujones, cachetadas y cualquier otra conducta que atente contra la integridad fisica.

* Violencia verbal: Este tipo de violencia suele manifestarse mediante el uso de una violencia
emocional. Se da cuando una persona insulta, ofende o amenaza. Por ejemplo, cuando el
padre o la madre le repiten reiteradamente a su hijo expresiones como «no sirves para naday,
«eres un inutil», se basa en el uso de una forma verbal que denigrante. O cuando entramos

dentro de humillaciones, acusaciones falsas, aislamientos.

* Violencia sexual: se basaria en aquellas acciones que implican uso de fuerza, chantaje,

coaccion, amenazas para hacer que otra persona lleve a cabo un acto sexual u otras acciones
sexualizadas no deseadas. Por ejemplo: cuando se obliga al menor a mantener algln tipo de

relacion sexual contra su voluntad produciendo algun tipo de abuso.

* Violencia patrimonial: aquella que iria dirigida contra los bienes o pertenencias. Como

podrian ser los casos en los que se rompen o esconden las cosas u objetos de la persona.

Muchas veces los menores suelen sufrir varios tipos de violencia de manera repetida y
continuada. En todo caso esta violencia dentro del ambito doméstico y por parte de sus padres o por

uno de ellos, lesiona gravemente su identidad, autoestima y autodeterminacién*®,

47y DUPRET, M.A., La violencia intrafamiliar contra nifios, nifias y adolescentes ;jcomo intervenir y cémo prevenir?,
Abya-Yala, 2012, p 17.
48) HERNANDEZ CERVANTES, G., La pérdida de la patria potestad y el interés del menor, Barcelona, 2010, pp-
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2.1 La Leyv 54/2007: El respeto a la integridad fisica v moral del menor. La suspension
de la facultad de correccion.

Tradicionalmente los Codigos Civiles han otorgado a los progenitores la facultad de
correccion consolidada en el articulo 154.3 CC: « Los padres podran en el ejercicio de su potestad
recabar el auxilio de la autoridad judicial. Podran también corregir razonable y moderadamente a

los hijos»?°.

Hasta 2007, el articulo 154 CC recogia este derecho de correccion de los progenitores con
respecto a sus hijos menores sometidos a la patria potestad. De manera que, si este derecho de
correccion se ejercia de forma razonable y con moderacion, servia como argumento para absolver
por delito de malos tratos. Pero en 2007 se reformo el articulo 154 del CC, y se derogo la referencia
expresa a dicho derecho, pero recogiendo dentro de los deberes que tienen los padres el de velar por
sus hijos y educarlos. El problema est4 entonces en determinar el alcance del deber de educacion, si
incluye o no el derecho de correccion. Si no se actia amparado en ese derecho de educacion, como
ocurre en el caso del padrastro que propiné una bofetada a su hijastra resuelto por el Supremo en de
noviembre de 2015, se incurre en un delito de maltrato familiar, al no encontrarse en el ejercicio de

la patria potestad, dado que ésta le correspondia a su esposa*’.

(Era necesaria tal reforma?, ;qué se pretendia con la supresion del derecho de correccion?,
(ha sido bueno a nivel social y familiar erradicar el derecho de corregir a los hijos? Nos
encontramos con dos posiciones enfrentadas: los defensores de la eliminacion del derecho de
correccion se amparan en que todos los estudios ven positiva esa eliminacion ya que su uso fomenta
la violencia y perjudica el desarrollo normal de la personalidad de los menores. En palabras de
MURRAY STRAUS: «la paternidad proporciona una licencia para pegar». Por otro lado los que
mantienen la idea del derecho de correccion se fundamentan en la expresion «corregir moderada y
razonablemente» del art. 154 CC de tal forma, se estructura el derecho de correccion bajo el prisma
de que sea razonable y moderada, siempre dentro del ambito del amor, del carifio, y de velar por la

integridad fisica y psiquica del hijo>!.

110-112.

49) SERRANO FERNANDEZ, M., «La patria potestad y las instituciones tutelares», Derecho de familia, PIZARRO
MORENO et al, (coord.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p 194.

30 https: Fecha de consulta: 26/05/2018, elpais.com/economia/2017/04/18/mis_derechos/1492527952 320337.html.

