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SECCION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

17272 Pleno. Sentencia 106/2022, de 13 de septiembre de 2022. Recurso de
inconstitucionalidad 5570-2021. Interpuesto por mas de cincuenta diputados
del Grupo Parlamentario Vox del Congreso de los Diputados respecto de los
apartados décimo y decimonoveno del articulo 2 de la Ley 8/2021, de 2 de
junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las
personas con discapacidad en el gjercicio de su capacidad juridica. Principios
de seguridad juridica, proteccion de la infancia y de la familia y de
exclusividad jurisdiccional; derecho a la tutela judicial efectiva:
constitucionalidad de los preceptos legales que excluyen el establecimiento
de un régimen de visita 0 estancia para el progenitor incurso en proceso
penal o respecto del cual existan indicios fundados de violencia doméstica o
de género y facultan al otro progenitor para que proporcione asistencia
psicologica a los hijos menores de edad. Voto particular.

ECLI:ES:TC:2022:106

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por el magistrado don Pedro José
Gonzélez-Trevijano Sanchez, presidente; los magistrados don Juan Antonio Xiol Rios,
don Santiago Martinez-Vares Garcia, don Antonio Narvaez Rodriguez, don Ricardo
Enriquez Sancho y don Céandido Conde-Pumpido Tourén; la magistrada dofia Maria
Luisa Balaguer Callején; los magistrados don Ramén Saez Valcarcel y don Enrique
Arnaldo Alcubilla, y las magistradas dofia Concepciéon Espejel Jorquera y dofia
Inmaculada Montalban Huertas, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de inconstitucionalidad nim. 5570-2021, interpuesto por cincuenta y dos
diputados del Grupo Parlamentario Vox del Congreso de los Diputados contra el articulo 2,
apartados décimo y decimonoveno, de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la
legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de
su capacidad juridica. Ha comparecido y formulado alegaciones el abogado del Estado. Ha
sido ponente el magistrado don Santiago Martinez-Vares Garcia.

I. Antecedentes

1. Mediante escrito presentado en el registro de este tribunal el dia 3 de septiembre
de 2021, mas de cincuenta diputados del Grupo Parlamentario Vox del Congreso de los
Diputados, presentaron recurso de inconstitucionalidad contra el articulo 2.10 y 19 de la
Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el
apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica.

El recurso de inconstitucionalidad inicia su razonamiento destacando el caracter
injustificado de la reforma normativa que cuestiona, al considerar que las normas
impugnadas nada tienen que ver con la modificacion que la Ley 8/2021 implementa vy,
menos aun, con la adecuacion a nuestro ordenamiento juridico de la Convencién
internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad, a la que se alude en
el preambulo como justificacion de la reforma. Existe, a juicio de los recurrentes, una

cve: BOE-A-2022-17272

Verificable en https://www.boe.es



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

&

&%
s

*

=
e

Num. 253

Viernes 21 de octubre de 2022 Sec. TC.

Pag. 144526

total desconexion de los preceptos cuestionados con la finalidad perseguida por la
Ley 8/2021, sin que en el predmbulo de la ley se justifigue la introduccién de los
preceptos impugnados.

Tras dicha valoracidn, el recurso se estructura en dos partes diferenciadas que se
refieren: a) a la inconstitucionalidad del articulo 2.10 de la Ley 18/2021, en la redaccién
que efectta al art. 94 pérrafo cuarto del Cédigo civil (CC), por vulnerar los articulos 24,
117.3, 122 y 9.3 CE; b) a la inconstitucionalidad del articulo 2.19 de la misma ley, en la
redaccién que confiere al articulo 156 parrafo segundo CC, por vulneraciéon del
articulo 117 CE en relacion con el articulo 39 CE.

a) Tras reproducir el articulo 2.10 de la Ley 8/2021 e identificar el parrafo cuarto
como el que constituye el objeto del recurso, indica que el precepto esta destinado a
regular las situaciones de conflicto que pueden plantearse con ocasion de la disolucion
matrimonial. Resalta que el art. 39 CE impone a los poderes publicos el deber de
asegurar la proteccién social, econémica y juridica de la familia, asi como la proteccién
integral de los hijos y de las madres, y sefiala que esa tutela que debe dispensar el
poder publico solo sera efectiva si la supervision y, en su caso, la resolucién que haya de
adoptarse, en caso de que no exista acuerdo, se atribuyen a los érganos que integran el
poder judicial.

Considera que el primer inciso del parrafo cuarto del art. 94 CC, en la redaccién que
le otorga la reforma, cuando sefiala que «[n]Jo procedera el establecimiento de un
régimen de visita 0 estancia, y si existiera se suspendera, respecto del progenitor que
esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica,
la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro conyuge o sus
hijos», vulnera el art. 117 CE en relacion con el art. 39 CE y el derecho a la tutela judicial
efectiva sin indefensiéon (art. 24.1 CE). Tal infraccion constitucional resulta al privar al
progenitor de los derechos de visita o estancia de modo automético, por imposicion legal,
sin opcion a que el juez pueda pronunciarse de modo distinto valorando lo mas
conveniente para los hijos menores. Se impide de este modo la efectividad del mandato
constitucional por el que se impone a la autoridad judicial velar por la proteccién de los
menores. El precepto «limita e impide el ejercicio de la potestad jurisdiccional que, en
exclusiva, corresponde a los 6rganos integrantes en el poder judicial», y priva al
progenitor que se considere lesionado en sus derechos de la posibilidad de recurrir la
decisién que debiera haber adoptado el 6rgano judicial, privandole de este modo del
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). En apoyo de su pretension reproduce
parte de los fundamentos juridicos dos a siete de la STC 185/2012, de 17 de octubre, al
considerar que se pronuncié sobre un caso sustancialmente idéntico al ahora planteado.

Esas mismas vulneraciones —asi como la reserva de ley organica (arts. 81.1
y 122 CE)— le atribuye al segundo inciso del péarrafo cuarto del art. 94 CC, en la
redaccién que le otorga la Ley 8/2021, cuando sefiala que «[tlampoco procedera cuando
la autoridad judicial advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas,
la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género.» Considera que
es un supuesto esencialmente idéntico al contemplado en el primer inciso, pues la
privacion de los derechos de visita y estancia del progenitor opera de forma automética
por decision del legislador, sin que la autoridad judicial resuelva a favor de la mejor
opcién para el interés del menor, a tenor de las peculiaridades del supuesto especifico.
Entiende que procede proyectar los mismos argumentos expuestos para sostener la
inconstitucionalidad del primer inciso, pero «ademas en este segundo supuesto, se
afiade la vulneraciéon de la reserva de ley orgéanica, tal y como resulta de los arts. 81.1
y 122 CE, asi como del derecho al juez ordinario predeterminado por la ley, que
consagra el articulo 24 CE».

Entiende que el precepto obliga al juez civil a pronunciarse acerca de la existencia de
indicios fundados de violencia doméstica o de género, cuando dicho pronunciamiento
«solo se puede realizar por un érgano que pertenezca a la jurisdiccién penal», a quien le
corresponde ademas adoptar cuantas medidas considere precisas para proteger a
menores y demas personas especialmente vulnerables. Considera que se vulnera la
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reserva de ley organica (art. 81.1 CE en relacion con el art. 122.1 CE), al regular
mediante ley ordinaria una materia propia de ley organica y maodificar, sin rango
suficiente lo que la ley organica habia asumido como contenido propio y habia regulado
de modo diferente, refiriéndose en tal sentido al caracter improrrogable de la jurisdiccion
(art. 9.6 de la Ley Organica del Poder Judicial: LOPJ) y a la atribuciéon de asuntos al
orden jurisdiccional penal (arts. 9.2 y 3 y 89 bis.2 LOPJ). Dicha regulacién también
vulnera el derecho al juez ordinario predeterminado por la ley (art. 24.2 CE), al no
atribuirse la competencia al juez «ordinario», que es «aquel a quien, de modo natural, le
corresponderia su conocimiento», sin respetar la estructura jurisdiccional desarrollada
por la LOPJ e imposibilitando la impugnacion de la resolucién por el progenitor afectado.

Finalmente considera que tanto el primero como el segundo inciso del parrafo cuarto
del art. 94 CC, en la redaccion que les otorga la Ley 8/2021, quebrantan el principio de
seguridad juridica al no definir con exactitud la situacion juridica a la que se atribuye
efectos restrictivos. Centra dicha «incertidumbre insuperable», en que no es posible
determinar, conforme a los términos en que se pronuncia la ley, ni por otra via indirecta,
cuando una persona se haya «incursa en un procedimiento penal iniciado», por lo que al
progenitor le resulta imposible saber con caracter previo la razén determinante de la
privacion de derechos.

Por dltimo considera que en nada altera lo argumentado el contenido del dltimo
inciso del parrafo cuarto del art. 94 CC cuando refiere que «[n]o obstante, la autoridad
judicial podra establecer un régimen de visita, comunicacion o estancia en resoluciéon
motivada en el interés superior del menor o en la voluntad, deseos y preferencias del
mayor con discapacidad necesitado de apoyos y previa evaluacion de la situaciéon de la
relacion paternofilial.», pues la privacién siempre sera previa a la resolucion que pudiera
adoptar el drgano judicial al producirse de manera automatica en el momento de
verificarse el supuesto de hecho previsto en la ley. El deber constitucional de velar por el
superior interés y beneficio del menor no admite vacatio, en que el interés del menor
pueda sufrir las consecuencias de una decision automatizada que prescinde de las
circunstancias que le afectan.

b) En relacion con la inconstitucionalidad del articulo 2.19 de la misma ley, en la
redaccién que confiere al articulo 156 parrafo segundo CC, considera que vulnera el
articulo 117 CE en relacién con el articulo 39 CE. Sostiene, tras reproducir el contenido
del precepto, que en el mismo se «prevé la privacion automética de la patria potestad
con relacién al progenitor que se halle en determinadas circunstancias», omitiendo la
intervenciéon del 6rgano judicial. Mas adelante indica que el precepto «contempla la
privacion automatica y por efecto de la ley, de la facultad que corresponde al progenitor
de participar en la toma de decisiones que le incumben en el ejercicio de la patria
potestad», sin resolucién judicial que le limite o prive de las facultades que le conciernen.

Desglosa tres supuestos contenidos en el parrafo segundo del art. 156 CC: (i) el caso
en el que se haya dictado una sentencia condenatoria y mientras no se extinga la
responsabilidad penal, considera que la Unica interpretacion posible es que la sentencia
condenatoria haya establecido una privacion o limitacion de las facultades de la patria
potestad; (ii) el supuesto en el que se haya «iniciado un procedimiento penal contra uno
de los progenitores» vy (iii) la circunstancia en la que «la mujer esté recibiendo asistencia
en un servicio especializado de violencia de género, siempre que medie informe emitido
por dicho servicio que acredite dicha situacion». En estos dos (ltimos casos se infringen
los arts. 117 y 39 CE, al tratarse de una injerencia del legislador en el ejercicio de la
potestad jurisdiccional. Entiende que, si se ha iniciado un proceso penal, la adopcion de
cualquier medida en relacion con la investigacion de los hechos le corresponde al 6rgano
judicial en consideracion con el interés del menor. Afirma que no puede el legislador
usurpar dicha funcién, sustituyendo el ejercicio de la potestad judicial por un
automatismo impuesto sin consideracion al interés del menor. Reprocha al precepto que
dé preferencia a un progenitor por el mero hecho de estar recibiendo asistencia en un
centro de violencia de género, Unico requisito que debe acreditar, prescindiendo de la
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resolucion de un drgano judicial, adoptada en consideracion al interés del menor y una
vez oidas todas las partes implicadas.

2. Por providencia de 7 de octubre de 2021, el Pleno, a propuesta de la Seccién
Segunda, acordd admitir a tramite el recurso de inconstitucionalidad y dar traslado de la
demanda y documentos presentados (art. 34 LOTC) al Congreso de los Diputados y al
Senado, por conducto de sus presidentes, y al Gobierno, a través del ministro de
Justicia, al objeto de que, en el plazo de quince dias, pudieran personarse en el proceso
y formular las alegaciones que estimaren convenientes, asi como la publicacién de la
incoacion del recurso en el «Boletin Oficial del Estado».

3. Mediante sendos escritos de 19 de octubre de 2021, la presidenta del Congreso
de los Diputados y el presidente del Senado comunicaron el acuerdo de la mesa, de
aquella misma fecha, en orden a que se diera por personada a las respectivas Camaras
en el procedimiento y por ofrecida su colaboracion a los efectos del articulo 88.1 LOTC.

4. Por escrito registrado el 28 de octubre de 2021, el abogado del Estado se
personé en el proceso en nombre del Gobierno y solicité que se le concediera prérroga,
por el maximo legal del plazo conferido para formular alegaciones. En diligencia de
ordenacion de 2 de noviembre siguiente, se le tuvo por personado en la representacién
que legalmente ostenta y se prorrogé en ocho dias el plazo concedido por providencia
de 7 de octubre de 2021, a contar desde el siguiente al de la expiracién del ordinario.

5. Mediante escrito de 16 de noviembre de 2021, la abogacia del Estado present6
su escrito de alegaciones solicitando que se dicte sentencia por la que se desestime
integramente el recurso de inconstitucionalidad.

Comienza la contestacion a los argumentos de los recurrentes destacando el
caracter de «poder publico» del Legislativo (arts. 9 y 39.1 y 2 CE) y la actuacién del
legislador como tal poder en su configuracion de la realidad a través de la ley formal.
Considera que la STC 185/2012 no es aplicable al referirse a un supuesto tedrico
diferente al que ahora es objeto de andlisis. En el caso resuelto por la sentencia se
descart6 supeditar la potestad jurisdiccional al informe del Ministerio Fiscal, mientras que
en el presente caso estamos ante un problema de distinta naturaleza, pues el legislativo
y el érgano actuante, que aun independiente en su funcién, debe adecuarse a lo
establecido en la ley.

Entiende que el legislativo no ha llevado a cabo, mediante la regulacién impugnada
una actuacion de privacion, de cercenamiento de la patria potestad de los progenitores,
sino que configura el régimen general de ejercicio de las facultades de guarda y
compafiia de los menores sobre la base del cual luego habra de decidirse por el 6rgano
jurisdiccional.

