EL DERECHO
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Resumen

La Audiencia confirma el auto impugnado que ordenó a la apelante que facilite las visitas de la contraparte a la hija común en el modo y forma establecido en auto dictado en pieza separada de medidas provisionales, pues entiende que la actitud de la recurrente dirigida a privar al otro progenitor, cotitular de la patria potestad, de toda comunicación con la hija, con la excusa de suponer ello un peligro para su integridad física, sin tener en consideración las repercusiones que pueda tener en el desarrollo integral de la personalidad de la misma. 

Antecedentes de Hecho

Primero.-Con fecha 7 de octubre de 1999 por el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez de 1ª Instancia núm. 9 de Salamanca se dictó Providencia en el Incidente de Oposición y solicitud de adopción de Medida Cautelar de Suspensión de Régimen de Visitas en Medidas Provisionales núm. 164/1999, Rollo de Sala núm. 117/2000; que copiada literalmente es como sigue: "Dada cuenta. El anterior escrito presentado por el Procurador D. Valentín Garrido González, únase al incidente de oposición a las presentes medidas y dese traslado a la parte contraria. Se tiene por contestada la cuestión incidental y habiéndose solicitado por ambas partes se recibe el presente incidente a prueba por plazo de 20 días comunes para proponer y practicar toda la admitida y declarada pertinente, formándose pieza separada con la articulada por cada parte. En cuanto al requerimiento formulado por la parte actora, se acuerda acce der a lo interesado y en su consecuencia, requiérase a la parte demandada a través de su representación procesal, a fin de que facilite las visitas de la actora a su hija en el modo establecido en el Auto de medidas provisionales, bajo apercibimiento de desobediencia a la autoridad. En cuanto al resguardo de ingreso del "Banco B.", por importe de 240.000 pts. en concepto de pensión alimenticia de septiembre y octubre, dése traslado a las partes a los efectos oportunos".

Contra dicha Providencia se interpuso recurso de reposición por la Procuradora Dª Laura Nieto Estella en nombre y representación de Dª Lourdes que fue resuelto mediante Auto de fecha 27 de diciembre de 1999, cuya parte dispositiva es como sigue: "Acuerdo: Confirmar la Providencia recurrida en sus propios términos y, sin perjuicio o de las responsabilidades a que hubiere lugar, requiéranse de nuevo a la representación de la parte actora para hacerla saber que, de no comunicarse el domicilio, ya que dice ignorarlo, de Dª Lourdes, para que cumpla el régimen de visitas, se procederá a oficiar a la Policía Nacional y Guardia Civil, para que averigüe tal paradero y se requerirá personalmente, entonces, con apercibimiento de desobediencia a la autoridad Judicial a Dª Lourdes, para que facilite, en la forma acordada, y cumpla, con el régimen de visitas establecido".

Segundo.-Contra referida Auto se interpuso recurso de apelación por la Procuradora Dª Laura Nieto Estella, en nombre y representación de la demandante -Dª Lourdes-, recurso que fue admitido en un solo efecto, y previo emplazamiento de las partes se remitió testimonio de particulares a esta Ilma. Audiencia, recibido con fecha 17 de febrero de 2000.

Tercero.-Formado el oportuno Rollo y tramitado el recurso se señaló para la vista del recurso el día 27 de los corrientes, en cuyo acto por el Letrado apelante se solicitó la revocación de la resolución recurrida; solicitándose por el Letrado de la parte apelada su confirmación; y por el Ministerio Fiscal se solicita la confirmación, adoptándose en su caso, medidas de protección para la niña y para la madre.

Cuarto.-Vistos, siendo Ponente el Ilmo. Sr. Presidente D. Fernando Nieto Nafría.

