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TiTLE: Civil consequences of a personal nature of homicides and murders. Case-law evolution.

RESUMEN: El Cdodigo Civil recoge, como medida de proteccién de los hijos, la posibilidad de privacion
judicial total o parcial de la patria potestad en un proceso civil, ordinario o matrimonial, o penal,
fundamentalmente por un incumplimiento de los deberes paternofiliales. Los tribunales penales se
encontraron inicialmente con importantes limitaciones para adoptar medidas civiles de restriccion de los
derechos de los progenitores para con sus hijos, destacadamente en relacién con la posibilidad de
privacién o restriccién de la patria potestad derivada de la comisidn de los delitos mas graves, si bien las
reformas del Cédigo Penal de 2010, 2015 y 2021 han ampliado esta posibilidad.

En el presente estudio analizamos las distintas formas de restriccion en via penal de las posiciones
tuitivas de los condenados por delitos de homicidio o asesinato sobre menores o personas sometidas a la
prestacion de apoyos, especialmente en relacién con la patria potestad.

ABSTRACT: The Civil Code includes, as a measure of protection of children, the possibility of total or partial
judicial deprivation of parental authority in an ordinary or marital civil, or criminal, proceeding,
fundamentally due to a breach of parent-child duties. The criminal courts initially encountered significant
limitations in adopting civil measures to restrict the rights of parents towards their children, notably in
relation to the possibility of deprivation or restriction of parental authority derived from the commission
of the most serious crimes, although the reforms to the Criminal Code of 2010, 2015 and 2021 have
expanded this possibility.

In the present paper we analyze the different forms of criminal restriction of the protective positions of
homicide or murder convicts over minors or people subject to the provision of support, especially in
relation to parental authority.
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1. INTRODUCCION

El objeto de este trabajo, como indica su titulo, es el estudio de las consecuencias
juridico-civiles de naturaleza personal de los homicidios y asesinatos, deteniéndonos
especialmente en la exposicion de la evolucién que ha experimentado la jurisprudencia
en esta materia. En lo sucesivo, como simplificacién y para abreviar, nos referiremos
principalmente al homicidio, conceptuado en sus diversas modalidades, pues
realmente el asesinato no es mas que un homicidio agravado®.

El delito de homicidio, como los otros tipos penales, conlleva para su autor una serie de
consecuencias sancionatorias. En esas consecuencias pueden distinguirse en primer
lugar unas de naturaleza propiamente penal, que abarcarian tanto la pena principal
como las posibles accesorias, y que se traducen en la privacion de libertad o de otros
derechos; y en segundo lugar unas consecuencias de tipo civil.

Las consecuencias civiles incluirian tanto los efectos de caracter patrimonial como los
de tipo personal. Consecuencias patrimoniales serian aquellas que tienen una
traduccion en la produccion de un perjuicio de naturaleza patrimonial en el
responsable del delito, principalmente la responsabilidad civil ex delicto de los articulos
109 a 122 del CAdigo Penal (en adelante, CP) —a los que se remite el 1.092 del Civil—2,

1Vid. art. 139 CP, en relacién con el 138.