Indica que la Constituciéon no configura de manera explicita al menos, las concretas
facultades o algunas de las especificas facultades de la patria potestad. En la
configuraciéon de la patria potestad el legislador no puede vulnerar las previsiones
genéricamente establecidas o principios reconocidos por el art. 39 CE. Si bien este
precepto no establece un limite minimo explicito, méas alla de lo que pueda llegar a ser el
interés y la proteccion preferente del menor, tampoco atribuye especificamente al 6rgano
jurisdiccional determinados poderes de decision, pues el alcance de las potestades de
decisién del 6rgano jurisdiccional competente en cada caso es algo que puede quedar
determinado y configurado por la ley en un sentido u otro (art. 117 CE).

En cuanto a la infraccién del principio de reserva de ley organica, la regulacién no
incide indebidamente en el régimen organico de distribucion de competencias entre los
diferentes 6rdenes jurisdiccionales previsto en la Ley Orgéanica del Poder Judicial. Los
preceptos de la ley que han sido objeto de recurso de inconstitucionalidad no invaden o
hacen decidir al érgano jurisdiccional civil sobre materias de naturaleza penal. Que lo
decidido, de manera definitiva o provisional, en un proceso penal pueda generar efectos
0 consecuencias en el otro, por asi haberlo previsto el legislador, no resulta contrario al
régimen de distribucién de competencias entre los distintos 6rdenes jurisdiccionales en
tanto que el juez penal no decide los aspectos civiles, ni el juez civil aspectos penales.
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Finalmente indica que el art. 156 apartado segundo CC no constituye la decision o la
provision para que el juez civil decida sobre un asunto penal. Se trata tan solo de la
eventual constatacion por el juez civil de un hecho indubitado: «la sentencia habida,
unido ello a la comprobacion de la no extinciéon de la responsabilidad penal, o bien el
solo hecho de incoado que conste un procedimiento, para que se produzca el efecto
legal querido por el legislador; es decir, que ante dichas eventuales circunstancias
constatadas externamente por el juez civil, sera suficiente entonces el consentimiento del
otro progenitor para que puedan acordarse los efectos que ese art. 156, parrafo
segundo, prevé».

6. Por diligencia del letrado de la administracion de justicia de 16 de noviembre
de 2021, se tuvieron por formuladas las alegaciones en el plazo conferido, quedando
pendientes en su momento para deliberacion y votacion de la sentencia.

7. Por providencia de 13 de septiembre de 2022 se sefial6 ese mismo dia para
deliberacion y votacién de la presente sentencia.

Il. Fundamentos juridicos
1. Objeto del recurso de inconstitucionalidad y argumentos de las partes.

Este proceso constitucional tiene por objeto resolver el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por mas de cincuenta diputados del Grupo Parlamentario Vox del Congreso de
los Diputados contra los apartados décimo y decimonoveno del articulo 2 de la Ley 8/2021,
de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las
personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, y se da una nueva
redaccion a los arts. 94 parrafo cuarto y 156 parrafo segundo CC.

A) Una primera precision es necesaria. Si bien los recurrentes impugnan
formalmente la totalidad del articulo 2 en sus apartados décimo y decimonoveno de la
Ley 8/2021, de 2 de junio, por la nueva redaccién que respectivamente confieren a los
arts. 94 pérrafo cuarto y 156 péarrafo segundo CC, sin embargo, de su argumentacién
resulta que Unicamente cuestionan la constitucionalidad de una parte de dichos péarrafos.

Se reproducen a continuacion —en cursiva— los concretos incisos que se impugnan
de la redaccién que le otorga la reforma operada por la Ley 8/2021 al parrafo cuarto del
art. 94 CC y al parrafo segundo del art. 156 CC:

a) El parrafo cuarto del art. 94 CC en la redaccion dada por la reforma recurrida,
tiene la siguiente redaccion:

«No procedera el establecimiento de un régimen de visita o estancia, y si existiera se
suspenderd, respecto del progenitor que esté incurso en un proceso penal iniciado por
atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e
indemnidad sexual del otro cényuge o sus hijos. Tampoco procedera cuando la autoridad
judicial advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia
de indicios fundados de violencia doméstica o de género. No obstante, la autoridad
judicial podré establecer un régimen de visita, comunicacion o estancia en resolucion
motivada en el interés superior del menor o en la voluntad, deseos y preferencias del
mayor con discapacidad necesitado de apoyos y previa evaluacién de la situacion de la
relacion paternofilial».

b) El parrafo segundo del articulo 156 CC, en la redaccion que le otorga la reforma
operada por la Ley 8/2021, tiene la siguiente redaccion:

«Dictada una sentencia condenatoria y mientras no se extinga la responsabilidad
penal o iniciado un procedimiento penal contra uno de los progenitores por atentar contra
la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad
sexual de los hijos o hijas comunes menores de edad, o por atentar contra el otro
progenitor, bastara el consentimiento de este para la atencion y asistencia psicolégica de
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los hijos e hijas menores de edad, debiendo el primero ser informado previamente. Lo
anterior sera igualmente aplicable, aunque no se haya interpuesto denuncia previa,
cuando la mujer esté recibiendo asistencia en un servicio especializado de violencia de
género, siempre que medie informe emitido por dicho servicio que acredite dicha
situacion. Si la asistencia hubiera de prestarse a los hijos e hijas mayores de dieciséis
afios se precisara en todo caso el consentimiento expreso de estos».

B) En relacién con esta segunda impugnacion, debe introducirse otra precisién. La
reforma, Unicamente introduce el segundo inciso del parrafo segundo del art. 156 CC:
«Lo anterior sera igualmente aplicable, aunque no se haya interpuesto denuncia previa,
cuando la mujer esté recibiendo asistencia en un servicio especializado de violencia de
género, siempre que medie informe emitido por dicho servicio que acredite dicha
situacion».

El primer y dltimo inciso —este no impugnado— del parrafo segundo del art. 156 CC,
no ha sufrido modificacién alguna por la reforma. Ambos incisos fueron introducidos por
el Real Decreto-ley 9/2018, de 3 de agosto, de medidas urgentes para el desarrollo del
pacto de Estado contra la violencia de género. Solo el segundo inciso trascrito ha sido
introducido por la Ley 8/2021. De este modo, podria inferirse que los recurrentes han
aprovechado la modificacién parcial del art. 156 CC, operada por la Ley 8/2021, para
exigir la anulacién de una regulacion introducida por el Real Decreto-ley 9/2018,
eludiendo con ello el plazo de interposicién del recurso de inconstitucionalidad del art. 33
LOTC. Sin embargo, esa conclusion no puede sostenerse:

a) Ciertamente es doctrina constitucional consolidada que los requisitos procesales
son de orden publico y no se hallan a disposicién de las partes. En concreto, el art. 33.1
LOTC dispone, con caracter general, que el recurso de inconstitucionalidad «se
formulara dentro del plazo de tres meses a partir de la publicacion de la ley, disposicion o
acto con fuerza de ley impugnado»; plazo que debe entenderse de caducidad y que
empieza a contar desde el dia siguiente al de la publicacion de la ley impugnada [por
todas, STC 125/2021, de 3 de junio, FJ 2 B) a)].

b) Ahora bien, cabe destacar que la concreta modificacion del parrafo segundo del
articulo 156 CC se limita a habilitar a la mujer que esté recibiendo asistencia en un
servicio especializado de violencia de género —siempre que medie informe emitido por
dicho servicio que acredite dicha situacidn—, para consentir en la atencion y asistencia
psicolégica de los hijos e hijas menores de edad, debiendo informar previamente al otro
progenitor. Sin embargo, al transcribirse por el apartado decimonoveno del articulo 2
integramente el art. 156 CC en la redaccion anterior, sobre el que efectlia ademas otras
adicciones y supresiones, la Ley 8/2021 modifica formalmente el precepto, cuyo parrafo
segundo se impugna. Se abre de este modo el plazo del art. 33 LOTC para que el
articulo asi reformado pueda ser recurrido en la redaccion que le ha dado la ley
modificadora y ello con independencia del grado de coincidencia material con la
redaccién anterior del mismo [SSTC 8/2013, de 17 de enero, FJ 2; 103/2013, de 25 de
abril, FJ 5,y 125/2021, FJ 2 B) b)], por lo que no procede apreciar la extemporaneidad.

C) Finalmente en lo que a los motivos de impugnacién se refiere, los diputados
recurrentes reprochan, con caracter general, sin anclaje en un concreto precepto de la
Constitucion, que la reforma de los preceptos impugnados no esta justificada en el
preAmbulo de la Ley 8/2021 y que la misma se encuentra totalmente desconectada de la
finalidad que dicha ley persigue, esto es, la adaptacibn normativa a la Convencion
internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad. El juicio de
constitucionalidad no es un juicio de técnica legislativa, pues no es este tribunal «juez de
la calidad técnica de las leyes», en su triple dimensién de correccién técnica, oportunidad
o utilidad de las leyes (STC 341/1993, de 18 de diciembre, FJ 2; con posterioridad,
STC 341/2005, de 21 de diciembre, FJ 9), sino «vigilante de su adecuacién a la
Constitucion» (STC 40/2018, de 26 de abril, FJ 8).
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En relaciéon con el primer y segundo inciso del parrafo cuarto del art. 94 CC, los
recurrentes comienzan por argumentar que en el art. 39 CE se residencia la atribucién al
poder judicial de un poder de supervisién sobre el deber de asegurar la proteccion de la
familia y de los hijos y de las madres que dicho precepto impone a los poderes publicos.
De tal modo que al privar al progenitor de los derechos de visita y estancia por
imposicion legal, sin dar opcion al juez para que se pronuncie del modo més favorable a
los menores, y sin posibilitar la existencia de un recurso contra la decision por el
progenitor afectado, y hacerlo de modo automatico, se lesiona la efectividad del mandato
constitucional de velar por la proteccion de los menores e infringen el art. 117 CE en
relacion con el art. 39 y 24.1 CE (citan, en su apoyo, la STC 185/2012, de 17 de octubre,
FFJJ 2, 3, 5, 6 y 7). También atribuyen a ambos incisos, el quebranto del principio de
seguridad juridica (art. 9.3 CE), si bien Unicamente concretan dicha infraccién en el
empleo de la expresion «incursa en un procedimiento penal iniciado», a la que reprochan
que impide conocer cuando una persona se encuentra en dicha situacion.

Afiaden que la redaccion del segundo inciso del parrafo cuarto del art. 94 CC al
atribuir al juez del orden jurisdiccional civil que valore la existencia de indicios fundados
de violencia doméstica o de género propios del orden jurisdiccional penal, ademas de
menoscabar el derecho al juez ordinario predeterminado por la ley (art. 24.2 CE), afecta
a los preceptos de la Ley Orgéanica del Poder Judicial [arts. 9.6, 9.2 y 3y 89 bis.2)], v,
guebranta el principio de reserva de ley organica.

Finalmente, los recurrentes impugnan en su totalidad el articulo 2.19 de la misma ley,
gue modifica el art. 156 CC, por vulnerar el art. 117 CE en relacion con el art. 39 CE.
Indican que privar automaticamente, por efecto de la ley, a un progenitor de la facultad
que le corresponde en la toma de decisiones que le incumben en el ejercicio de la patria
potestad, supone una injerencia en la potestad jurisdiccional al posibilitar que un
progenitor adopte una medida en relacion con la investigacion de los hechos que le
corresponde al 6rgano judicial penal o bien carece de justificacion.

La abogacia del Estado ha solicitado la integra desestimacion del recurso, con los
argumentos que con detalle se exponen en los antecedentes.

2. Contenido y alcance del art. 39 CE. Planteamiento general.
A) Consideraciones generales.

Varias son las cuestiones que se plantean en el recurso: (a) en primer lugar si los
arts. 39, 24.1 y 117.3 CE atribuyen al poder judicial una facultad de supervisién, como
limite constitucional afiadido a la libertad de configuracion del legislador de la regulacion
del régimen de visitas y estancias de los menores con sus padres; (b) en segundo lugar,
si la regulacion impugnada supone la privacion por disposicion legal a un progenitor de
los derechos de visita y estancia y lesionan la efectividad del mandato de velar por el
interés del menor; (c) en tercer lugar, si quebranta el principio de seguridad juridica
(art. 9.3 CE) la expresién «incurso en un proceso penal iniciado» que se contiene en el
parrafo cuarto del art. 94 CC; (d) si contraviene el derecho al juez ordinario
predeterminado por la ley y la reserva de ley orgénica atribuir al érgano judicial del orden
jurisdiccional civil la valoracion de la existencia de indicios fundados de violencia
doméstica o de género; e) y, por Ultimo, si atribuir en determinadas circunstancias a un
progenitor la decision de que los hijos menores de edad reciban atencion y asistencia
psicoldgica informando previamente al otro progenitor vulnera el art. 117 CE en relacion
con el art. 39 CE.

Antes de abordar la primera de las cuestiones planteadas en el recurso, procede
recordar que el art. 39 CE es el primero de los que el capitulo tercero del titulo | dedica a
los «principios rectores de la politica social y econdmica». Estos «principios rectores»,
Ccuyo «reconocimiento, respeto y proteccién» informaran «la legislacién positiva, la
practica judicial y la actuacion de los poderes publicos», segun dice el art. 53.3 de la
Constitucion, impide considerarlos como normas sin contenido y obliga a tenerlos
presentes en la interpretacion tanto de las restantes normas constitucionales como de
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las leyes (STC 19/1982, de 5 de mayo, FJ 6). Es por ello por lo que no cabe excluir, «que
el principio rector sea utilizado como criterio para resolver sobre la constitucionalidad de
una accion positiva del legislador, cuando esta se plasma en una norma de notable
incidencia sobre la entidad constitucionalmente protegida» (STC 45/1989, de 20 de
febrero, FJ 4).