Fundamentos de Derecho

Primero.-Es objeto del presente recurso la discrepancia de la recurrente con el proveído del Juez "a quo" de siete de octubre del pasado año, confirmado por Auto de veintisiete de diciembre siguiente, por el que se acuerda requerir a la misma -Dª Lourdes- a que facilite las visitas de la contraparte -D. Zacarías- a la hija común en el modo y forma establecido en el Auto de 27 de julio del propio año dictado en la Pieza separada de medidas provisionales, bajo apercibimiento de desobediencia a la autoridad, para cuyo cumplimiento -según se añade en aquella resolución-, se requiere ala parte comunique a la Autoridad judicial el domicilio donde reside.

Segundo.-El recurso de reposición interesaba, y tal es por ende el objeto del presente, se dejaran sin efecto o difirieran tales requerimiento y apercibimiento hasta que por los peritos designados en el procedimiento principal se aconsejara cuando y como debía tener lugar el inicio, forma, modo y lugar de ejercicio del derecho de visitas a mantener por el padre con su hija; y ello en atención al peligro que según manifestaba -en vista de las circunstancias e indicios concurrentes en actuaciones civiles y penales- corría la vida de la recurrente y el parigual o mayor peligro al que la menor quedaría expuesta en el supuesto de que las comunicaciones puedan llevarse a efecto en los términos acordados en el Auto de medidas provisionales: "se establece derecho de visitas a favor del padre para que pueda ver a su hija Paula en la forma que libremente estipulen las partes; y si no lo hi cieren, los fines de semana de cada 15 días, pudiendo tener el padre a su hija consigo recogiéndola a las 19 horas de los viernes y dejándola en el domicilio de la madre el domingo a las 21 horas, y asimismo la mitad de los períodos vacacionales".

Pretensión que -a la vista de las actuaciones remitidas- realmente encubre el deseo de la recurrente, puesto de manifiesto en el suplico de la demanda incidental de oposición al Auto de Medidas Provisionales, de que se suspenda cautelarmente el régimen de visitas acordado en el mismo; suspensión que, por si y ante sí, la recurrente ya ha puesto en práctica amparándose en la existencia -según afirma- de agresiones y amenazas de la contraparte que ponen en peligro tanto su vida como la seguridad y vida de la menor, no permitiendo el ejercicio del derecho conferido en dicho Auto de medidas.

Tercero.-Ante ello parece procedente -por más de conveniente en el presente- para fijar definitivamente y poder valorar debidamente la cuestión en litigio, -que parece fue mal comprendido por la parte recurrente, concitando al efecto auxilios externos a los propios de la defensa y de la jurisdicción- realizar una síntesis doctrinal del derecho puesto en cuestión:
A)- Naturaleza del derecho de visitas.-

Entiende la mayoría de la doctrina, a la vista del contenido de los Arts. 39.3 CE, 94 y 160 esencialmente CC, que el derecho de visita del progenitor a sus hijos no convivientes con él, y, con carácter más general, el de comunicación con los mismos, se integra, como propio derecho de la personalidad, en el ámbito del deber asistencial, de contenido puramente afectivo y extrapatrimonial, que corresponde naturalmente a los padres respecto de sus hijos. Al respecto la Sentencia del TS de 30 de abril de 1991 se cuida de señalar que las recíprocas vinculaciones que constituyen la vida familiar pertenecen a la esfera del Derecho Natural, del que es evidentemente consecuencia ineludible la comunicabilidad que debe existir entre padres e hijos, una de cuyas manifestaciones es el derecho de los padres a ver a sus hijos menores, y ello aunque no ejerzan la patria potestad, de acuerdo con lo dispuesto por el Art. 160 C C.

Tal naturaleza determina la imposibilidad de abandono, renuncia, prescripción por no uso, de transacción y compromiso, o de delegación de su ejercicio a un 3º.

De aquí igualmente la discusión científica sobre la posibilidad jurídica de acordar la supresión de tal derecho, que no se admite ni se estima factible por algunos autores, conviniendo los más en admitir tal posibilidad, de interesarlo exclusivamente el bien del menor a virtud de la concurrencia de concretas circunstancias fácticas -ad exemplum, en palabras de la Sentencia del TS de 19 de octubre de 1992, en caso de peligro concreto y real para la salud física, psíquica o moral del hijo-, y cuya desaparición o modificación supondría la reconsideración de tan extremosa medida.