1) http:Fecha de consulta: 26/ 05/2018, www.abogadoscarranza.com/content/sobre-el-derecho-de-correcci%C3%B3n-
de-los-padres-los-hijos-derecho-necesitado-de-regulaci%C3%B3.
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2.3 El maltrato grave

El maltrato constituye la otra vertiente de situaciones de violencia intrafamiliar, de hecho,
cuando uno se adentra en este campo, necesita mucha fuerza para no caer en el espanto: nifios con
marcas de quemadura, con lesiones inexplicables por un accidente natural, con fracturas repetidas,
otros que estan encerrados durante dias enteros, que comparten su comida con animales, etc., son

cuadros dificiles de mirar.

El maltrato grave, aunque s6lo en casos extremos llega a causar la muerte del menor, su
meta, inconsciente por lo general, es la destruccion moral, fisica y/o emocional de la victima. Sin
embargo, cabe una precision aqui, no todo maltrato conlleva este anhelo mortifero y, a pesar de
tener a veces una apariencia violenta, hay casos, no raros, en los cuales se puede reconocer fines
educativos, desde luego inadecuados para el menor. Insistimos en la necesidad de hablar de maltrato
analizado como una expresion de violencia y de deseo de aniquilamiento contra un nifio, una nifia o

un adolescente.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que es ineludible, para que el pequefio ser humano en
formacion pueda estructurarse psiquica y socialmente se requieren una serie de reglas y normas, las
que por lo general se concretan a través de sanciones, las cuales bajo ningun concepto, estos
castigos pueden poner en peligro el desarrollo psiquico y fisico del menor).En este sentido, no
conviene confundir cualquier castigo, cualquiera sancion, con una expresion violenta. Es importante
apreciar en su justa medida la gravedad de una situacién de maltrato y por lo tanto llevar a cabo un

analisis de estas acciones y comportamientos hacia los hijos:

* La naturaleza de la accion cuestionada, la frecuencia, sus circunstancias, la fuerza utilizada,
o sea, su realidad concreta, incluyendo la edad de la victima.

* El impacto y las repercusiones emocionales y relacionadas de la accion cuestionada; lo que
abarca tanto el aspecto subjetivo como la vivencia del acto por parte del menor.

* La intencionalidad del adulto: ;conducta educativa? ;castigo, comportamiento aberrante, sin

ningtn fin formativo?
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Tras realizar este pequefio andlisis es posible determinar si el acto violento es un
comportamiento sin intencionalidad malévola, con sdlo la apariencia de maltrato; o una conducta
inapropiada e involuntaria, equivocada o si debe ser calificado de maltrato grave y ser objeto de las
intervenciones pertinentes, juridicas y psico-sociales en lo que se refiere al maltratador, y que
requiere una atencion profesional para el menor o tomar unas medidas extraordinarias apartando al
progenitor o progenitores del cuidado de los hijos a su cargo privandole o inhabilitindole para el
ejercicio de la patria potestad cuando asi se requiera para salvaguardar el interés superior del

menor>?

De esta manera la Sentencia del Juzgado de lo Penal niim. 3 de Jaén 506/2008, de 26 de
noviembre de 2018, ha tenido en cuenta, a la hora de decidir sobre el asunto, los siguientes hechos
que la acusada, estando en su casa, regafio a su hijo por no haber hecho los deberes y que éste le tird
una zapatilla y se encerrd en el servicio. Una vez que consiguio6 abrir la puerta, la madre agarro al
nino del cuello y le dio un tortazo, dando lugar a que se golpeara contra el lavabo y le sangrara la
nariz. La acusada trat6 de justificar su conducta manifestando que al no poder darle un azote, pues
se revolvia, se le fue la mano al cuello y que se golped en el lavabo de forma incidental. Plantea,
ademas, el debate de si esta conducta tiene cabida en el derecho de correccion de los padres
respecto a los hijos. La Sala da respuesta a estas cuestiones declarando, por un lado, que el derecho
de correccion al que se alude fue suprimido por la Ley de Adopcion Internacional y por otro, que
atendidos a los hechos probados procede declarar que se cumplen todos los requisitos del tipo
maltrato, aun cuando hubiese sido la tnica agresion cometida ya que se considera una accion
desproporcionada por parte de la madre. El juzgado condenando a la madre por un delito de malos
tratos a 45 dias de prisién y a la prohibicion de aproximarse a su hijo a menos de 500 metros
durante un afio y cuarenta y cinco dias. La cuestion se plantea en estos caso ;es proporcionado o

excesivo>3?