Los diputados recurrentes no concretan cual de los apartados del art. 39 CE se ve
concernido por la reforma. Las alusiones que contiene el recurso al deber de velar por la
proteccién de los menores, de los hijos y de la familia, ya sea directamente, ya a través
de las referencias contenidas en la extensa cita de la STC 185/2012, permiten entender
que la inconstitucionalidad que los recurrentes predican se encuadra en el art. 39 CE en
su conjunto, cuyos apartados, por otra parte, se encuentran estrechamente vinculados
entre si.

B) Doctrina del Tribunal Constitucional sobre el derecho de visitas, comunicaciones
y estancias.

El Tribunal ha reconocido la dimension constitucional del derecho de Vvisitas,
comunicaciones y estancias desde la perspectiva del mandato de proteccién a la familia
y a la infancia (art. 39 CE). De este modo, es doctrina constitucional que «cuando esta
en juego el interés de los menores, sus derechos exceden del ambito estrictamente
privado y pasan a tener una consideracion mas cercana a los elementos de ius cogens,
que la STC 120/1984, de 10 de diciembre (FJ 2) reconoce que concurren en los
procedimientos judiciales relativos a la familia, a partir de que el articulo 39.2 CE
sanciona una proteccion integral de los hijos por parte de los poderes publicos»
(STC 185/2012, FJ 4). En consecuencia, tanto la regulacion del régimen de estancias,
comunicaciones y visitas, exista 0 no acuerdo parental, como su aplicacién por los
organos judiciales y por los poderes publicos, deben estar presididas por la proteccion
del interés superior del menor.

En tal sentido, hemos indicado que «debe tenerse presente que la comunicacion y
visitas del progenitor que no ostenta la guarda y custodia permanente del hijo menor de
edad se configura por el art. 94 del Cédigo civil como un derecho del que aquel podra
gozar en los términos que se sefialen judicialmente» (STC 176/2008, de 22 de
diciembre, FJ 5). En el mismo fundamento de esta sentencia hemos referido que «los
instrumentos juridicos internacionales sobre proteccion de menores, integrados en
nuestro ordenamiento ex art. 10.2 CE y por expresa remision de la propia Ley
Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, sobre proteccién juridica del menor (art. 3),
contemplan el reconocimiento del derecho a la comunicacion del progenitor con el hijo
como un derecho basico de este Ultimo, salvo que en razon a su propio interés tuviera
que acordarse otra cosa».

De modo coherente con lo que acaba de indicarse «constituye doctrina consolidada
de este tribunal, [...] que en materia de relaciones paternofiliales (entre las que se
encuentra lo relativo al régimen de guarda y custodia de los menores por sus
progenitores, como es el caso que nos ocupa) el criterio que ha de presidir la decisiéon
que en cada caso corresponda adoptar al juez, a la vista de las circunstancias concretas,
debe ser necesariamente el del interés prevalente del menor, ponderandolo con el de
sSus progenitores, que aun siendo de menor rango, no por ello resulta desdefiable
(SSTC 141/2000, de 29 de mayo, FJ 5; 124/2002, de 20 de mayo, FJ 4; 144/2003, de 14
de julio, FJ 2; 71/2004, de 19 de abril, FJ 8; 11/2008, de 21 de enero, FJ 7)»
(STC 176/2008, FJ 6).

Y hemos afirmado que «[e]l interés superior del nifio opera, precisamente, como
contrapeso de los derechos de cada progenitor y obliga a la autoridad judicial a ponderar
tanto la necesidad como la proporcionalidad de la medida reguladora de la guarda y
custodia del menor. Cuando el ejercicio de alguno de los derechos inherentes a los
progenitores afecta al desenvolvimiento de sus relaciones filiales, y puede repercutir de
un modo negativo en el desarrollo de la personalidad del hijo menor, el interés de los
progenitores debera ceder frente al interés de este. En estos casos nos encontramos
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ante un juicio de ponderacién que debe constar expresamente en la resolucidn judicial,
identificando los bienes y derechos en juego que pugnan de cada lado, a fin de poder
calibrar la necesidad y proporcionalidad de la medida adoptada» (STC 176/2008, FJ 6).

C) El«interés superior del menor» en los tratados internacionales.

El interés superior del menor se reconoce como principio rector del derecho a
mantener relaciones paternofiliales en las normas, acuerdos y tratados internacionales
rubricados por Espafia, o que conecta, a través del art. 10.2 CE, con nuestro propio
sistema de derechos fundamentales y libertades (STC 36/1991, de 14 de febrero, FJ 5).
A ello se afiade que, de modo expreso, el art. 39.4 CE dispone que «los nifios gozaran
de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos»,
de tal modo que este precepto constitucional prevé una proteccion integral del nifio, que
debera ajustarse a lo prescrito en los convenios internacionales ratificados por Espafia.

La Convencion de Naciones Unidas sobre los derechos del nifio, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, en vigor desde
el 2 de septiembre de 1990 y ratificada el 30 de noviembre de 1990, consagra el «interés
superior del menor» como un principio que, proyectado también sobre los 6rganos
legislativos, debe tener una «consideracion primordial» por los Estados parte. Asi, el
art. 3.1 de la indicada Convencidn establece que «[e]n todas las medidas concernientes
a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio» [STC 81/2021, de 19 de
abril, FJ 2 C)]. En su articulo 9.3 se establece que «[lJos Estados partes respetaran el
derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones
personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es
contrario al interés superior del nifio». Y en el art. 19.2 establece que «[lJos Estados
partes adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas
apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental,
descuido o trato negligente, malos tratos o explotacidn, incluido el abuso sexual,
mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de los progenitores, de un representante
legal o de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo».

También el Convenio relativo a la proteccién del nifio y a la cooperacion en materia
de adopcion internacional, de 29 de mayo de 1993, ratificado el 30 de junio de 1995,
reconoce el «interés superior del nifio» y «el respeto de los derechos fundamentales»
como principios rectores en este caso de las adopciones internacionales. En fin,
nuevamente como «consideracion primordial» es calificado «el interés superior del nifio»
en el Convenio relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion
y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccion de
los nifios, hecho en La Haya el 19 de octubre de 1996, ratificado el 28 de mayo de 2010.

En el marco de la Unién Europea, la Carta de los derechos fundamentales (en
adelante CDFUE) reconoce que la opinion del menor sera tenida en cuenta en relacion
con los asuntos que les afecten, en funcién de su edad y de su madurez. Afirma que el
«interés superior del menor» es «una consideracion primordial» en todos los actos
relativos a los menores llevados a cabo por autoridades publicas o instituciones.
Reconociendo el derecho de todo nifio «a mantener de forma periédica relaciones
personales y contactos directos con su padre y con su madre, salvo si ello es contrario a
sus intereses» (art. 24 CDFUE).

Finalmente, el Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la
violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo
de 2011, y en vigor desde el 1 de agosto de 2014, establece que las partes tomaran las
medidas legislativas u otras necesarias para que, en el momento de estipular los
derechos de visita relativos a los hijos, se tengan en cuenta los incidentes de violencia
incluidos en el ambito de aplicacion del presente convenio y que el ejercicio de ningun
derecho de visita ponga en peligro los derechos y la seguridad de la victima y de los
nifios (art. 31). Recuerda que los Estados partes pueden adoptar en relacidon con los

Verificable en https://www.boe.es

cve: BOE-A-2022-17272



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

L2

=

i)

[livami]

Num. 253

Viernes 21 de octubre de 2022

Sec. TC. PAag. 144534

autores de los delitos previstos en el convenio, medidas como la pérdida de sus
derechos dimanantes de la patria potestad si el interés superior del menor, que puede
incluir la seguridad de la victima, no se puede garantizar de ninguna otra forma (art. 45).

D) Doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, a través de la interpretacion del art. 8 del
Convenio europeo de derechos humanos (CEDH), ha indicado que «para un progenitor y
su hijo, el estar juntos representa un elemento fundamental de la vida familiar» (SSTEDH
de 16 de septiembre de 1999, asunto Buscemi c. ltalia, 8 53; de 3 de mayo de 2011,
asunto Saleck Bardi c. Espafia, 8 50, y de 5 de noviembre de 2009, asunto R.M.S. c.
Espafia, § 68) y cualquier injerencia en la vida familiar debe estar «prevista en la ley», y
gue «sea una medida necesaria en una sociedad democréatica para la seguridad
nacional, la seguridad publica, el bienestar econdmico del pais, la defensa del orden y la
prevencion del delito, la proteccién de la salud o de la moral o la proteccion de los
derechos y libertades de los demas». La «desintegracion de una familia constituye una
medida muy grave que debe reposar en consideraciones inspiradas en el interés del nifio
y tener bastante peso y solidez» (STEDH de 13 de julio de 2000, asunto Scozzari y
Giunta c. lItalia, 8 148). El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha afirmado en
numerosas ocasiones que «el articulo 8 implica el derecho de un progenitor, a medidas
propias para reunirse con su hijo y la obligacion de las autoridades a tomarlas»
(SSTEDH de 22 de junio de 1989, asunto Eriksson c. Suecia, 8 71, y de 27 de noviembre
de 1992, asunto Olsson c. Suecia, § 90).

En todo caso, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos «observa que un respeto
efectivo de la vida familiar impone que las relaciones futuras entre progenitor e hijo se
ajusten sobre la Unica base del conjunto de los elementos pertinentes, y no por el simple
paso del tiempo» (SSTEDH, de 2 de septiembre de 2010, asunto Mincheva c. Bulgaria, 8§
82, y de 3 de mayo de 2011, asunto Saleck Bardi c. Espafia, § 82), pues «el paso del
tiempo puede tener consecuencias irremediables para las relaciones entre el nifio y los
progenitores que no viven con él (STEDH Saleck Bardi c. Espafia, § 52).

Existe un amplio consenso de que en todas las decisiones relativas a los nifios debe
prevalecer su interés superior (SSTEDH de 6 de julio de 2010, asunto Neulinger y Shuruk
c. Suiza, 8 135; de 26 de noviembre de 2013, asunto X c. Letonia, § 96). El interés
superior del menor, dependiendo de su naturaleza y gravedad, puede condicionar el
interés de los padres (STEDH, de 8 de julio de 2003, asunto Sahin c. Alemania, § 66). Sin
embargo, el interés de estos Ultimos, especialmente en tener contacto regular con su hijo,
sigue siendo un factor a tener en cuenta al equilibrar los diversos intereses en juego
(STEDH de 6 de julio de 2010, asunto Neulinger y Shuruk c. Suiza, 8 134). Es en interés
del nifio que los lazos con su familia deben mantenerse, excepto en los casos en los que
la familia ha demostrado ser particularmente inadecuada. De ello se deduce que los lazos
familiares solo pueden romperse en circunstancias muy excepcionales y que se debe
hacer todo lo posible para mantener las relaciones personales y, en su caso, si llega el
momento, «reconstruir» la familia (SSTEDH de 19 de septiembre de 2000, asunto
Gnahoré c. Francia, 8 59, y de 6 septiembre de 2018, asunto Jansen c. Noruega, § 88-93).

Al evaluar lo que se considera el interés superior del nifio, las autoridades nacionales no
deben desconocer que «[rlespecto a la proteccion de la integridad fisica y moral de las
personas frente a terceros, el Tribunal ya expuso que las obligaciones positivas impuestas a
las autoridades —en ocasiones en virtud del articulo 2 o del 3 del Convenio aunque a veces
del 8 o de este en concurso con el articulo 3— pueden implicar que haya un deber de poner
en funcionamiento un marco juridico adaptado para proteger contra los actos de violencia
gue podrian cometer los particulares» y especificamente «[e]n cuanto a los nifios,
especialmente vulnerables, los mecanismos creados por el Estado para protegerles de
actos de violencia que entren en el ambito de aplicacién de los articulos 3 y 8, deben ser
eficientes e incluirdn medidas razonables de prevencién del maltrato en relacion con el cual
las autoridades tengan o deberian haber tenido conocimiento asi como una prevencion
eficaz que proteja a los nifios de formas tan serias de atentar contra la integridad personal»
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(STEDH, Gran Sala, de 12 de noviembre de 2013, asunto Séderman c. Suecia, 8 82y 83,y
las que alli se citan). También hay que ponderar las consecuencias negativas a largo plazo
que pueda sufrir el menor por la pérdida del contacto con sus padres y la obligacion positiva
de adoptar medidas que faciliten la reunion de la familia tan pronto como sea realmente
posible (STEDH Jansen c. Noruega, § 104).

3. Exclusividad jurisdiccional, derecho a la tutela judicial efectiva y limites del
legislador en relacién con la valoracion del interés del menor (art. 39 en relacién con los
arts. 117.3y 24.1 CE).

Efectuadas las anteriores consideraciones, procede examinar en primer lugar Si
como afirman los recurrentes los arts. 39, 24.1 y 117.3 CE atribuyen al poder judicial una
facultad de supervision entendida como limite constitucional afiadido a la libertad de
configuracién del legislador en la regulacién del régimen de visitas y estancias de los
menores con sus padres. Debemos afirmar que del contenido del art. 39 CE o de la
protecciéon del interés prevalente del menor que resulta de dicho precepto, de los
tratados internacionales y de la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
expuesta, no se infiere —como principio general— la imposibilidad de que el legislador,
al determinar la regulacion relativa al régimen de estancias, comunicaciones y visitas
establezca la ponderacion del referido interés.

El art. 39 CE, en sus distintos apartados, o el principio de exclusividad de jueces y
magistrados en el ejercicio de la actividad jurisdiccional (art. 117.3 CE), o el derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) —a los que aluden los recurrentes—, no vedan que
el legislador pueda dictar una regulacion general por la que determine la resoluciéon que
deba adoptarse, en relacidon con las estancias y visitas, en los procedimientos civiles y
penales modulando de este modo la capacidad decisoria de los 6rganos judiciales.

Ciertamente, como afirman los recurrentes, en la STC 185/2012, de 17 de octubre
tuvimos ocasion de declarar la inconstitucionalidad del art. 92.8 CC, en la redaccion dada
por la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifica el Cédigo civil y la Ley de
enjuiciamiento civil en materia de nulidad, separacion y divorcio, al considerar
irrazonable y desproporcionada dicha regulacion. Ahora bien, la razén de dicha
inconstitucionalidad no vino originada porque pesara sobre el legislador una prohibicién
general de determinar cual era el interés del menor al regular la custodia compartida —
como parecen entender los recurrentes—, sino porque la concreta regulacion dejaba al
arbitrio del Ministerio Fiscal la valoracion de ese interés en relacidn con la aplicacion del
régimen de custodia compartida, desplazando injustificadamente la plena potestad
jurisdiccional (art. 117.3 CE).