B)- Contenido del derecho.-

Consciente el legislador de la delicadeza de la presente materia, reacia a Una minuciosa reglamentación positiva, se conforma con establecer como criterio básico para la adopción de cualquier medida que pueda afectar a los menores, el interés o la conveniencia de los mismos. Interés que, como también reconoce el legislador, puede chocar con la postura o pretensión de alguno de los progenitores, abdicando el mismo o imponiendo un reto incondicionado, primándose pese a ello, en todo caso, el goce del derecho, al objeto de que, en la medida de lo posible, puedan cumplirse los fines asignados al núcleo familiar.

En este sentido el derecho de visita incluye además de la visita propiamente dicha, la comunicación y la convivencia, concediéndose al Juez la regulación de los períodos de desarrollo de esta, frecuencia de la 2ª así como lugar, modo y tiempo, expresado en fechas y horas, de práctica de la 1ª.

C) - Ejercicio del derecho.-

La doctrina es igualmente consciente que el ejercicio de derecho de visita, en un triple aspecto, exige una colaboración de ambos progenitores presidida por el principio de la buena fe, gravitando sobre el progenitor que tiene al menor bajo su guarda el deber de comunicar al otro los cambios de domicilio, su estado de salud, el horario de asistencia al centro educativo, sus restantes actividades extraescolares, y en general, cualquier situación de hecho que pueda impedir o dificultar su ejercicio; no pudiendo el titular del derecho, en justa correspondencia, ejercerlo de modo intempestivo, inapropiado o inadecuado a las circunstancias del caso, propiciando gastos, molestias extrañas o sacrificios no ordinarios al progenitor conviviente con el menor.

D) - Regulación de su ejercicio.-

Como se desprende de lo expresado, el derecho que estudiamos no es incondicionado en su ejercicio sino subordinado exclusivamente al interés y beneficio del hijo; -Sentencia del TS de 21 de julio de 1993- pues, como señala el Art. 3 de la Convención de los Derechos del Niño de 20 de noviembre de 1989, en cuantas medidas hayan de tomar los Tribunales con respecto a los menores, "la consideración primordial a que se atenderá será el interés superior del niño"; estableciendo la Ley Orgánica 1/1996 de Protección Jurídica del Menor, como principio general que debe informar su aplicación. "el interés superior de los menores sobre cualquier otro interés legítimo que pudiera concurrir interés que debe referirse al desarrollo libre e integral de su personalidad, tal como señala los Arts. 10 CE y 5 de la Ley de Parlamento de Cataluña 8/1995, así como a la supremacía de todo cuanto le beneficie más allá de las apetenci as personales de sus padres, tutores o administraciones públicas, en orden a su desarrollo físico, ético y cultural y entre ellos, desde luego, el derecho a no ser separados de cualquiera de sus progenitores salvo que sea necesario al interés del menor.

Tal interés, dado su carácter genérico y difuso, debe materializarse y determinarse a través de una valoración Judicial que debe tener como limites: la racionalidad en la apreciación de los hechos y la protección del bienestar espiritual y material del menor; atribuyéndose por ello al Juzgador -como antes hemos recogido- amplias facultades discrecionales para fijar el régimen de comunicación convivencia y visitas, así como para resolver en cada caso y momento concreto lo más conveniente para el menor; siempre de manera eventual y nunca definitiva, precisamente para poder modificar la solución acordada según las cambiantes circunstancias, el modo y manera en que vayan evolucionando las relaciones parentales -así Sentencia del TS de 22 de mayo de 1993, que a su vez cita la de la propia Sala de 9 de marzo de 1989- a virtud de la gran plasticidad de las actividades y comportamiento del ser humano, característica s de una realidad más rica que cualquier elecubración jurídica, a la que el Juzgador debe procurar dar la solución mas idónea y proporcionada a los intereses puestos en juego, sobremanera el mantenimiento de la relación efectiva con ambos progenitores, evitando al menor -ex Art. 158.3 CC- los evidentes perjuicios que se su falta se derivarían para el logro de un adecuado desarrollo de su personalidad en sazón.