2 Aunque en realidad es propiamente una responsabilidad civil extracontractual, como se ha defendido
tanto por la doctrina como por la jurisprudencia. En la primera, vid. PANTALEON, Fernando, Comentario al
articulo 1.902, Comentario del Cédigo Civil, dir. por Candido Paz-Ares Rodriguez, Luis Diez-Picazo Ponce
de Ledn, Rodrigo Bercovitz y Pablo Salvador Coderch, T. Il, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pp. 1973-
1977; DomiNGUEZ LUELMO, Andrés, «El ejercicio ante los tribunales de las acciones de responsabilidad civil
contractual y extracontractual: analisis de las fronteras», Cuestiones actuales en materia de
responsabilidad civil (Jornadas APDC 2011), Editum, Murcia, 2011, pp. 237-238; VERDERA SERVER, Rafael,
Comentario al articulo 1092, Comentarios al Cédigo Civil, dir. por Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, T.
VI, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 7991; y OLmM0 GARCiA, Pedro del, Comentario al articulo 1902,
Comentarios al Cédigo Civil, dir. por Ana Cafiizares Laso, T. |, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, p. 8459.
Por su parte, la jurisprudencia civil ha declarado reiteradamente que «la responsabilidad civil por la que
se responde en el proceso penal, no es mas que la responsabilidad civil extracontractual o, como mayor
precision, la obligacidn nacida de un acto ilicito; y si esta accion se ejercita en el proceso civil, se aplican
las normas del Codigo Civil y la jurisprudencia de esta Sala, con independencia si traen causa de un acto
delictivo o no», como en las SSTS (12) 1137/1999, 22 diciembre; y 887/2003, 1 octubre. Por ello, el Juez
civil que conozca de la pretension indemnizatoria habra de aplicar las normas del CP y, supletoriamente,
las del CC, como sefala LUNA SERRANO, Agustin, Comentario al articulo 1.092, Comentario del Cddigo Civil,
dir. por Candido Paz-Ares Rodriguez, Luis Diez-Picazo Ponce de Ledn, Rodrigo Bercovitz y Pablo Salvador
Coderch, T. ll, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 16.
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concretada en el deber de resarcir el daifio provocado, ya sea a través de su restitucién
in natura cuando esta sea posible o sobre todo mediante el abono de una
indemnizacién3, pero también otras como que el delito constituya causa de indignidad
sucesoria®, o causa directa® o indirecta® de desheredacién del autor que sea progenitor
de la victima, o su conyuge’.

Las consecuencias personales consistirdn en la imposicién ex lege de un perjuicio a la
persona del penado, fundamentalmente en relacién con su vida familiar, y asi entrarian
en este dmbito la inhabilitacidén para el ejercicio y la privacidon o suspensién de la patria
potestad o de otras funciones tuitivas sobre los hijos menores, a las que nos
referiremos en extenso a lo largo de este trabajo; la privacion de la guarda y custodia o
del derecho de visitas a esos menores, la imposibilidad de que se acuerde la guarda y
custodia compartida, la consideracién negativa de su aptitud para ser tutor o
curador...8, que estarian contenidas en la propia sentencia penal o como efecto civil de
la misma. Como indicamos, son estas consecuencias civiles de caracter personal
derivadas del homicidio sobre las que versara este trabajo.

3 Es esta una materia que ha recibido gran atencion por parte de la doctrina tanto penalista como
civilista, dandose lugar a una abundante literatura cientifica, entre la que podemos citar sucintamente a
LOPEz BELTRAN DE HEREDIA, Carmen, Efectos civiles del delito y responsabilidad extracontractual, Ed. Tirant
lo Blanch, Valencia, 1997; RoiG TORRES, Margarita, La responsabilidad civil derivada de los delitos y faltas,
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2010; YzQUIERDO TOLSADA, Mariano, Responsabilidad civil extracontractual.:
delimitacion y especies, elementos, efectos o consecuencias, 52 ed., Ed. Dykinson, Madrid, 2019 y «lLa
responsabilidad civil en el proceso penal», Tratado de Responsabilidad Civil, coord. por Luis Fernando
Reglero Campos y José Manuel Busto Lago, 52 ed., Vol. 1, Ed Aranzadi, Cizur Menor, 2014, pp. 1105-
1236; ALVAREZ OLALLA, Pilar, «La responsabilidad civil en la violencia de género», RCDI, N2 776, 2019, pp.
3108-3126; PANTALEON Diaz, Marta, Delito y responsabilidad civil extracontractual: Una dogmdtica
comparada, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2022.

4 Art. 756.12 CC, aplicable cuando la victima haya sido el «causante, su conyuge, persona a la que esté
unida por analoga relaciéon de afectividad o alguno de sus descendientes o ascendientes».

5 Como causa para desheredar a padres y ascendientes se contempla doblemente en el art. 854, tanto a
través de una remision a la causa de indignidad del art. 756.12 CC (por tanto, como deciamos, cuando la
victima haya sido el «causante, su cdnyuge, persona a la que esté unida por analoga relacion de
afectividad o alguno de sus descendientes o ascendientes»), como especificamente en los casos de que
un progenitor haya atentado contra la vida del otro sin haber habido reconciliacién, en el art. 854.32 CC.