Es por ello, que debe descartarse que del art. 39 CE resulte la constitucionalizacién de
un especifico limite al legislador, vinculado a la exclusividad jurisdiccional, en la
determinacion del régimen de estancia y visitas de los hijos con sus padres. Téngase en
cuenta, ademas, que el legislador ha de establecer una regulaciéon que garantice los
derechos fundamentales de las personas menores de edad, entre los que se encuentra el
derecho a la vida y a la integridad fisica y moral (art. 15 CE), que la norma cuestionada
trata de preservar, pudiendo establecer no solo acciones positivas o0 de promocién, sino
también implementar prohibiciones o limites que traten de salvaguardar dichos derechos
fundamentales u otros bienes dignos de proteccion constitucional. Sera, en su caso, a este
tribunal a quien le corresponda enjuiciar si la concreta regulacion legal ha respetado el
interés superior del menor, los derechos fundamentales o los principios constitucionales, o
ha sido irrazonable, desproporcionada o arbitraria por suponer una restriccion carente de
justificacion, en atencion a la finalidad de proteccién del interés del menor.

Esto es, cuando estd en juego el interés del menor debe huirse de decisiones
regladas o uniformes incluso en aquellos supuestos especialmente graves y que deberan
ser tenidos en cuenta en el momento de estipular los derechos de visita relativos a los
hijos, en que un progenitor esté incurso en un proceso penal, por atentar contra el otro
progenitor —sea cOnyuge, pareja sentimental 0 no mantenga relacién sentimental o
conyugal alguna— o contra sus hijos, o existan indicios fundados de ello.
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Dicha prevencion resulta de que no todos los delitos tienen la misma relevancia,
gravedad y alcance sobre la relacion paterno o materno filial, sino que seran las
concretas circunstancias del caso, la gravedad y naturaleza del delito cometido, la
culpabilidad del autor, la persona o personas directamente afectadas por el mismo, entre
otras, las que normalmente revelaran si el interés del menor impone que se suspendan
de modo absoluto las relaciones con alguno de los progenitores o con ambos. Conforme
a los pronunciamientos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos citados (SSTEDH
Gnahoré c. Francia, 8 59, y Jansen c. Noruega, 8§ 88-93), solo excepcionalmente estara
justificado el cese absoluto de dichas relaciones en casos cuya gravedad o especial
naturaleza o circunstancias concurrentes lo aconsejen. Esto es, la suspension absoluta
del régimen de visitas, comunicaciones y estancias vendra exigida cuando se persiga
garantizar la integridad y seguridad del menor, la suspension resulte estrictamente
necesaria para el logro de dicha finalidad, y sea adecuada y proporcionada para
alcanzarla al no existir alternativas menos restrictivas, de menor intensidad, graduacion o
progresividad para preservar la seguridad y bienestar del menor.

Asimismo, entre otras circunstancias deberan tomarse en consideracion al establecer
el régimen de visitas, comunicaciones y estancias tanto las consecuencias irremediables
que el transcurso del tiempo puede tener para las relaciones entre el hijo y los padres
gue no viven con él, como la obligaciéon de adoptar medidas eficientes y razonables para
proteger a los nifios de actos de violencia o de atentados contra su integridad personal y
el derecho de todo nifio «a mantener de forma periddica relaciones personales y
contactos directos con su padre y con su madre».

4. Aplicacion de la doctrina al caso concreto. Inexistencia de infraccion del art. 39 CE.
A) Planteamiento.

Descartado que los arts. 39, 24.1 y 117.3 CE atribuyan al poder judicial una facultad
de supervisibn como limite constitucional afiadido a la libertad de configuracion del
legislador en la regulacion del régimen de visitas y estancias de los menores con sus
padres, es preciso verificar ahora, si como afirman los recurrentes, los preceptos
cuestionados, por privar al progenitor de los derechos de visita y estancia por imposicién
legal, de modo automético, lesionan la efectividad del mandato constitucional de velar
por la proteccién de los menores (art. 39 CE).

B) Breve referencia a la tramitacion parlamentaria del proyecto de ley y texto final
aprobado.

Con caracter previo al examen de esta segunda cuestion planteada por los
recurrentes, haremos una breve referencia a la tramitacién parlamentaria del proyecto de
ley por el que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica.

El texto del indicado proyecto de ley («Boletin Oficial de las Cortes Generales»,
Congreso de los Diputados, serie A, nim. 27-1, de 17 de julio de 2020), preveia una
nueva redaccion al articulo 94 del Cadigo civil, en la que no se contenia el parrafo cuarto
impugnado por los recurrentes, ni tampoco su parrafo quinto —no impugnado—. Ante la
inexistencia de enmiendas, se mantuvo el texto en el informe de la ponencia («BOCG»
Congreso de los Diputados, serie A, ndm. 27-3, de 18 de marzo de 2021), y
posteriormente fue aprobado por la comision con competencia legislativa plena
(«<BOCG» Congreso de los Diputados, serie A, nim. 27-4, de 25 de marzo de 2021). El
parrafo al que atribuyen la inconstitucionalidad fue incluido, en virtud de una propuesta
de modificacion del Grupo Parlamentario Nacionalista en el Senado, al informe de
ponencia («BOCG» Senado, nim. 185, de 11 de mayo de 2021). Tal incorporacion en la
fase final de la tramitacion impide obtener una fundamentacion de la misma a través de
los informes que acompafiaron la elaboracion del proyecto de ley.

Ahora bien, dicha incorporacion guarda relacién temporal con la Ley Organica 8/2021,
de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia,
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cuya aprobacion fue practicamente simultanea a la aprobacion de la Ley 8/2021, de 2 de
junio. En el predmbulo de dicha ley organica se indica que la «lucha contra la violencia en
la infancia es un imperativo de derechos humanos. Para promover los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes consagrados en la Convencion sobre los derechos del nifio es
esencial asegurar y promover el respeto de su dignidad humana e integridad fisica y
psicoldgica, mediante la prevencion de toda forma de violencia. La proteccion de las
personas menores de edad es una obligacion prioritaria de los poderes publicos,
reconocida en el articulo 39 de la Constitucién Espafiola y en diversos tratados
internacionales, entre los que destaca la mencionada Convencion sobre los derechos del
niflo, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre
de 1989 y ratificada por Espafia en 1990. [...] Con arreglo a la Convencion sobre los
derechos del nifio y los otros referentes mencionados, Espafia debe fomentar todas las
medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas necesarias para garantizar el
derecho del nifio, nifia o adolescente a desarrollarse libre de cualquier forma de violencia,
perjuicio, abuso fisico o mental, descuido o negligencia, malos tratos o explotacién».

El texto integro aprobado, que se trascribe a continuacibn para una mejor
comprension, y del que solo se impugnan los dos primeros incisos del apartado cuarto,
tiene la siguiente redaccion:

«10. Se da nueva redaccién al articulo 94, que queda redactado asi:

“La autoridad judicial determinara el tiempo, modo y lugar en que el progenitor que
no tenga consigo a los hijos menores podra ejercitar el derecho de visitarlos, comunicar
con ellos y tenerlos en su compaiiia.

Respecto de los hijos con discapacidad mayores de edad o emancipados que
precisen apoyo para tomar la decision, el progenitor que no los tenga en su compairiia
podra solicitar, en el mismo procedimiento de nulidad, separaciéon o divorcio, que se
establezca el modo en que se ejercitara el derecho previsto en el parrafo anterior.

La autoridad judicial adoptara la resolucién prevista en los parrafos anteriores, previa
audiencia del hijo y del Ministerio Fiscal. Asi mismo, la autoridad judicial podra limitar o
suspender los derechos previstos en los parrafos anteriores si se dieran circunstancias
relevantes que asi lo aconsejen o se incumplieran grave o reiteradamente los deberes
impuestos por la resolucion judicial.

No procederd el establecimiento de un régimen de visita o estancia, y si existiera se
suspenderd, respecto del progenitor que esté incurso en un proceso penal iniciado por
atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e
indemnidad sexual del otro cdnyuge o sus hijos. Tampoco procedera cuando la autoridad
judicial advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia
de indicios fundados de violencia doméstica o de género. No obstante, la autoridad
judicial podra establecer un régimen de visita, comunicacion o estancia en resoluciéon
motivada en el interés superior del menor o en la voluntad, deseos y preferencias del
mayor con discapacidad necesitado de apoyos y previa evaluacion de la situaciéon de la
relacion paternofilial.

No procedera en ningun caso el establecimiento de un régimen de visitas respecto
del progenitor en situacion de prision, provisional o por sentencia firme, acordada en
procedimiento penal por los delitos previstos en el parrafo anterior.

Igualmente, la autoridad judicial podra reconocer el derecho de comunicacion y visita
previsto en el apartado segundo del articulo 160, previa audiencia de los progenitores y
de quien lo hubiera solicitado por su condicién de hermano, abuelo, pariente o allegado
del menor o del mayor con discapacidad que precise apoyo para tomar la decision, que
deberan prestar su consentimiento. La autoridad judicial resolvera teniendo siempre
presente el interés del menor o la voluntad, deseos y preferencias del mayor con
discapacidad™.

Verificable en https://www.boe.es

cve: BOE-A-2022-17272



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

Num. 253

Viernes 21 de octubre de 2022

Sec. TC. P4&g. 144538

C) Inexistencia de vulneracion del interés del menor.

Para examinar si la regulacién impugnada respeta el principio de proteccion del
interés superior del menor es obligado efectuar una lectura, que alejada del
encorsetamiento en los dos primeros incisos del parrafo cuarto del art. 94 CC, examine
el precepto impugnado de modo conjunto y sistematico.

El articulo impugnado se inserta en el titulo 1V del libro primero del Cddigo civil,
intitulado «Del matrimonio» y en el capitulo IX del mismo: «De los efectos comunes a la
nulidad, separacién y divorcio» (arts. 90 a 101). En el art. 92.2 CC se establece que en el
marco de los procedimientos de separacién, nulidad y divorcio el juez cuando deba
adoptar cualquier medida sobre el cuidado y la educacion de los hijos menores —en
coherencia con el art. 12 de la Convencién sobre los derechos del nifio y el art. 24
CDFUE—, velaréa por el cumplimiento de su derecho a ser oidos, y emitira una resolucién
motivada en el interés superior del menor. Y antes de acordar el régimen de guarda, el
juez deberda recabar informe del Ministerio Fiscal, oir a los menores que tengan suficiente
juicio cuando se estime necesario de oficio o a peticidn del fiscal, las partes o miembros
del equipo técnico judicial, o del propio menor (art. 92.6 CC).

Especificamente —entrando en el andlisis del art. 94 CC del que se impugna parte
de su parrafo cuarto—, en relacién con el establecimiento de un régimen de visitas y
comunicaciones, es de observar que le corresponde a la autoridad judicial determinar el
tiempo, modo y lugar en que el progenitor que no tenga consigo a los hijos menores
podra ejercitar el derecho de visitarlos, comunicar con ellos y tenerlos en su compaiiia.
Dicha resolucién se adoptara previa audiencia del hijo y del Ministerio Fiscal, pudiendo
limitar o suspender el referido derecho si se dieran circunstancias relevantes que asi lo
aconsejen o se incumplieran grave o reiteradamente los deberes impuestos por la
resolucién judicial (parrafos primero y tercero del art. 94 CC).

Expuesto lo anterior, es claro que la redaccién del parrafo cuarto del art. 94 CC, cuya
valoracion desde un prisma técnico no nos corresponde, en modo alguno contraviene el
art. 39 CE, ni la doctrina que lo interpreta y que ha sido expuesta, ni tampoco los
convenios internacionales que le sirven de pauta interpretativa.

En efecto, el precepto no priva de modo automatico al progenitor del régimen de
visitas o0 estancias como afirman los recurrentes, sino que atribuye a la autoridad judicial
la decision sobre el establecimiento o no de un régimen de visitas 0 estancias o la
suspension del mismo, incluso en los supuestos en los que un progenitor esté incurso en
un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la
integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro cényuge o sus hijos o cuando
la autoridad judicial advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas,
la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género, en la que se
comprende también «la violencia que con el objetivo de causar perjuicio o dafio a las
mujeres se ejerza sobre sus familiares o allegados menores de edad» (apartado 4 del
art. 1 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral
contra la violencia de género —en adelante LOVG—, introducido por la disposicion final
décima de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio), por parte de quienes sean 0 hayan
sido sus clnyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones
similares de afectividad, aun sin convivencia (art. 1.1 LOVG).

Asi resulta claramente si en la lectura del parrafo cuarto no se omite su inciso
tercero, que atribuye en todo caso la decision relativa al establecimiento o no de un
régimen de visitas, comunicacion y estancias a la autoridad judicial, que debera motivarla
en atencion al interés del menor.

Ciertamente en alguno de los supuestos referidos en los dos primeros incisos del
parrafo cuarto, sera la valoracién de la gravedad, naturaleza y alcance que el delito
investigado tenga sobre la relacién paterno o materno filial, su caracter doloso o
imprudente, la persona o personas directamente afectadas por el mismo, o las concretas
circunstancias del caso, las que normalmente revelaran si el interés del menor impone
que se suspendan de modo absoluto, o se restrinjan o no, las relaciones del menor con
alguno de los progenitores o con ambos.
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Esa decision, frente a lo que afirman los recurrentes, se atribuye por el parrafo cuarto
del art. 94 CC exclusivamente a la autoridad judicial en los casos en que asi lo estime
necesario o conveniente en resolucién motivada en el interés superior del menor podra
optar por no privar al progenitor del régimen de visitas y estancias, o adoptar medidas
«menos radicales» (STEDH, de 23 de junio de 2020, asunto Omorefe c. Espafa, § 59)
restringiendo y limitando el derecho, si con ello logra conjurar los riesgos que sobre el
menor se ciernen y satisface la continuidad de la relacion paternofilial.