3. Abusos y agresiones sexuales contra menores en el ambito familiar.

Una parte significativa de la actividad delictiva de naturaleza sexual contra menores tiene su

origen en el &mbito doméstico. Cuando los delitos contra la libertad sexual afectan a los nifios, a los

52 http: Fecha de consulta: 26/ 05/2018, www.abogadoscarranza.com/content/sobre-el-derecho-de-correcci%C3%B3n-
de-los-padres-los-hijos-derecho-necesitado-de-regulaci%C3%B3n.
33) http: Fecha de consulta: 28/05/2016, www.lexnova.es/Pub_In/Juris_Gaceta/mas_juris/SJPenal261108.htm,
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menores de edad o a personas con alguna deficiencia mental o psiquica que se encuentran con una
ampliacion de la patria potestad, merecen en general estas actuaciones un especial reproche moral y

social y, en consecuencia, una contundente reaccion penal proporcionada a su acentuada gravedad.

Pero cuando, por afiadidura, son los propios padres los que intervienen como autores o
participes, por accion u omision consciente, en este tipo de delitos, debe merecer si cabe un mayor

grado de desaprobacion y repulsa por nuestro ordenamiento juridico*

La forma del abuso sexual es una forma grave de incesto, porque el incesto constituye con
el homicidio, la mayor transgresion de las normas socioculturales; no existe sociedad en la cual no
se encuentre restos de esta prohibicion fundamental, base estructural de la convivencia y de las

leyes humanas.

Uno entiende entonces por qué la promiscuidad sexual de un adulto con menor —mads aun si
es impuber y si pertenece a su circulo familiar— puede tener consecuencias muy negativas para el
desarrollo psiquico de estos, por dos motivos principalmente: el primero, porque este hombre que
deberia cumplir una funcidon de progenitor para el menor, se le trata como un objeto sexual, de
modo que el menor serd conducido a graves confusiones psiquicas, afectivas y conductuales. El
segundo motivo de los efectos perjudiciales de mantener con su padre o madre una relacion
demasiado cercana al nivel sexual —y aunque sea simplemente al nivel sentimental-, no se encuentra
en condicion de establecer al mismo tiempo amistades normales con amigos de su grupo etario,

precisamente los que podrian llevarla hacia una sexualidad normal y conforme a su edad>>.

La edad de la victima y el estrecho vinculo de proximidad, constituyen elementos

fundamentales de valoracion, como sefiala el STS de 10 de octubre de 200376 permite apreciar la

54) FLORES RODRIGUEZ, J., La privacién de la patria potestad en los delitos sexuales contra menores, LA LEY, La
ley Penal, N°90, 2012, p 1.

) DUPRET, M.A,. La violencia intrafamiliar contra nifios, nifias y adolescentes jcomo intervenir y cémo
prevenir?, Abya-Yala, 2012, pp 21- 23.

36) STS n°® 4870/2014, Espafia, Tribunal Supremo (Sala de lo Penal,1%), de 28 octubre de 2014 “ Que debemos condenar
y condenamos a Claudio como autor responsable de un delito de abuso sexual con acceso carnal a la pena de CUATRO
afios de prision que sustituye a la de DOS afios y cinco meses impuesta en la sentencia de instancia, con la accesoria de
inhabilitacion para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena. Se suprime la pena de prohibicion de
residir en la localidad de (...). Se mantienen integramente en lo demas y en lo que no se opongan a este el resto de
pronunciamientos de la sentencia de instancia, y en particular lo relativo a penas accesorias (inhabilitacion para el
ejercicio del derecho de la patria potestad, prohibicion de aproximarse a Modesto , asi como de comunicarse con €l o
acudir a su domicilio o lugares frecuentados por él) indemnizacion y costas”, Id Cendoj: 28079120012011100035.
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mas claramente la desproporcidon o asimetria que refiere el abuso de superioridad, que debe ser

«clara, evidente, notoria y que el agente actlie con plena consciencia de ello».

El Titulo VIII del Coédigo Penal, relativo a «Delitos contra la libertad e indemnidad
sexual®’», contempla en varias ocasiones expresamente la relacion paterno filial con diferentes
matices o consecuencias. En el delito de captacion de menores con fines sexuales o de distribucion
y difusion de imagenes pornograficas, el tipo se agrava con penas entre cinco y nueve afos (art.
189.2g)) del CP. También la ausencia de reaccion o la desatencion consciente de los obligados al
cuidado del menor se eleva a un delito de grave omision, el articulo 189.6 del CP con una pena de

prision de tres a seis meses o multa de seis a doce meses.