Cuarto.-A la luz de las anteriores consideraciones obtenemos de los autos objeto de recurso las siguientes conclusiones:

a) Haberse privado a D. Zacarías, padre de la menor, unilateral y radicalmente, de toda comunicación con su hija, así como de toda posibilidad de ejercicio de visita concedido en el Auto de medidas provisionales -hechos manifiestos-,

b) La hija común -Paula, de 5 años de edad- no presenta patología alguna, precisa del afecto, cariño y relación con ambos padres, quienes se hallan obligados a no negativizar una y otra figura, resolviendo sus encontrados intereses en beneficio de la menor, que tiene derecho a vivir una infancia feliz con referencia positiva y clara de ambos padres -del Informe psicológico de la niña emitido a instancia de la Fiscalía de Menores-.

c) El demandado D. Zacarías, aun presentando rasgos paranoides y obsesivos, psicorigidez y componentes depresivos -derivados de su residencia como Policía en el País Vasco y haber sido sujeto de una atentado terrorista- no tiene tendencia a desviación psicopática, ni constancia de actitudes de hostilidad interpersonal o contrarias al orden social, que sistemáticamente evita en cuanto transgresoras de normas sociales así como -por su psicorigidez- el involucrarse en comportamientos fuera de la Ley -del Informe psiquiátrico emitido por el competente perito Sr. B.B., especialista en neurología, psiquiatría y psicología clínica-;

d) La conflictividad matrimonial -junto a la descalificación de su persona y la presión social a la que se ha visto sometido como consecuencia del seguimiento de los presentes autos-, actúa sobre el demandado como un fuerte factor de desestabilización y descompensación, que no basta para alterar su equilibrio mental ni para convertirlo en una persona violenta o socialmente peligrosa -del propio Informe-,

e) No existe en autos no ya prueba sino ni siquiera indicio alguno que permita considerar como reales y ciertas las lesiones, agresiones y amenazas, tanto personales como telefónicas, denunciadas por la recurrente; como incierta resulta la denuncia de hallarse en posesión el demandado de armas de fuego o de haber disparado con ellas sobre o en las cercanías de la recurrente (del Auto de archivo dictado por el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez de Instrucción núm. 5 de las de esta Ciudad del día 22 de enero de 2000, en Diligencias Previas seguidas de núm. 899/1999 que fueron iniciadas el día 27 de septiembre de 1999 y a las que se acumularon: las Diligencias informativas de prevención núm. 17/1999 del Juzgado de Instrucción núm. 4 de Torrejón de Ardoz; el Juicio de Faltas núm. 664/1999 del Juzgado de Instrucción núm. 13 de los de Madrid);

f) No existió motivo ni razón alguna para que el Instructor adoptara las medidas se seguridad cautelares interesadas por la solicitante -petición a que se adhirió el Ministerio Fiscal-, 8 meses después de iniciadas las primeras actuaciones penales, de prohibición de residencia en toda la provincia de Salamanca, y prohibición de acercarse a la solicitante y a sus hijos por un tiempo no inferior a 3 años, por total ausencia de datos objetivos que permitieran razonadamente calificarlos como proporcionados y adecuados al hecho enjuiciado y no como decisión absolutamente arbitraria, contraria a lo proclamado por el Art. 9.2 CE y proscrita por el Art. 24 de la misma, a modo de medidas de seguridad predelictuales declaradas primeramente inconstitucionales y después directamente derogadas por el vigente CP en sus Arts. 1.2 y 6 -del propio Auto de archivo y denegación de las medidas cautelares solicitadas por la part e demandante y el Ministerio Fiscal.