Por todo ello, puede concluirse que el parrafo cuarto del art. 94 CC, carece del
automatismo que predican los recurrentes y no predetermina legalmente la privacion del
régimen de visita o estancia a ninguno de los progenitores. Es la autoridad judicial la que
tomara la decision de suspender, de restringir o no el régimen de visitas y estancias, y lo
debera hacer guiada por la finalidad de velar por el interés del menor (art. 39 CE). A tal
fin, el precepto impugnado no limita la posibilidad de que el 6rgano judicial valore la
gravedad, naturaleza y alcance del delito que se atribuye a un progenitor o a ambos, ni
su incidencia en la relacion paterno o materno filial, su caracter doloso o imprudente, la
persona o personas directamente afectadas por el mismo, asi como las concretas
circunstancias del caso. De este modo, a diferencia de lo que afirman los recurrentes, el
precepto impugnado faculta a la autoridad judicial para que pondere entre otras las
consecuencias irremediables que el trascurso del tiempo de duracion de la instruccién
puede tener para las relaciones entre el nifio y los progenitores que no viven con él (por
todas, STEDH Saleck Bardi c. Espafia, 8§ 52), el caracter provisional de la condicion de
investigado en un proceso penal, asi como, su deber de adoptar medidas eficientes y
razonables para proteger a los nifios de actos de violencia o de atentados contra su
integridad personal. Dichas medidas, desde luego, pueden ocasionar la pérdida de los
derechos dimanantes de la patria potestad si el interés superior del menor, que puede
incluir la seguridad de la victima, no se puede garantizar de ninguna otra forma (art. 45
del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra
las mujeres y la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011).

Por todo lo expuesto, debe descartarse la inconstitucionalidad del parrafo cuarto del
art. 94 CC.

5. Inexistencia de vulneracion del principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE).
a) Planteamiento.

Consideran los recurrentes que la expresion «incurso en un procedimiento penal
iniciado» que se contiene en el péarrafo cuarto del art. 94 CC lesiona el principio de
seguridad juridica, pues parece dar a entender que cabe la posibilidad de que el
progenitor se halle incurso en un proceso penal no iniciado, o que el legislador trate de
excluir de su aplicacién los supuestos en que solo conste presentada denuncia o
querella, sin que aun se haya resuelto sobre su admision. Afiade que no existe un
concepto legal que describa la situacion de «estar incurso en un proceso penal».

b) Doctrina constitucional sobre el principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE).

Se indica en la STC 135/2018, de 13 de diciembre, FJ 5, que «[d]esde el punto de
vista gramatical, el término “seguridad” denota certeza, certidumbre, pero también
confianza o previsibilidad. Si tales cualidades se proyectan sobre el ambito de lo juridico,
podremos definir la seguridad juridica como la certeza de la norma que hace previsibles
los resultados de su aplicacion. Sendos aspectos —certeza y previsibilidad— se
encuentran intimamente vinculados. Muestran las dos vertientes objetiva-subjetiva,
definitorias de la seguridad juridica, que aparecen reflejadas en la doctrina del Tribunal
Constitucional, cuando afirma que la seguridad juridica debe ser entendida desde un
plano objetivo como la certeza sobre el ordenamiento juridico aplicable y los intereses
juridicamente tutelados (STC 15/1986, de 31 de enero, FJ 1); pero ademas, desde una
perspectiva subjetiva como la expectativa razonablemente fundada del ciudadano en
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cual ha de ser la actuacién del poder en la aplicaciéon del Derecho (STC 36/1991, de 14
de febrero, FJ 5)».

c) Aplicacién de la doctrina al caso concreto.

Como hemos indicado los recurrentes reprochan a la expresion utilizada en el parrafo
cuarto del art. 94 CC en la redaccion dada por la Ley 8/2021: «incurso en un proceso
penal iniciado», un defecto de técnica legislativa, pues consideran que, si el precepto
precisa aclarar que el proceso penal debe estar iniciado, es porque cabe la posibilidad
de que el progenitor se halle incurso en un proceso penal no iniciado. A ello afiaden que
no existe concepto legal que describa la situacion de estar incurso en un proceso penal.
Lo que vienen a cuestionar los recurrentes es la utilizacion de la expresion «estar incurso
en un procedimiento penal», al considerar mas reconocibles otras como denunciado,
querellado, investigado, procesado.

En efecto, los propios recurrentes, pese a afirmar de modo genérico que la indicada
expresion «aboca a una incertidumbre insuperable», sostienen que «incurso en un
proceso penal iniciado», puede tratar de excluir los supuestos en los que no se haya
resuelto sobre la denuncia o querella. De este modo, admiten la posibilidad de que la
cuestionada locucidn, al adjetivar «incurso en un proceso penal» con «iniciado», excluya
los procedimientos penales pendientes de una decisién sobre su admisién. Por lo que, al
margen de las dudas interpretativas que los recurrentes atribuyen al precepto, no esta en
entredicho la previsibilidad y certeza de la norma.

Como hemos afirmado anteriormente el juicio de constitucionalidad no es un juicio de
técnica legislativa, pues no es este tribunal «juez de la calidad técnica de las leyes», en
su ftriple dimension de correccién técnica, oportunidad o utilidad de las leyes
(STC 341/1993, de 18 de diciembre, FJ 2; con posterioridad, STC 341/2005, de 21 de
diciembre, FJ 9), sino «vigilante de su adecuacion a la Constitucion» (STC 40/2018,
de 26 de abril, FJ 8). El control de constitucionalidad se detiene en los «defectos de
técnica legislativa» [STC 225/1998, de 25 de noviembre, FJ 2 A)], en «la perfeccion
técnica de las leyes» [SSTC 226/1993, de 8 de julio, FJ 4, y 225/1998, FJ 2 A)], en su
«correccion técnica» (STC 341/1993, de 18 de noviembre, FJ 2), pues el principio de
conservacion de la ley opera de freno en este ambito (STC 37/1981, de 16 de
noviembre, FJ 5). No debe olvidarse por otra parte «que numerosas leyes utilizan,
necesariamente, formulas mas o menos imprecisas cuya interpretacion y aplicacion
dependen de la préctica judicial» (STEDH de 25 de mayo de 1993, asunto Kokkinakis c.
Grecia, 8 40). «Por tanto, en cualquier sistema juridico, por muy clara que sea la
redaccién de una disposicion legal, incluso en materia penal, existe inevitablemente un
elemento de interpretacion judicial. Siempre sera necesario dilucidar las cuestiones
dudosas y adaptarse a los cambios de situacion. Por otra parte, la certeza, aunque muy
deseable, se acompafia a veces de una rigidez excesiva» (STEDH de 12 de febrero
de 2008, asunto Kafkaris c. Chipre, § 141).

En todo caso, la naturaleza de las medidas restrictivas de derechos contenidas en la
norma cuestionada y su interpretacion sistematica, permite afirmar que si la autoridad
judicial decidiera la suspension del régimen de visitas, respecto del progenitor
denunciado o querellado que hubiera sido imputado por cualquiera de los delitos que el
parrafo cuarto del art. 94 CC sefiala, habr4d de hacerlo mediante una resolucién
motivada, en la que valore la relacién indiciaria del progenitor con los hechos delictivos
gue han dado lugar a la formacién del proceso penal.

Por lo expuesto, debe descartarse la vulneracion del principio de seguridad juridica
(art. 9.3 CE).

6. Inexistencia de vulneracién del derecho al juez ordinario predeterminado por la
ley (art. 24.2 CE) y de la reserva de ley organica (arts. 81.1 y 122 CE).

Los recurrentes consideran que el parrafo cuarto del art. 94 CC, al atribuir a la
jurisdiccion civil el pronunciamiento acerca de la existencia de indicios de delito en lugar
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de a la jurisdiccion penal, que es a la que —a su juicio— le corresponde de modo
«ordinario» por su vinculacidn «natural» con el objeto del litigio, ha vulnerado el derecho
al juez ordinario predeterminado por la ley (art. 24.2 CE), y al hacerlo mediante ley
ordinaria, ha menoscabado el principio de reserva de ley organica (arts. 81.1 y 122 CE)
modificando sin rango suficiente lo previsto por la Ley Organica del Poder Judicial (arts.
9.2y 3,y 89 bis.2 LOPJ).

El planteamiento de los recurrentes lleva a recordar la doctrina que este tribunal ha
establecido al interpretar el «derecho al juez ordinario predeterminado por la ley»
(art. 24.2 CE). y méas en concreto a examinar tanto el concepto de «ordinario», que los
recurrentes equiparan a «natural», asi como la naturaleza de la norma a la que alude el
art. 24.2 CE —«predeterminado por la ley»— en relacién con los arts. 81.1 y 122 CE,
gue los recurrentes consideran que debe tener caracter de organica.

a) Delimitacion del concepto de «juez ordinario».

El principio consagrado en el art. 24.2 CE, en relacién con el «derecho al juez
ordinario predeterminado por la ley», significa desde luego la «garantia para el justiciable
de una predeterminacion del érgano judicial que ha de instruir, conocer y decidir [...] pero
también indica que dicho “juez ordinario” es el que se establezca por el legislador. Como
ha venido sosteniendo este tribunal, el derecho constitucional al juez ordinario
predeterminado por la ley exige que el 6rgano judicial haya sido creado previamente por
la norma juridica, con generalidad y con anterioridad al caso, y que la composicion de
ese Organo venga determinada por la ley, [...] que su régimen organico y procesal no
permita calificarle de érgano especial o excepcional [...]. La Constitucion prohibe Jueces
excepcionales o no ordinarios, pero permite al legislador una determinacion de las
competencias de acuerdo a los intereses de la justicia, y teniendo en cuenta
experiencias propias y ajenas» (STC 199/1987, de 16 de diciembre, FJ 6).

La exigencia de «ordinario» desde un punto de vista negativo viene establecida «por
el art. 117.6 CE cuando al declarar lapidariamente que “se prohiben los tribunales de
excepcion”, excluye la existencia de 6rganos judiciales que excepcionen el derecho al
juez ordinario predeterminado por la ley» (STC 204/1994, de 11 de julio, FJ 4). La
doctrina de este tribunal es muy clara: «el derecho al llamado juez legal comprende,
entre otras consideraciones, la exclusién de las distintas modalidades del juez “ad hoc”
excepcional o especial, junto a la exigencia de la predeterminacion del 6rgano judicial,
predeterminacion que debe tener por origen, una norma dotada de generalidad, y que
debe haberse dictado con anterioridad al hecho motivador del proceso, respetando en
todo, la reserva de ley en la materia» (STC 193/1996, de 26 de noviembre, FJ 1).

b) Significado de la remisién a la ley del art. 24.2 CE.

Por otra parte, ha de partirse de que el derecho reconocido en el art. 24.2 CE es al
juez ordinario «predeterminado por la ley», consecuencia necesaria del principio de
divisién de poderes y reflejo del Estado de Derecho, y que tiene por objeto asegurar que
la organizacion judicial en una sociedad democratica no dependa de la discrecionalidad
del Poder Ejecutivo, sino que esté regulada por la ley emanada del Parlamento
(STC 122/2021, de 2 de junio, FJ 4.3).

A este respecto ha de recordarse que este tribunal desde sus primeras sentencias
tuvo oportunidad de precisar el significado y alcance de esa remision a la ley en relacion
con el rango de la norma en que han de contenerse los criterios generales de
determinacion de la competencia. El Tribunal se ha pronunciado en el sentido de
entender que se trata de ley en sentido estricto, como resulta tanto de la diccion literal
del precepto como de su interpretacion sistematica. Asi, en la STC 101/1984, de 8 de
noviembre, el Tribunal afirmoé que «la referencia del art. 24.2 a la ley, coherente con lo
también dispuesto en los arts. 53.1 y 86.1 de la Constitucién, exige que el vehiculo
normativo para determinar cudl sera el juez del caso es la ley en sentido estricto». De
modo que «la referencia expresa a la ley que lleva a cabo el art. 24.2 CE se corresponde
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asi con la reserva de ley que efectla el art. 53.1, y la reserva similar contenida en el
art. 117.3, y refleja, en relacién con la fijacion de las reglas fundamentales de la
competencia, material y territorial, una exclusion de otras normas —Decretos-leyes o
disposiciones de caracter reglamentario— distintas de la ley en sentido estricto, por
cuanto que esta se configura como la garantia de la independencia e imparcialidad
judicial» (STC 93/1988, de 24 de mayo, FJ 4).

La genérica mencidn de los recurrentes al art. 122.1 CE obliga a recordar que el
término «constitucion» de los juzgados y tribunales que el art. 122.1 CE reserva a la Ley
Orgéanica del Poder Judicial, comprende de modo indudable, la institucién de los
diferentes 6rdenes jurisdiccionales y la definicion genérica de su ambito de conocimiento
litigioso. Satisfecha dicha reserva «cabe que el legislador ordinario concrete las materias
especificas objeto del conocimiento de tales érdenes, produciéndose, de este modo, una
colaboracion entre ambas formas normativas —ley organica y ley ordinaria— que no
obsta a la reserva establecida en el articulo 122.1 CE y que, por tanto, resulta
constitucionalmente licita [...]. Por consiguiente, siendo en principio correcto en términos
constitucionales que una ley ordinaria atribuya a determinado orden jurisdiccional el
conocimiento de tales o cuales asuntos, integrando los genéricos enunciados de la Ley
Orgénica del Poder Judicial, la cuestion ha de radicar en la verificacion del grado de
acomodo de aquella a las previsiones de esta, que, como propias de la reserva reforzada
instituida por la Constitucion, resultan indisponibles para el legislador ordinario y gozan
frente al mismo de la fuerza pasiva caracteristica de las leyes organicas (art. 81.2 CE),
de modo que la ley ordinaria no pueda excepcionar frontalmente o contradecir el disefio
gue de los distintos 6rdenes jurisdiccionales haya establecido la ley organica»
(STC 128/2018, de 29 de noviembre, FJ 3y las que alli se citan).

c) Aplicacién de la doctrina citada al caso concreto.