Por ultimo el hecho de que exista una previa y estrecha relacion de proximidad, confianza,
superioridad o, en definitiva, vinculo intimo entre victima y delincuente, unida al dato objeto de la
edad temprana — que facilita la comision del delito y su impunidad — justifica la mayor gravedad de
la pena. De esta manera el articulo 192.2 del CP contempla que todos aquellos que sean
ascendientes, tutores o en general personas a cargo del menor serdn castigados con la pena
correspondiente en su mitad superior. En todas estas situaciones el articulo 192.3 del CP, tras la
reforma operada por la Ley Organica 5/2010 de 22 de junio®® , contempla como una consecuencia
mas a la gravedad de estos hechos que el Juez o Tribunal podran imponer razonadamente, no solo la
pena de inhabilitacién especial para el ejercicio de los derechos de la patria potestad, tutela,
curatela, guarda por el tiempo de seis meses a seis afios , sino, llegado el caso a la privacion de la
patria potestad>® la cual constituye de este modo una medida que se adopta para la salvaguarda del
menor sometido a la patria potestad ante conductas u omisiones irresponsables de quienes hasta el

momento de la adopcion de la medida tenian atribuidos los derechos paterno-filiales.

37) Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, BOE, nim. 281, de 24 de noviembre de 1995.
%) Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Codigo Penal.
%) FLORES RODRIGUEZ, J., La privacién de la patria potestad en los delitos sexuales contra menores ,Editorial LA
LEY, La Ley Penal, N°90, Seccién Legislacion aplicada a la practica, 2012, pp 1-2.
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CONCLUSIONES

La patria potestad se consagra como la institucién por excelencia destinada a la proteccion
de los hijos, cuya finalidad no es solo proteger sino que gira en torno a ella una serie de deberes
que los padres deben proveer para el desarrollo personal de los hijos, ademas de cuidarlos y guiarlos

hasta llegar a la edad adulta.

Tal es la importancia de esta institucion, que se remonta al Derecho Romano, en el cual el
pater familias era quien ejercia y ostentaba de manera absoluta y completa la patria potestad sobre
los hijos quedando totalmente al margen la madre de esta funcion. Sin embargo como ocurre en las
leyes que configuran los ordenamiento juridicos, estas van evolucionando con el tiempo y junto a la
sociedad en la que se encuentran inmersas, de tal modo que las nuevas reformas y cambios dieron
lugar a la redaccion mas igualitaria que hoy en dia recoge nuestro articulo 154 CC “Los hijos no
emancipados estin bajo la patria potestad de los progenitores”%. De esta forma se aboga de
manera general el ejercicio conjunto de ambos progenitores, sin embargo se recoge la posibilidad de
que este sea ejercido por uno de ellos siempre y cuando sea en beneficio del interés superior del

menor.

Sin embargo en esta importante institucion, el juez no queda al margen y podra intervenir en
ella en la toma de determinadas decisiones cuando la ley le legitime para ello (art. 158 CC). La
finalidad de esta norma se basa en la prevencion de un peligro para el menor, o evitarle grandes
perjuicios, ya que el peligro para el hijo no puede ni debe circunscribirse al aspecto estrictamente
material o patrimonial sino también al moral®!. Este precepto ha sido criticado por la doctrina, que
se ha considerado excesiva la amplitud de sus términos, porque facilitan al Juez una intervencion
permanente y de oficio en el ejercicio de la patria potestad. Desde mi punto de vista, hay situaciones
en las que en el &mbito familiar pueden producirse situaciones de convivencia complicada para los
menores donde los progenitores lejos de cumplir estas funciones de proteccion comienzan a
disiparse, es en este punto donde un juez como tercero imparcial, trate de salvar la situacion y
establezca une medida de proteccion para los menores, la cuestion que se plantea ¢, hasta qué punto

tiene capacidad un juez de decidir sobre como ejercen los padres la patria potestad, o derecho a

60) Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil, BOE, num. 206, de 25/07/1889.
1) LLEDO, YAGUE, F., Derecho de familia: Cuaderno III: las relaciones paterno-filiales, adopcién y potestad
parental, (2a. ed.), Dykinson, 2017. ProQuest Ebook Central.
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decidir qué es lo mejor para un nifio?