Quinto.-Y es que, como indica el Dr. B.B., al adverar el interrogatorio propuesto por las partes, siempre le impresionó -como psicólogo- la actitud de Dª Lourdes, claramente manipuladora de la situación, impresión que igualmente obtenemos los componentes del Tribunal del cúmulo de datos aportados en las actuaciones -y en tanto los mismos no se vean sustancialmente modificados-, en cuanto expresión de una voluntad encaminada a privar al otro progenitor, cotitular de la patria potestad, de toda comunicación con la hija menor, con la excusa de suponer ello un peligro para su integridad física, sin tener en consideración las repercusiones que pueda tener en el desarrollo integral de la personalidad de la misma.
Sexto.-Lo dicho supone la desestimación del recurso formulado y la exigencia de cumplimiento del derecho de visita en el modo y forma acordado en resolución firme -aunque no definitiva- de veintisiete de julio del pasado año, sin definir aquel a que los peritos supuestamente designados en el procedimiento principal evacuen sus informes, por tratarse la recurrida de una resolución ajena a los mismos y no radicar por tanto el fondo de la cuestión en la forma, modo y lugar de ejercicio del derecho, cuya atribución -tanto como su modificación o suspensión en uno u otro sentido- corresponde en todo caso y en exclusiva a la jurisdicción, sino en el modo y forma de ejercicio y puesta en práctica de una resolución judicial cuyo cumplimiento se desconsidera en base a hechos y circunstancias solamente existentes en la imaginación de la recurrente.

Séptimo.-Ello no obstante, con el solo objeto de facilitar el cumplimiento y ejercicio del derecho; evitar toda situación conflictiva interpersonal; armonizar los contrapuestos intereses de las partes; y, sobremanera, evitar a la menor los evidentes perjuicios que de la ausencia de aquel se están generando y derivando para el logro de un adecuado desarrollo de su personalidad en sazón; dejamos sin efecto el requerimiento y apercibimiento de desobediencia formulados, insistiendo en el acuerdo contenido en el Auto de medidas, de instar a Dª Lourdes provea lo necesario para que el padre, en beneficio de la menor, pueda desarrollar el derecho de referencia, lo que perfectamente puede lograrse -si desea seguir manteniéndose alejada de toda vista y contacto con la contraparte-, designando al Juzgado, por medio o a través de su representación, un Centro de acogida de menores, de cuyo lu gar el padre podrá recoger y entregar a la menor en las horas, días y períodos acordados, dejando a la absoluta libertad de criterio del Juzgador "a quo" tanto la aprobación del Centro cuanto el cumplimiento forzoso del derecho referenciado, de no acceder la recurrente, bajo su responsabilidad, a cumplir tal mandato en un plazo prudencial no superior al mes, una vez desvanecidos o mejor demostrada la inexistencia objetiva de los motivos que la impulsaron a su incumplimiento y, desde luego a la parte, de persistir Dª Lourdes en él, a instar, a través del oportuno procedimiento, la atribución al mismo de la guarda y custodia de su mejor hija, cual así se prevé para tal supuesto por la regla 3ª del Art. 776 LEC de 7 de enero del corriente año.
Fallo

Se confirma sustancialmente el Auto de 27 de diciembre de 1999 por el que se confirmaba en sus propios términos la Providencia de siete de octubre precedente, dejando sin efecto o revocando expresamente el requerimiento y apercibimiento de desobediencia acordados para su forzoso cumplimiento, que quedan sustituidos por la comunicación de Dª Lourdes por medio ó a través de su representación causídica, y aprobación por el Juzgado, de un Centro de Menores, a través del cual y sin ponerse las partes en contacto puedan hacer efectivo el derecho de visita concedido en las horas, días y períodos acordados; devolviendo al Juzgado "a quo" la libertad de criterio para hacer cumplir tales resoluciones de no acceder la recurrente a atender la invitación cursada en un plazo prudencial no superior al mes; no haciendo expresa condena en las costas causadas a ninguna de las partes.

Notifíquese el presente Auto a las partes y remítase certificación del mismo al Juzgado de procedencia.

Así lo acordaron, mandan y firman. Fernando Nieto Nafría.- Fernando Anaya-Pérez.- Jaime Marino Borrego.