Expuesto lo anterior debe rechazarse que el segundo inciso del parrafo cuarto del
art. 94.2 CC cuando atribuye al juez del orden jurisdiccional civil valorar si de las
alegaciones de las partes y de las pruebas practicadas resultan indicios fundados de
violencia doméstica o de género, como circunstancia a tomar en consideracion para
privar o suspender el régimen de visitas o estancias, vulnere el derecho al juez ordinario
predeterminado por la ley y el principio de reserva de ley organica.

En efecto, establecer que el juez civil, debe tomar en consideracion la existencia de
indicios de violencia doméstica o de género a los efectos de adoptar una decision sobre
el régimen de estancias, comunicaciones y visitas, no supone la atribucién de
competencia al juez de primera instancia distinta de la que tiene en este ambito y menos
aun menoscaba la competencia propia del orden jurisdiccional penal. El precepto
recurrido, ni modifica el marco de atribucién de jurisdiccién y competencia que disefia
con caracter general la Ley Orgénica del Poder Judicial a los juzgados de primera
instancia e instruccion (arts. 85, 87.1 LOPJ) o de violencia sobre la mujer (arts. 87 ter.1
a 4 LOPJ), ni tan siquiera dicho marco queda afectado por la regulaciéon impugnada. Es
por ello que carece de sustento la pretendida vulneracion del derecho al juez
predeterminado por la ley (art. 24.1 CE).

Finalmente, conforme a lo expuesto, tampoco se vulnera el principio de reserva de
ley orgéanica (arts. 81.1 y 122.1 CE), no solo porque el precepto recurrido no efectia una
atribucion del conocimiento de asuntos al juez de primera instancia distinta a la que ya
tenia, sino porque ademas la reserva de ley orgéanica (art. 122.1 CE), no se proyecta a la
fijacion de las reglas fundamentales de la competencia, material y territorial, al bastar
que tales reglas vengan establecidas por una ley en sentido estricto (STC 93/1988,
FJ 4), y que no se excepcione frontalmente o contradiga «el disefio que de los distintos
Ordenes jurisdiccionales haya establecido la ley organica» (STC 128/2018, FJ 3).

En conclusion, debe rechazarse que el apartado cuarto del art. 94 CC, en la redaccion
que le ha dado la Ley 8/2021 (art. 2.10), vulnere el derecho al juez ordinario
predeterminado por la ley (art. 24.2 CE) o la reserva de ley orgéanica (arts. 81.1 y 122 CE).
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7. Inexistencia de vulneracion del art. 117 CE en relacion con el art. 39 CE por
atribuir en determinadas circunstancias a un progenitor la decision de que los hijos e
hijas menores de edad reciban atencion y asistencia psicolégica.

Los diputados recurrentes consideran que en la medida que el art. 156 CC, en la
redaccion que le da la reforma, prevé «la privacién automatica de la patria potestad» con
relacién al progenitor que se halle en determinadas circunstancias, omitiendo la
intervencién del érgano judicial, se produce una infraccién del mismo tipo que la que los
recurrentes exponen en relacion con el art. 94.4 CC. Consideran que al «limitar o privar a
uno de los progenitores de facultades» sin que exista resolucion judicial y sin dar opcion
al 6rgano judicial de constatar la bondad de la decision adoptada por el otro progenitor,
se vulnera el art. 117 CE en relacion con el art. 39 CE, al suponer bien una injerencia del
legislador en el ejercicio de la potestad jurisdiccional o dar preferencia injustificadamente
a lo que pueda decidir un progenitor.

El parrafo segundo del articulo 2.19 de la misma ley, en la redaccién que confiere al
articulo 156 péarrafo segundo CC, tiene la siguiente redaccion:

«Dictada una sentencia condenatoria y mientras no se extinga la responsabilidad
penal o iniciado un procedimiento penal contra uno de los progenitores por atentar contra
la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad
sexual de los hijos o hijas comunes menores de edad, o por atentar contra el otro
progenitor, bastara el consentimiento de este para la atencion y asistencia psicolégica de
los hijos e hijas menores de edad, debiendo el primero ser informado previamente. Lo
anterior serd igualmente aplicable, aunque no se haya interpuesto denuncia previa,
cuando la mujer esté recibiendo asistencia en un servicio especializado de violencia de
género, siempre que medie informe emitido por dicho servicio que acredite dicha
situacion. Si la asistencia hubiera de prestarse a los hijos e hijas mayores de dieciséis
afios se precisara en todo caso el consentimiento expreso de estos».

Los diputados recurrentes proyectan las razones por las que consideran
inconstitucional el art. 94.2 CC —por infringir el art. 117 CE en relacién con el art. 39 CE—
al art. 156.2 CC. Es por ello que debemos remitirnos a la doctrina expuesta en el
fundamento juridico tercero para descartar que la atribucién por dicho precepto a uno de
los progenitores de la facultad de decidir —en los supuestos que dicho precepto establece
— sobre la atencion y asistencia psicolégica de los hijos e hijas menores de edad,
informado previamente a otro progenitor, sea contrario al principio de exclusividad
jurisdiccional (art. 117.3 CE), maxime cuando dicha decision no esta exenta del control
judicial.

Por otra parte, ni se advierte, ni se argumenta por los recurrentes, que la atribucion a
uno de los progenitores de la decisibn de que el menor sea asistido y atendido
psicolégicamente, informando previamente al otro, en los supuestos que el precepto
establece —caracterizados por un claro enfrentamiento y hostilidad entre ambos
progenitores—, y por tanto, por la dificultad de alcanzar un acuerdo, sea irrazonable,
desproporcionada, arbitraria, o contravenga el interés del menor (art. 39 CE). Debe
recordarse que cuando lo que esta en juego es la depuracidn del ordenamiento juridico,
es carga del recurrente no solo la de abrir la via para que el Tribunal pueda
pronunciarse, sino también la de colaborar con la justicia del Tribunal mediante un
pormenorizado andlisis de las graves cuestiones que se suscitan, por lo que es justo
hablar de una carga del recurrente y en los casos en que esta no se atiende, de una falta
de diligencia procesalmente exigible, como es la de ofrecer la fundamentacion que
razonablemente es de esperar [por todas, SSTC 44/2015, de 5 de marzo, FJ 4 b),
y 62/2016, de 17 de marzo, FJ 3].

Por todo lo razonado, se desestima la vulneracién del principio de exclusividad
jurisdiccional (art. 117.3 CE), en relacion con el art. 39 CE vy, con ello, el recurso en su
integridad.
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FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, por la autoridad que le
confiere la Constitucion de la Nacion espafiola, ha decidido desestimar el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por cincuenta y dos diputados del Grupo Parlamentario
Vox del Congreso de los Diputados.

Publiquese esta sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a trece de septiembre de dos mil veintidés.—Pedro José Gonzélez-
Trevijano Sanchez.—Juan Antonio Xiol Rios.—Santiago Martinez-Vares Garcia.—Antonio
Narvaez Rodriguez.—Ricardo Enriquez Sancho.—Candido Conde-Pumpido Tourén.—Maria
Luisa Balaguer Callejon.—Ramén Saez Valcarcel.—Enrique Arnaldo Alcubilla.—Concepcion
Espejel Jorquera.—Inmaculada Montalban Huertas.—Firmado y rubricado.

Voto concurrente que formulan la magistrada dofia Maria Luisa Balaguer Callejon, el
magistrado don Juan Antonio Xiol Rios y la magistrada dofia Inmaculada Montalban
Huertas, a la sentencia dictada en el recurso de inconstitucionalidad nim. 5570-2021

En ejercicio de la facultad que nos confiere el articulo 90.2 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional expresamos, en el presente voto particular, parte de los
argumentos que expusimos ante el Pleno en relacién con la propuesta de resolucién del
recurso de inconstitucionalidad nim. 5570-2021.

1. El alcance del voto concurrente.

El art. 90.2 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional prevé que se pueda
formular en un voto particular, nuestra opinion discrepante tanto en lo que se refiere a la
decisioén finalmente adoptada, como a la fundamentacién en que se sustenta, siempre
que sea un reflejo de lo debatido en el Pleno.

Por tanto, un voto particular puede discrepar tanto del fallo como de la
argumentacion del pronunciamiento a que se opone. Y aunque la practica ha terminado
por definir como voto particular al que se opone al fallo y como voto concurrente el que
se opone a la argumentacién, pero no al fallo, ambos son igualmente ilustrativos de la
existencia de una diferencia de criterio en el Tribunal que resulta notable e insalvable,
razéon por la que no ha podido ser superada con la deliberacion del texto finalmente
aprobado por la mayoria. Ni uno, ni otro tipo de voto particular hacen perder eficacia al
fallo, ni desmerecen su rigor. Pero cualquiera de los dos, con la misma importancia, son
como decia Francisco Tomas y Valiente «una ventana abierta al exterior por la que el
Tribunal hace publicas sus propias dudas».

Si los votos particulares son relevantes siempre para poner de manifiesto esas dudas
y para transmitir a la ciudadania la idea de que, respecto de un determinado tema, existen
otras soluciones juridicas posibles y otras visiones técnicas igualmente validas, cuando
nos encontramos ante una sentencia interpretativa, como es aqui el caso, el voto particular
que discrepa de la interpretacion sostenida por la mayoria del Pleno es particularmente
importante. Por tanto, respecto de la sentencia que resuelve el recurso de
inconstitucionalidad planteado por un grupo de diputados y diputadas del Grupo
Parlamentario Vox contra el articulo 2.10 y 19 de la Ley 8/2021, el presente voto particular
es fundamental porque, a pesar de concordar en el fallo desestimatorio al entender que la
norma impugnada no incurre en ninguna causa de inconstitucionalidad, discrepamos de la
linea argumentativa principal que lleva a la mayoria a alcanzar ese fallo.

El pronunciamiento del que disentimos opta por aplicar el principio de conservacion
de la ley, desestimando el recurso de inconstitucionalidad planteado. Asume, en la linea
de una jurisprudencia que se remonta a la STC 4/1981, de 2 de febrero, que «siendo
posibles dos interpretaciones de un precepto, una ajustada a la Constitucion y la otra no
conforme con ella, debe admitirse la primera» siempre que tales interpretaciones
posibles sean igualmente razonables.
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Las magistradas y el magistrado que firmamos el presente voto consideramos
plenamente aplicable este principio de conservacion de la norma, que se vincula con un
escrupuloso respeto al legislador democratico. Pero también pensamos que la
interpretacion constitucional no se define en términos dicotémicos de constitucionalidad o
inconstitucionalidad, sino que las aproximaciones que analizan el ajuste constitucional de
una ley pueden ser distintas, y dependen del enfoque con el que se aborde el problema
constitucional planteado. Dicho en otros términos, puede haber méas de una
interpretacion constitucional de una ley y mas de una aproximacion distinta al juicio de
inconstitucionalidad. La sentencia aprobada por la mayoria entiende que hay una
interpretacion constitucional de la norma impugnada y que solo esa interpretacion
permite salvar la constitucionalidad de la norma y llegar a un fallo desestimatorio del
recurso. Pero, a nuestro juicio, existe otra forma de interpretar la norma sometida a
examen que admite llegar al mismo fallo, pero desde una perspectiva de género, que la
sentencia aprobada ignora completamente, obviando de este modo la razén que llevo al
legislador a la aprobacion del articulo segundo de la Ley 8/2021, de 2 de junio.

No es posible ignorar que la norma impugnada surge en desarrollo del pacto de
Estado contra la violencia de género de 2017. La sentencia lo asume en relacion con el
art. 156 CC cuando, en el primer fundamento juridico, reconoce que el primer inciso del
parrafo segundo de este precepto fue introducido por el Real Decreto-ley 9/2018, de 3 de
agosto, de medidas urgentes para el desarrollo del pacto de Estado contra la violencia
de género, retomando la Ley 8/2021 lo preceptuado en 2018 al contener una redaccion
completa del art. 156 CC. Sin entrar a las consecuencias que la sentencia extrae de ello
respecto del objeto del recurso, lo que si es posible observar es que, reconociendo la
conexion entre el contenido material de la norma impugnada y el pacto de Estado, la
argumentacion de la sentencia obvia totalmente esa conexion de sentido y razona como
si las medidas cuestionadas no tuvieran nada que ver con la proteccion de las madres de
los nifios y nifias victimas de violencia de género. La sentencia elige una perspectiva de
examen excluyente de la mujer, por mas que cite el Convenio de Estambul en un par de
ocasiones (Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia
contra las mujeres y la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011).

La reforma legislativa objeto de examen de constitucionalidad en esta sentencia, se
realiz6 con el objetivo de abordar una dimensién muy concreta de la violencia contra las
mujeres (que denominaremos aqui, para no alterar la nomenclatura del pacto, como
violencia de género). Y ello supone, como tantas veces sucedi6é en el pasado, privar de
visibilidad a las mujeres que, siendo madres, viven situaciones de violencia ejercida por
sus parejas o exparejas y padres al tiempo de sus hijos e hijas. La sentencia que nos
ocupa construye toda la argumentacion en torno a los hijos e hijas y a la relacién con sus
padres, sin introducir en la reflexion el elemento esencial que mediatiza esa relacién y
que es la violencia contra la mujer. El principio feminista de que «lo que no se nombra no
existe», es una exigencia universal que el feminismo particulariza para las mujeres e
integra en su reivindicacion de la igualdad como un elemento de importancia. Y, en esta
sentencia, no se interioriza, por mas que se cite el pacto de Estado. No se nombra la
violencia contra la mujer. Y no se considera que las medidas controvertidas tienen por
finalidad no solo la proteccion de los hijos e hijas que viven sometidos a situaciones de
violencia directa o indirecta, sino la proteccion de sus madres que pueden sufrir, a través
del trato que los padres dispensan a los menores, situaciones de violencia vicaria en
distinto grado de intensidad.

Por estas razones, y las que a continuacion se detallan, las magistradas y el
magistrado que suscribimos el presente voto particular rechazamos la argumentacion
empleada por la mayoria, que da un significado a la diccion literal del precepto
cuestionado que se aparta de toda légica condicional, que ignora la perspectiva de
género y que limita el alcance normativo del art. 94, parrafo cuarto, CC y del inciso
segundo del art. 156 CC.
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2. El contexto que debia haber condicionado en la sentencia la interpretacion de la
norma impugnada.