El ejercicio de la patria potestad es un Derecho Moderno que tiene un fundamento de
atender a las necesidades basicas del menor (bienestar, salud, educacion...). Sin embargo en algunos
momentos este vinculo familiar entre los progenitores y sus hijos menores puede verse
comprometido por hechos de especial, por lo tanto ;qué es lo que ocurre cuando los deberes
inherentes a la patria potestad no se cumplen o se ejercen de una manera inadecuada? nuestro
Coadigo Civil se encuentra reconocido y recogido en el articulo 170, donde se expresa que el padre o
madre podra ser privado total o parcialmente del ejercicio de la patria potestad cuando no ejerza de
manera adecuada las funciones y deberes inherentes a esta institucion, ya que la finalidad al fin y al

cabo es salvaguardar el interés superior del menor si asi lo considera oportuno la autoridad judicial.

Como ya hemos determinada, los cauces por los que se puede producir la privacion de la
patria potestad son tres: sentencia dictada en causa matrimonial, en un proceso «ad hocy», y en la
que nos hemos centrado especialmente que es aquella privacion por sentencia dictada en causa
criminal a través siempre de una resolucion judicial y a la que atiende la finalidad de este estudio.
Queda claro y remarco en especial, como bien ha establecido el Tribunal Europeo de Derecho
Humanos, que esta medida tiene un caracter excepcional que debe interpretarse de forma restrictiva,
cuya aplicacidon exige siempre en casa caso concreto que aparezca probado de manera clara y
concisa el incumplimiento del o los progenitores, siempre debidamente acompafiada de una
motivacion de la medida suficientemente justificada que atienda al interés superior del nifio (art.

154 CC).

La funcion de esta medida, no trata de sancionar la conducta de los padres aunque esta en
algunos casos se encuentre tipificada y sancionada, se trata como he dicho anteriormente de
salvaguardar el interés superior del menor. Las causas que generan esta medida deben ser graves y
reiteradas, tanto de ambito personal como patrimonial. En colacion a lo anteriormente expuesto, en
relacion con la actividad judicial, los jueces tienen un amplio margen de actuacidon pero siempre
teniendo presente el interés superior del menor, tanto a la hora de la privacion como del
mantenimiento o rehabilitacién de la patria potestad. La jurisprudencia exige la justificacion del
caso concreto, y normalmente, los tribunales son reacios a la aplicacion de esta medida, por su
caracter excepcional. Ademas de la regulacion en el Coédigo Civil, debido a la importancia de esta
medida, leyes de las respectivas Comunidades Autdnomas contienen una regulacion sobre ello, asi

mismo el Codigo de derecho Foral de Navarra, el Codigo de Derecho foral de Aragon o el Libro
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Segundo del Codigo Civil de Cataluna relativo a la persona y familia, son algunos de ellos. Aunque
se usen terminologias diversas, patria potestad, autoridad familiar, potestad parental, etc...todas

ellas fundamentan esta medida en el interés superior del menor.

Esta medida como hemos visto, no solo se concentra en el ambito civil sino que trasciende
en el &mbito penal a su vez, existiendo un debate sobre la decision del juez penal en el &mbito civil
en los casos que afectan a los derechos de los progenitores sobre sus hijos. Lo que supone en
ocasiones que el juez penal deba adoptar de oficio medidas civiles de proteccion y afectantes al
derecho de familia aunque la parte no lo inste, siempre y cuando en defecto de resolucion del juez
civil. El Codigo Penal, recoge en su articulo 39 un listado de una serie de pena privativas de
derechos que conlleva la inhabilitacion especial del derechos como la privacion de la patria
potestad, como puede ser penas superiores o iguales a diez afios o inferiores a diez afios que

conllevan esta privacion o inhabilitacion especial.

He considerado importante y de especial interés el determinar como actiian estas medidas en
determinados delitos, uno de ellos es en los casos de violencia de género. La patria potestad de
manera general se ejerce siempre por ambos progenitores, ambos deben de tomar las decisiones con
el consentimiento del otro para casos que sean trascendentes para la vida de los hijos, como puede
ser en la educacion, salud o incluso cambios de domicilio, donde se requiere la autorizacién o
conformidad de ambos. Pero cuando nos encontramos casos de violencia de género, se producen
una seria de obstaculos para el ejercicio de la patria potestad. Se ha considerado la violencia de
género como una causa que dificulta el ejercicio conjunto de la patria potestad, y que justifica la
atribucion exclusiva a la madre como bien determina el art 65 de la Ley 1/2004, de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género. Sin embargo no suele ser una medida que se
adopte por parte de los tribunales lo cual se considera absurdo, ya que ;como se van a tomar
decisiones de mutuo acuerdo si hay una orden de alejamiento frente a la madre? ademas el ejercicio
conjunto en estos casos, no es una medida que favorezca al menor, sino al contrario ya que se tiende

a usar a los hijos como objeto de control y sometimiento frente a la otra parte.
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La medida que suele aplicarse suele ser la de inhabilitacion del ejercicio de la patria potestad
y el ejercicio exclusivo de la madre para evitar la privacion, sin embargo el Tribunal Supremo ha
considerado que el homicidio o asesinato de uno de los padre sobre el otro constituye e implica una

necesidad de privar al homicida de la patria potestad sobre los hijos.

El 4&mbito familiar y la familia en si, son el nticleo fundamental en el que se va a producir el
desarrollo de los hijos, sin embargo la violencia muchas veces se inicia dentro del hogar que genera

una situacion de extrema gravedad ya que el agresor, se encuentra en el entorno del menor.

La violencia que suele ejercerse en estos casos puede ser de caracter verbal, patrimonial y
las mas graves la fisica y sexual, aunque muchas veces el menor suele sufrir varios tipos de ellas.
Sin embargo el maltrato grave aunque solo sea en casos extremos, puede llegar a causar la muerte
del menor. Es cierto que los padres en el ejercicio inherente a la patria potestad, tienen el deber de
educar a sus hijos, pero el problema se da cuando esta correccion traspasa los limites y se convierte
en una violencia constante y repetida sin ningun tipo de justificacion. Varias medidas se han tomado
para tratar de evitar la violencia en el &mbito doméstico, una de ellas fue la Ley 54/ 2007: El respeto
a la integridad fisica y moral del menor, la suspension de la facultad de correccion, para tratar de
evitar que se permitiera de alguna manera esta violencia a veces desproporcionada. Considero, que
si la finalidad de la patria potestad es una institucion de caracter protectora, no cabe continuar con el
ejercicio de esta cuando quien la ejerce rompe esta finalidad y traspasa los limites de lo que seria la

educacion de un hijo de manera coherente y sin violencia.

Otro caso, y tal vez los que mas rechazo y reproche social producen, son los abusos y
agresiones sexuales contra menores en el ambito familiar, que al fin y al cabo no deja de ser un tipo
de violencia. Estos hechos basados en acciones u omisiones generan graves problemas en el
desarrollo de los menores, a los cuales suelen acarrear problemas en los afos venideros debido a
estas experiencias muchas veces traumaticas que pueden afectar a su autoestima y personalidad. La
edad de la victima y el vinculo de proximidad actuando con plena consciencia de ellos basandose en
una posicion de superioridad, son hechos que los Tribunales no solo podran imponer la
inhabilitacion sino llegar a establecer la privacion de la patria potestad, con el fin de salvaguardar el

interés superior del menor.
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Una pregunta que englobaria el conjunto de este estudio acerca de la privacion de la patria
potestad, seria la de ¢los derechos de los padres deben prevalecer sobre los derechos de los
hijos? Las leyes, el derecho y los jueces que se ven inmersos en estos procesos sobre la privacion
de la patria potestad ( en nuestro caso por causa criminal) no buscan una finalidad de castigo en si,
esta medida va mucho maés lejos, ya que se centran en la parte realmente perjudicada ,que es el
menor y se trata que las medidas llevadas a cabo, tengan como finalidad esa proteccion y

salvaguardar el interés superior del menor.