La argumentacion racional a la que debemos acudir para legitimar el uso del derecho
exige en el siglo XXI que quien argumenta, en este caso el Tribunal Constitucional como
intérprete del ordenamiento, asuma la condicion de sujeto juridico de las mujeres. Y ello
va mucho mas alla del uso de un lenguaje inclusivo en la horma y en su interpretacion.
Supone asumir que las disposiciones normativas tienen o pueden tener efectos diversos
sobre las personas, en virtud del sexo de estas Ultimas.

En este contexto, la perspectiva de género en el examen de la constitucionalidad de
los apartados décimo y decimonoveno del art. segundo de la Ley 8/2021, hubiera exigido
analizar por qué y como las medidas cuestionadas afectan en particular (aunque no en
exclusiva) a las relaciones de poder entre un padre y una madre que, encontrandose en
una situacién de violencia, tienen hijos o hijas en comin con los que despliegan una
relacién propia que mediatiza la que tienen entre ellos como pareja 0 expareja.

Pero, incluso aunque no se hubiera aceptado y asumido este punto de partida
interpretativo, el mero recurso a criterios de interpretacion mas clasicos también hubiera
conducido, a nuestro juicio a la construccion de una argumentacién distinta a la
finalmente aprobada.

Para poder desarrollar mejor esta idea consideramos necesario exponer los
antecedentes legislativos y jurisprudenciales que preceden a la adopcion de la
Ley 8/2021 en el concreto aspecto que ahora nos interesa: el régimen de comunicacién y
visitas de los progenitores y los hijos e hijas menores en casos de ruptura de la relacién
conyugal (art. 94 CC) y las condiciones de ejercicio de la patria potestad (art. 156 CC) en
contextos familiares en que alguno de los progenitores, en particular las madres, son
victimas de violencia por parte de sus parejas o0 exparejas y padres de los menores.

a) En el afio 2004 se aprobo en el Parlamento, por unanimidad, la Ley
Orgéanica 1/2004 de medidas de proteccion integral contra la violencia de género (en
adelante LOVG) Esta unanimidad permitid que se empezara a hablar, ya entonces, de
una suerte de pacto de Estado implicito en relaciéon con la lucha contra la violencia
machista, cuya materializacion explicita promoveran representantes de distintas
formaciones parlamentarias a lo largo de varias legislaturas.

b) En el afio 2012 se firma el Convenio de Estambul, y se aprueba la
Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012,
por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion
de las victimas de delitos. Estas dos normas ponen de manifiesto que, hasta entonces,
las disposiciones legales habian permanecido ajenas a las peculiaridades de la violencia
ejercida sobre los hijos e hijas comunes en los supuestos de violencia machista. De
hecho, solo a partir del afio 2013 se empiezan a recoger en Espafia estadisticas sobre
los menores de edad victimas mortales de violencia machista.

¢) En julio de 2013, se hizo pulblico el anteproyecto de ley del Gobierno presidido
por Mariano Rajoy, sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental en caso de
nulidad, separacién y divorcio. Este preveia introducir un nuevo art. 92 bis en el Cédigo
civil, en cuyo apartado quinto se decia categéricamente que «no procederd atribuir la
guarda y custodia de los hijos, ni individual ni compartida, ni un régimen de estancia,
relacion y comunicacion respecto de ellos, al progenitor que haya sido condenado
penalmente por sentencia firme, por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad,
la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro cényuge o de los hijos que
convivan con ambos». Y, ademas de prever la limitacion de las relaciones parentales en
caso de condena, también se establecia que no se le atribuiria la guarda y custodia, ni
individual ni compartida, cuando el progenitor «estuviera incurso en un proceso penal
iniciado por la presunta comision de violencia doméstica, de género o de cualquiera de
los atentados antes referidos, y se haya dictado resolucion judicial motivada en la que se
constaten indicios fundados y racionales de criminalidad». Si bien este anteproyecto no
tuvo seguimiento parlamentario, pone de manifiesto ya la existencia de una reflexion del
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legislador en relacion con la necesidad de introducir cambios notables en el disefio de
las relaciones paternofiliales en contextos de violencia machista.

En este momento, ya existia reflejo normativo de esta cuestion en la legislacion foral
0 especial:

() En el art. 236 apartado quinto de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo
del Cddigo civil de Catalufia, se establecia que la autoridad judicial puede denegar o
suspender el derecho de los progenitores a tener relaciones personales con los hijos, asi
como puede variar sus modalidades de ejercicio, si incumplen sus deberes, si la relacién
puede perjudicar el interés de los hijos, o si existe justa causa, concurriendo esta siempre
gue los menores son victimas directas o indirectas de violencia familiar o machista.

(i) En el art. 3 de la Ley Foral Navarra 3/2011, de 17 de marzo, sobre custodia de
los hijos en los casos de ruptura de la convivencia de los padres, se limita al juez la
posibilidad de atribuir la custodia compartida o individual cuando el progenitor esté
incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la
libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro progenitor. La
norma dice expresamente que en estos casos «no procedera» la atribucion de la guarda
y custodia, que tampoco lo hara cuando el juez advierta, en las alegaciones de las partes
y en las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados y racionales de violencia
doméstica o de género.

(i) El art. 80, apartado seis del Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del
Gobierno de Aragén, determina que no cabe la atribucion de la guarda y custodia, sea
individual o sea compartida, al progenitor que «esté incurso en un proceso penal iniciado
por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e
indemnidad sexual del otro progenitor o de los hijos, y se haya dictado resolucién judicial
motivada en la que se constaten indicios fundados y racionales de criminalidad. Tampoco
procedera cuando el juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas
practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género».

d) Un dictamen del Comité para la eliminacién de la discriminacién contra la mujer,
fechado el 18 de julio de 2014, y condenatorio del Estado espafiol (asunto Angela
Gonzalez Carrefio), recomienda a nuestro pais «tomar medidas adecuadas y efectivas
para que los antecedentes de violencia doméstica sean tenidos en cuenta en el
momento de estipular los derechos de custodia y visita relativos a los hijos, y para que el
ejercicio de los derechos de visita o custodia no ponga en peligro la seguridad de las
victimas de la violencia, incluidos los hijos».

e) Tras ello, la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia, dio nueva redaccion al art. 1.2 LOVG para
reconocer expresamente que los menores también son victimas de la violencia de género
en el &mbito de las relaciones familiares. Lo mismo que habia hecho previamente el art. 10
de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del estatuto de la victima del delito. También en el
afio 2015, se modifican por Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, los arts. 153.2 y 173.2
del Cédigo penal para formular la proteccion penal directa de las victimas menores.

La Ley 4/2015, de 27 de abril modifica el art. 544 ter de la Ley de enjuiciamiento
criminal, referido a las 6rdenes de proteccion de las victimas de violencia de género,
estableciendo en el apartado siete, en relacién con las medidas cautelares de naturaleza
civil, que «cuando existan menores o personas con capacidad judicialmente modificada
gue convivan con la victima y dependan de ella, el juez debera pronunciarse en todo
caso, incluso de oficio, sobre la pertinencia de la adopcion de las referidas medidas:
Estas medidas podran consistir en la atribucion del uso y disfrute de la vivienda familiar,
determinar el régimen de guarda y custodia, visitas, comunicacion y estancia con los
menores o personas con la capacidad judicialmente modificada, el régimen de prestacion
de alimentos, asi como cualquier disposicion que se considere oportuna a fin de
apartarles de un peligro o de evitarles perjuicios».

Por lo que hace al régimen de relaciones parentales la disposicion final 3 de la Ley
Organica 8/2015, de 22 de julio, modifica los arts. 65y 66 LOVG. En su primera redaccion
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estos preveian que el 6érgano judicial pudiera suspender con caracter cautelar o definitivo
el gjercicio de la patria potestad, la guarda y custodia, o el régimen de visitas por parte del
inculpado por violencia de género, y respecto de los menores de él dependientes. La
modificacién de 2015 establece, reiterando las previsiones anteriores, que el drgano
judicial podra suspender para el inculpado por violencia de género el ejercicio de las
facultades vinculadas a la responsabilidad parental respecto de los menores que
dependan de él, pero afiade ademas que si no adopta esta decision debera pronunciarse,
en funcién del supuesto concreto, sobre la forma en la que se ejercera la patria potestad,
la guarda y custodia, el acogimiento, la tutela, la curatela o guarda de hecho, o el régimen
de estancia, relacién o comunicacion de los menores que dependan de él.

f) En el art. 11 de la Ley del Pais Vasco 7/2015, de 30 de junio, de relaciones
familiares en supuestos de separacion o ruptura de los progenitores, que «no procede
atribuir la guarda y custodia de los hijos e hijas, ni individual ni compartida, ni un régimen
de estancia, relacion y comunicacion respecto de ellos y ellas, al progenitor que haya
sido condenado penalmente por sentencia firme por un delito de violencia doméstica o
de género por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o
la libertad e indemnidad sexual del otro miembro de la pareja o de los hijos e hijas que
convivan con ambos hasta la extincion de la responsabilidad penal». Y continla,
previendo un sistema de medidas cautelares coherente con la prevision que antecede:
«En este sentido, los indicios fundados de la comision de dichos delitos seran tenidos en
cuenta por el juez como circunstancias relevantes a los efectos del establecimiento o
modificacion de las medidas previstas en esta ley en relacion con dicho régimen, del
mismo modo que lo podra ser, en su caso, la resolucién absolutoria que pudiera recaer
posteriormente».

g) Poco después, la sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 26 de
noviembre de 2015 (recurso ndm. 36-2015) fij6 como doctrina jurisprudencial que el juez
o tribunal podré suspender el régimen de visitas del menor con el progenitor condenado
por delito de maltrato a su cényuge, al menor o a alguno de sus hermanos, valorando los
factores de riesgo existentes.

h) En la XIlI legislatura se aprueba por asentimiento una propuesta presentada a
instancia de los grupos parlamentarios Popular en el Congreso, Socialista, Confederal de
Unidos Podemos-En Comu Podem-En Marea, Ciudadanos, de Esquerra Republicana,
Vasco (EAJ-PNV) y Mixto, de crear, en el seno de la Comisién de lgualdad, una
subcomisién para estudiar la elaboracion de un pacto de Estado en materia de violencia
de género. La subcomision sera creada por el Pleno del Congreso en su sesion de 21 de
diciembre de 2016 («BOCG» de 30 de diciembre de 2016). El 28 de septiembre de 2017
se aprobaria el informe de la subcomisién por unanimidad del Pleno del Congreso de los
Diputados, resultando de ese texto el pacto de Estado que firmaron los distintos grupos
parlamentarios (entre los que todavia no se encontraba el de pertenencia de los
recurrentes en el presente proceso constitucional), ratificandolo las comunidades
auténomas y las entidades locales representadas en la Federacién Espafiola de
Municipios y Provincias en diciembre del mismo afio.

El eje cuarto del pacto se refiere a la intensificacion de la asistencia y proteccion
especifica de los menores, lo que parte de su reconocimiento como victimas directas y
propone, entre otras cosas, la revision de las medidas civiles relativas a la custodia de
los menores, apuntando en la linea marcada por la legislacion foral. En este marco, la
medida 204 propone «establecer el caracter imperativo de la suspensién del régimen de
visitas en todos los casos en los que el menor hubiera presenciado, sufrido o convivido
con manifestaciones de violencia, sin perjuicio de adoptar medidas para impulsar la
aplicacion de los articulos 65 y 66 de la Ley Organica 1/2004». Y, por su parte, la
medida 207, propone «desvincular la intervencién psicolégica con menores expuestos a
violencia de género del ejercicio de la patria potestad; en consecuencia, modificar el
articulo 156 del Cadigo civil para que la atencion y asistencia psicologica quede fuera del
catalogo de actos que requieren una decision comun en el gjercicio de la patria potestad,
cuando exista sentencia firme o hubiera una causa penal en curso por malos tratos o
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abusos sexuales». Resulta sencillo identificar que son estas dos medidas las que se
llevan a los apartados 10 y 19 del articulo segundo de la Ley 8/2021.

La descripcion previa, pone de manifiesto que la modificacion normativa sometida a
juicio de constitucionalidad surge en el contexto de un desarrollo legislativo y jurisprudencial
gue va atribuyendo una naturaleza propia y especifica, pero siempre dentro de las medidas
para atajar la violencia machista, a la violencia ejercida contra los hijos y las hijas de una
pareja en la que también la madre sufre violencia. Sin perjuicio de que el alcance de la
norma, tal y como ha quedado finalmente redactada, pueda ser mas amplio, resulta claro
gue la finalidad de la progresion regulatoria pretende incrementar la proteccion de los
menores y de sus madres, precisando de forma paulatina el alcance de las relaciones
parentales en este contexto. Esa definicién progresiva supone, por cuanto la norma avanza
en concrecion de la actividad jurisdiccional, un condicionante de esa actividad, que no tiene
por qué ser considerado inconstitucional por el solo motivo de darse.

3. La interpretacion sobre el margen de actuacién del érgano jurisdiccional en
relacion con el art. 94 CC.

Aungue el disenso en la argumentacion tiene que ver con la ausencia de enfoque
feminista en la sentencia del Pleno, esa discrepancia se acentlia en particular en relacion
con la interpretacién conforme de constitucionalidad que se realiza respecto del art. 94
CC. La sentencia aprobada por el Pleno afirma que el art 94 CC, en la redaccion dada
por la Ley 8/2021 «no priva de modo automatico al progenitor del régimen de visitas o
estancias [...] sino que atribuye a la autoridad judicial la decisiébn sobre el
establecimiento o no de un régimen de visitas 0 estancias o la suspension del mismo,
incluso en los supuestos en los que un progenitor esté incurso en un proceso penal
iniciado» por hechos calificables como violencia de género, o «cuando la autoridad
judicial advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia
de indicios fundados de violencia doméstica o de género». Por tanto, la sentencia
sostiene que el margen de decisidon del juzgador abarca la posibilidad de limitar las
relaciones y derechos parentales o no hacerlo, en funcién de las circunstancias del caso,
porque solo de este modo es posible asegurar el interés superior del menor. Resulta
clarificadora de este argumento la afirmacién de que «cuando esté en juego el interés del
menor debe huirse de decisiones regladas o uniformes incluso en aquellos supuestos
especialmente graves y que deberan ser tenidos en cuenta en el momento de estipular
los derechos de visita relativos a los hijos».