Como hemos determinado, la institucion de la patria potestad otorga una serie de derechos y
deberes a los padres sobre los hijos ( velar por ellos, cuidarlos, tenerlos en su compaiia...), pero
cuando estos derechos y deberes no se ejercen correctamente por los padres, hay que plantearse
determinadas medidas que en algunos casos pueden dar lugar a la privacion de la patria potestad.
Cuando nos situamos en el ambito de la violencia de genero, se plantea la incognita de ;, un hombre
que maltrata a su pareja, puede ser buen padre? desde mi punto de vista no, ya que se sitlia al menor
en una esfera peligrosa, que puede influir y perjudicar gravemente a su desarrollo personal, ya que
aquel progenitor que ejerce violencia sobre su pareja deja de ser un modelo a seguir. En estos casos
es necesario adoptar medidas frente a los hijos, y se puede llevar a la privacion de la patria potestad
o medidas similares, entonces es cuando la parte afectada puede alegar el derecho de relacionarse
con sus hijos, pero cuando el ejercicio de la patria potestad se realiza de manera inadecuada o se
incumplen los deberes de esta, parece logico desposeer a aquel progenitor que la infringe estos
deberes que otorga la patria potestad. En los casos de violencia doméstica sobre los hijos o los
abusos sexuales frente a estos por parte de sus progenitores, también se toman este tipo de medidas
privativas de derechos. Uno de los deberes de la patria potestad es el de educar a los hijos, de esta
forma, un progenitor que ejerce violencia desproporcionada, convirtiéndose en un maltrato
constante sobre el menor, como medio de educacion, tiene sentido el privar a este de sus derechos

como padre o madre sobre los hijos.

Por lo tanto cuando los jueces se ven inmersos en estos procesos tan complejos, deben de
buscar la medida que ampare y proteja siempre el interés superior del menor, que al fin y al cabo es
la parte mas vulnerable, por lo que llegamos a la conclusion de que los derechos de los padres sobre

los hijos, no siempre van a encontrarse en un primer plano.

35



PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD POR CAUSA CRIMINAL

Laura Maria Colas Barrau Facultad de Derecho

Universidad Zaragoza

BIBLIOGRAFIA:

* BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., (coord.), Comentarios al Codigo Civil,
ARANZADI, 2% edicién, Navarra, 2006, pp 308-309.

s BLASCO GASCO, F.P., CARTAGENA PASTOR, F., LOPEZ EBRI, G.A., NUNO DE LA
ROSA AMORES, J.A., DE LA ROSA CORTINA, J.M., Contestaciones al programa de
Derecho Civil para acceso a las carreras Judicial y Fiscal, Volumen III, Temas 68 a 95, 2°
edicion, Tirant lo Blach, Valencia,2007, pp 256-277.

* Constitucion Espafiola, Boletin Oficial del Estado, 29 de diciembre de 1978, nam. 311.

* Convencion sobre los Derechos del nifio 20 de noviembre de 1989.

* Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragoén, por el que se aprueba,
con el titulo de Cédigo del Derecho Foral de Aragén, el Texto Refundido de las Leyes
civiles aragonesas, BOA, nim. 67, de 29 de marzo de 2011.

* DUPRET, M.A., La violencia intrafamiliar contra nifios, nifias y adolescentes ;como

intervenir y como prevenir?, Abya- Yala, 2012, pp 13-17 y 19- 29. ProQuest Ebook Central.

« FERNANDEZ DE BUJAN, A., Derecho Privado Romano, T* edicién, lustel, Madrid, 2014,
pp 239-240.

« FLORES RODRIGUEZ, J., La privacién de la patria potestad en los delitos sexuales
contra menores. LA LEY, La ley Penal, N°90, 2012, pp 1-4.

» HERNANDEZ CERVANTES, G., La pérdida de la patria potestad y el interés del menor,

Barcelona,2010,pp 110-112. https://www.tdx.cat/bitstream/handle/10803/48647/ghc1del.pdf

e Hittp: www.abogadoscarranza.com/content/sobre-el-derecho-de-correcci%C3%B3n-de-los-

padres-los-hijos-derecho-necesitado-de-regulaci%C3%B3, Fecha de consulta: 26/05/2018.

* Hittp: www.lexnova.es/Pub_In/Juris_Gaceta/mas_juris/SJPenal261108.htm,

Fecha de consulta: 28/05/2018.

e Https: www. elpais.com/economia/2017/04/18/mis_derechos/1492527952 320337.html,
Fecha de consulta: 26/05/2018

e LACRUZ BERDEJO, J.L., et.al, Elementos de Derecho Civil IV Familia, Cuarta edicion,
Dykson, Madrid, 2010, pp 387-388.