Esta interpretacion, y el argumento en que se funda, esto es la garantia del interés
superior del menor que se conecta con el art. 39 CE en los términos que describe
adecuadamente la sentencia, esquiva y elude la diccidn literal del precepto, e ignora que la
evolucion normativa descrita previamente tiende a reducir el margen de apreciacion del
organo judicial para imponer progresivamente medidas mas restrictivas del mantenimiento
de las relaciones parentales, en aplicacion de un principio de precaucion y de proteccion
gue no es ajeno a la garantia del interés superior de los menores, buscando preservar
ademas la integridad fisica y moral de sus madres. Y ello habida cuenta de que se
constata, estadisticamente, la existencia de una innegable violencia vicaria, que utiliza el
mal trato a los hijos como medida de presion y control de sus madres.

La salvaguarda del principio de conservacion de la norma, como se ha dicho en
repetidas ocasiones por el Tribunal «encuentra su limite en las interpretaciones
respetuosas tanto de la literalidad como del contenido de la norma cuestionada, de
manera que la interpretacion de conformidad con los mandatos constitucionales sea
efectivamente deducible, de modo natural y no forzado, de la disposicién impugnada
(STC 185/2014, de 6 de noviembre, FJ 7), sin que corresponda a este tribunal la
reconstruccion de la norma en contra de su sentido evidente con la finalidad de encontrar
un sentido constitucional, asumiendo una funcién de legislador positivo que en ningdn
caso le corresponde» (por todas STC 116/2017, FJ 3). A nuestro juicio, la interpretacion
realizada por la sentencia, no se corresponde con su sentido evidente. Y, su sentido
evidente, tampoco entra en contradiccion con ningun precepto constitucional.
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El art. 94 CC, en la redaccién sometida a examen dice que «no procedera el
establecimiento de un régimen de visita 0 estancia, y si existiera se suspendera, respecto
del progenitor que esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la
integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro
conyuge o sus hijos. Tampoco procedera cuando la autoridad judicial advierta, de las
alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de
violencia doméstica o de género. No obstante, la autoridad judicial podra establecer un
régimen de visita, comunicacion o estancia en resolucion motivada en el interés superior
del menor o en la voluntad, deseos y preferencias del mayor con discapacidad necesitado
de apoyos y previa evaluacion de la situacion de la relacién paternofilial».

Los términos literales del precepto son claros. Cuando existan indicios fundados de
que alguno de los progenitores ha incurrido en actos o conductas de violencia de género
o violencia doméstica (lo que se presupone en caso de que exista un procedimiento
penal iniciado que se dirija contra el mismo), la regla general sera la suspension del
régimen de estancias, visitas y comunicaciones, y solo de manera excepcional podra la
autoridad judicial acordar tales estancias, visitas y comunicaciones, a través de una
resolucion judicial en que se justifigue adecuadamente cuéles son las razones, basadas
en el interés superior del menor, que motivan el apartamiento de la regla general, tras
llevar a cabo una valoracién adecuada de la relacion paternofilial.

No solo son claros, sino que son coherentes con la medida nimero. 204 del pacto de
Estado contra la violencia de género, tal y como se recoge en el documento refundido de
medidas de 13 de mayo de 2019. Y esta conexion resulta fundamental para identificar la
voluntad del legislador al elaborar la norma, en la medida en que podemos vincular este
punto del pacto de Estado con la medida nimero 144 del informe de la subcomisién para
un pacto de Estado en materia de violencia de género. En las comparecencias que
sirvieron de fundamento a las medidas incluidas en el informe se encuentran las razones
gue justifican la norma que ahora examinamos: (i) la proteccién de la vida, integridad
fisica y psiquica y seguridad de las personas menores de edad frente a actos de
violencia de género; (ii) la proteccion del libre desarrollo de la personalidad de las
personas menores de edad, que se ve perturbada por la exposicidn a o convivencia con
cualquier clase de violencia de género; (iii) evitar la perpetuacion de este tipo de
violencia a través de la reproduccion, por parte de los hijos e hijas, de conductas a las
gue se hayan visto expuestos o con las que hayan tenido que convivir durante su minoria
de edad; (iv) proteger a las mujeres y a las personas menores de edad bajo su cargo de
la denominada violencia vicaria, esto es, —siguiendo en este punto la definicion de la
Ley Orgéanica 1/2004 de medidas de proteccion integral contra la violencia de género
(LOVG)— la violencia que con el objetivo de causar perjuicio o dafio a las mujeres se
ejerza sobre sus familiares o allegados menores de edad por parte de quienes sean o
hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por
relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia.

La voluntad del legislador, por tanto, no permanece ajena a la proteccion de la mujer.
La conexion de la norma con el pacto de Estado resulta manifiesta. Y la literalidad de la
disposicion apunta a la existencia de una regla general, restrictiva de los derechos
parentales de quien esta incurso en un procedimiento por ejercer violencia machista, que
puede admitir excepciones, pero que ha de ser taxativamente aplicada por el 6érgano
judicial. Como bien afirma la sentencia en el FJ 3, ni el art. 39 CE, ni el art. 117.3 CE, ni
el art. 24.1 CE, «vedan que el legislador pueda dictar una regulacién general por la que
determine la resolucidon que deba adoptarse, en relacion con las estancias y visitas, en
los procedimientos civiles y penales modulando de este modo la capacidad decisoria de
los 6rganos judiciales». Y el legislador opta, dentro de su margen constitucional de
actuacion y la libertad regulatoria que se le reconoce, por establecer una regla general a
la definicion del régimen de relaciones parentales en supuestos de violencia machista o
de sospecha de que pudiera estarse dando violencia machista en el entorno familiar.

La interpretacion de la norma en el contexto temporal en el que se aprueba conduce a
la misma conclusion. En el momento en que fue elaborado el informe de la subcomision
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del Congreso ya se contemplaba especificamente en el articulo 66 LOVG, la posibilidad
de suspension del régimen de visitas, estancias y comunicaciones de los hijos e hijas
menores de edad con el progenitor inculpado por violencia de género. Tras mas de diez
afios de vigencia del precepto, su aplicacion efectiva por los tribunales de justicia
resultaba, sin embargo, claramente insuficiente atendiendo a los datos publicados por el
Observatorio contra la violencia doméstica y del género del Consejo General del Poder
Judicial. Pese a que el articulo 66 de la Ley Organica 1/2004 estaba plenamente en vigor
desde el 28 de enero de 2005, los datos proporcionados por el Observatorio del Consejo
General del Poder Judicial indicaban que durante el periodo correspondiente a los cuatro
afios precedentes a la elaboracion y aprobacion del informe de la subcomision del
Congreso, en aquellos casos en que se habian concedido bien orden de proteccion penal,
bien medidas penales de proteccion de la victima de violencia de género, solo se habia
acordado suspension del régimen de visitas, estancias y comunicaciones con el progenitor
incurso en tales procedimientos en un porcentaje inferior al 5 por 100 (3,17 por 100
en 2013; 3,32 por 100 en 2014; 3,78 por 100 en 2015, y 4,24 por 100 en 2016). En el
afio 2017, en que se llevaron a cabo las labores de la subcomision creada en el Congreso
de los Diputados, el porcentaje de suspensiones de régimen de visitas, estancias y
comunicaciones con el progenitor incurso en proceso penal por violencia de género cayo a
su cifra mas baja en la serie histérica (2,9 por 100), coincidiendo con un repunte muy
grave del namero personas menores de edad victimas mortales de la violencia vicaria
(ocho menores, la cifra mas alta en la serie histérica). Las cifras se mantienen en la misma
linea después de la aprobacion del pacto de Estado: 2,9 por 100 de suspensiones de
régimen de visitas dentro del total de érdenes y medidas de proteccion concedidas a
victimas de violencia de género en 2018; 3,04 por 100 en 2019, y 3,01 por 100 en 2020.

Atendiendo a esta evolucion de los datos resulta evidente que no bastaba con los
instrumentos legales con que se contaba, hasta la entrada en vigor del precepto
impugnado, para atender de manera real y efectiva a esta necesidad de proteccion. En
este contexto, la necesidad de proteger a las personas menores de edad no solo de esta
clase extrema de violencia de género, sino también de las consecuencias nocivas para
su desarrollo fisico, psiquico y emocional que derivan demostradamente de la
convivencia con esta clase de violencia, apuntaban a la necesidad de modificar el
régimen preexistente. Asi se refleja en el informe de la subcomisién y en el pacto de
Estado. Y asi se traslada a la norma impugnada. El sentido de la reforma legislativa
enjuiciada era transformar la excepcion aplicativa hasta ese momento en la regla general
para asegurar la adopcion de medidas de limitacion de las relaciones parentales en los
casos de violencia de género, pudiendo mantenerse incélumes dichas relaciones alli
donde el 6rgano judicial lo apreciase, motivadamente, oportuno.

La lectura del articulo 94, parrafo cuarto CC que realiza la sentencia aprobada por la
mayoria dando a entender que no modula en modo alguno la discrecionalidad judicial a
la hora de establecer regimenes de estancias, visitas y comunicaciones en casos de
violencia de género o violencia doméstica, neutraliza por completo la finalidad que dicha
norma esta llamada a cumplir, y que ha justificado su incorporacion al ordenamiento
juridico, y la convierte en completamente innecesaria, por cuanto no aportaria nada
adicional en relacion con la realidad juridica preexistente. En otras palabras, el efecto de
una interpretacion del precepto como la que formula la sentencia aprobada por la
mayoria equivaldria, a efectos practicos, a una anulacién del mismo consiguiente a su
declaracion de inconstitucionalidad, lo que constituye una clara contradiccion entre la
argumentacion y el fallo.

4. El interés superior del menor entendido de forma completa y compatible con la
proteccion de las mujeres frente a la violencia.

Si bien la sentencia de que discrepamos pone el énfasis en la necesidad de preservar
el interés superior del menor, parece situar dicho interés, de manera casi exclusiva, en el
mantenimiento de sus relaciones familiares, amparadas por el articulo 39 CE y por la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que se cita en ella.
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Es cierto que la norma sometida a control de constitucionalidad responde de manera
directa al deseo y la necesidad de preservar el interés superior del menor, pero este
interés no se enfoca tanto hacia la preservacion de sus relaciones familiares como hacia
la proteccion de las personas menores de edad de las graves y nocivas consecuencias
que para su vida, integridad fisica y moral y para el libre desarrollo de su personalidad
derivan de su exposicion a conductas de violencia de género o violencia doméstica. Esta
proteccion de la vida, integridad fisica y moral de las personas menores de edad,
amparada no solo por el articulo 39 CE sino también por el derecho fundamental
consagrado en el articulo 15 CE, y el deseo de garantizar el libre desarrollo de su
personalidad en los términos que exige el articulo 10.1 CE, se sitian claramente por el
legislador por delante del mantenimiento de las relaciones familiares en aquellas
situaciones de conflicto que exijan llevar a cabo un juicio de ponderacion entre ambas
manifestaciones del interés del menor.

Esta opcion legislativa encuentra, a nuestro juicio, pleno amparo constitucional no
solo en la libertad de configuracién del legislador y en el articulo 39 CE, profusamente
analizados en la sentencia aprobada por la mayoria, sino también, y de manera
prioritaria, en la proteccién de los derechos fundamentales a la vida e integridad fisica y
moral de las personas menores de edad (art. 15 CE) y la garantia del libre desarrollo de
su personalidad (art. 10.1 CE), que, como fundamento del orden politico y la paz social,
ha de inspirar la actuacion de todos los poderes publicos.

Por otra parte, como venimos reiterando, la sentencia omite por completo que junto a
la finalidad esencial de preservar a las personas menores de edad de las graves y
nocivas consecuencias que para su vida, integridad fisica y moral y su adecuado
desarrollo tiene la exposicion a conductas de violencia de género o violencia doméstica,
el precepto esta también orientado a proteger a las mujeres victimas de la violencia de
género de actos y conductas dirigidos a causarles dafio a través de sus hijos e hijas
menores de edad, en los términos expuestos por el articulo 1, apartado cuarto LOVG.
Esta finalidad encontraria asimismo fundamento en el articulo 15 CE, ademés de en el
articulo 39.2 del propio texto constitucional, que con absoluta claridad afirma que «[l]os
poderes publicos aseguran la proteccion integral de los hijos [...] y de las madres».

Esta opcion resulta asimismo coherente con las obligaciones asumidas por el Estado
espafiol a través de los tratados internacionales validamente ratificados por el mismo, en
particular el Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la
violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo
de 2011, cuyo articulo 31, apartado segundo, expresamente dispone que «[lJas partes
tomaran las medidas legislativas u otras necesarias para que el ejercicio de ningun
derecho de visita o custodia ponga en peligro los derechos y la seguridad de la victima y
de los nifios».

La deliberada omision en la sentencia de toda referencia a la violencia de género en
general y a la violencia vicaria en particular constituye una auténtica invisibilizacion de
estas realidades desgraciadamente presentes de manera notoria en nuestra sociedad,
invisibilizacion que resulta particularmente incomprensible en lo que se refiere a la
violencia vicaria, que claramente se sitlla en el origen y fundamento del precepto
examinado, y que se ha cobrado ya la vida de cuarenta y siete nifios y nifias desde el
afio 2013, en que comenzaron a recopilarse datos relativos a esta particular clase de
violencia. La invisibilizacion de la violencia de género, que constituye la manifestacion
mas grave de la desigualdad entre mujeres y hombres supone también ignorar por
completo que el principio de igualdad entre mujeres y hombres, como regla
hermenéutica general, ha de integrarse y observarse en la interpretacién y aplicacion de
las normas juridicas (art. 4 de la Ley Organica 3/2007 para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres).

Madrid, a trece de septiembre de dos mil veintidés.—Maria Luisa Balaguer Callejon.—
Juan Antonio Xiol Rios.—Inmaculada Montalban Huertas.—Firmado y rubricado.
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