* Ley 1/1973, de 1 de marzo, por la que se aprueba la compilacion del Derecho Civil Foral de

36


https://www.tdx.cat/bitstream/handle/10803/48647/ghc1de1.pdf
https://elpais.com/economia/2017/04/18/mis_derechos/1492527952_320337.html
http://www.lexnova.es/Pub_ln/Juris_Gaceta/mas_juris/SJPenal261108.htm
http://www.lexnova.es/Pub_ln/Juris_Gaceta/mas_juris/SJPenal261108.htm
http://www.abogadoscarranza.com/content/sobre-el-derecho-de-correcci%C3%B3n-de-los-padres-los-hijos-derecho-necesitado-de-regulaci%C3%B3
http://www.abogadoscarranza.com/content/sobre-el-derecho-de-correcci%C3%B3n-de-los-padres-los-hijos-derecho-necesitado-de-regulaci%C3%B3
http://www/

PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD POR CAUSA CRIMINAL

Laura Maria Colas Barrau Facultad de Derecho

Universidad Zaragoza

Navarra (Publicada en el BOE de 7 a 10y 12 a 14 de marzo de 1973; corr. err., BOE de 30
de mayo de 1974).

* Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, BOE, nim. 7, de 08/01/2000.

* Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cddigo Civil de Cataluia, relativo a la
persona y la familia, DOGC, niim. 5686, de 05/08/2010, BOE, niim. 203, de 21/08/2010.

* Ley Orgénica 1/1996 , del5 de enero, de Proteccion sobre la proteccion judicial del menor,
de modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, BOE, num.,
15, de 170/01/1996.

* Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género, BOE, num. 313, de 29/12/2004.

* Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, BOE, num. 281, de
24/11/1995.

* Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23
de noviembre, del Codigo Penal.

* Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia
y a la adolescencia, BOE, nim.175, de 23 de julio de 2015.

« LLEDO YAGUE, F,, et. al, Derecho de familia: Cuaderno IlI: las relaciones paterno-
filiales, adopcion y potestad parental, 2* edicion, Dykinson, 201, pp 95- 100. ProQuest
Ebook Central, http://ebookcentral.proquest.com/lib/unizarsp/detail.action?docID=4945789.

* MAGRO SERVET. V, La privacion de la patria potestad como medida civil aplicable en el
proceso penal. http://www.elderecho.com.

+ MESSIA DE LA CERDA BALLESTEROS, J.A., La privacion de la patria potestad por
sentencia penal, Wolters Kluwer, LA LEY, Derecho de familia, N°12, 2016, pp 1-2.

* MORENO NAVARRETE, M.A., La privacion de la patria potestad o la inhabilitacion

para su ejercicio como medida reduccionista de la pena de prision en el marco de la
mediacion, Anales de Derecho,Vol.34,N°34, Murcia, 2016, pp 1-23. http: Fecha de consulta
15/04/2018, www.revistas.um.es/analesderecho.

+ PEREZ ALVAREZ, M.A., «La proteccion de los menores e incapacitados en geneal. La
patria potestad », Curso de Derecho Civil, MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ (coord.),
Volumen IV, 5 edicion, Edisofer, Madrid, 2016, pp 380-402.

37


http://www.elderecho.com/tribuna/civil/Privacion-patria-potestad-medida-aplicableproceso

PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD POR CAUSA CRIMINAL
Laura Maria Colas Barrau

Facultad de Derecho
Universidad Zaragoza

Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil, BOE, nim. 206,

de 25/07/1889.
REYES CANO.P, dnales de la Catedra Francisco Sudarez: La patria potestad a examen

ante la violencia de género, Granada, 2017 pp 344- 354. http: Fecha consulta 20/04/2018

revistaseug.ugr.es/index.php/acfs/article/viewFile/6259/5573.

SAP de Barcelona, n. © 338/2015, de 20 de mayo de 2015.

SERRANO FERNANDEZ, M., «La patria potestad y las instituciones tutelares», Derecho
de familia, PIZARRO MORENO et al, (coord.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp 189-
195y 200-201.

STS n°® 415/2000, Espafia, Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, 1*), 24 de Abril de 2000, 1d
Cendoj: 28079110012000101471.

STS n° 4575/2015, Espafia, Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, 1*), 9 de noviembre de
2015, Id Cendoj: 28079110012015100594.

STS n° 4870/2014, Espafia, Tribunal Supremo (Sala de lo Penal,1?), de 28 octubre de
2014,1d Cendoj: 28079120012011100035.

ZURITA MARTIN, 1., La privacién de la patria potestad por sentencia dictada en causa
criminal, tomo 3, LA LEY, Actualidad Civil, N° 32, pp 1-15.

38


http://revistaseug.ugr.es/index.php/acfs/article/viewFile/6259/5573
http://revistaseug.ugr.es/index.php/acfs/article/viewFile/6259/5573