6 A estos efectos, como veremos mas adelante, también pueden llegarse a la existencia de una causa de
desheredacién del progenitor como resultado indirecto del delito, al ser consecuencia a su vez de la
privacion de la patria potestad como consecuencia del delito (art. 854.12 CC).

7 Como causa para desheredar al cényuge se contempla en el art. 855.42 CC el haber atentado contra la
vida del testador, si no hubiere mediado reconciliacién.

8 Penas que tendrian su antecedente inmediato en la pena accesoria de interdiccion civil del art. 43 del
CP de 1944, que fue suprimida en 1983 al considerarse inconstitucional por su caracter perpetuo, e
implicaba la pérdida de derechos familiares: privacion de la patria potestad o inhabilitaciéon para la
tutela, la participacion en el Consejo de Familia o del ejercicio de la autoridad marital. Vid. SANTANA VEGA,
Dulce M., «La reforma de las penas de privacién de la patria potestad e inhabilitacion especial de la
patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento», Patria potestad, guarda y custodia. Congreso
IDADFE 2011, dir. por Carlos Lasarte, Vol. |, Ed. Tecnos, Madrid, 2014, pp. 145-146.
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No obstante, ha de tenerse en cuenta que las consecuencias penales y civiles no
constituyen propiamente compartimentos estancos, en el sentido de que una
consecuencia deba conceptuarse necesaria y exclusivamente como civil o penal, pues
como veremos las consecuencias civiles personales, ademas de establecerse en la via
propiamente civil, pueden establecerse como penas accesorias. Asi, podemos hablar de
sanciones penales y civiles de contenido civil, para hacer referencia a consecuencias
sancionatorias de caracter civil que pueden ser impuestas por la jurisdiccion penal y
dentro de un procedimiento de esta naturaleza, o por la jurisdiccidn civil en un juicio
civil, y en las que podrian distinguirse —como hemos sefialado— unos efectos
patrimoniales y otros personales.

Una muestra de que el Juez penal pueda establecer medidas de naturaleza
estrictamente civil la podemos apreciar en el articulo 544 ter de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (en adelante, LECr), respecto de la orden de proteccién para las
victimas de violencia doméstica, cuyo apartado 5 establece que la orden de proteccion,
aun siendo dictada por el Juez de Instruccidn, comprendera las medidas cautelares de
orden civil y penal contempladas en el articulo, y el apartado 7, al referirse a las
medidas de naturaleza civil, sefala que podran adoptarse siempre que no hubieran
sido previamente acordadas por un drgano del orden jurisdiccional civil, y sin perjuicio
de las medidas previstas en el articulo 158 del Cddigo Civil (en lo sucesivo, CC), y que si
durante su plazo de vigencia de treinta dias se incoara un proceso de familia por la
victima o su representante legal, permanecerdan en vigor durante los treinta dias
siguientes a la presentacién de la demanda, en los cuales el Juez de primera instancia
competente deberd ratificarlas, modificarlas o dejarlas sin efecto. Como observamos,
aun siendo medidas civiles, podran acordarse por el Juez penal pero sin perder esa
naturaleza civil, y de ahi que se subordinen a la inexistencia de una previa medida
judicial civil y a lo que en su caso pudiera acordar con posterioridad el Juez civil de
familia.

El caracter fundamentalmente civil de estas medidas restrictivas puede apreciarse en
que, a diferencia de las medidas puramente penales (prisién, multa...), con la
suspensidn o privacion de la patria potestad o los cargos tuitivos no se busca solo una
finalidad principalmente punitiva o sancionadora (y en todo caso, no en su aspecto
especificamente derivado de la comisién de un delito, pues también tienen un
componente sancionador del incumplimiento de los deberes derivados de la patria
potestad, como trataremos mas adelante), sino también —e incluso sobre aquella—
protectora del interés superior del menor, de modo que el interés superior del menor
deberd ser tenido en cuenta en todo momento. Es decir, si bien cuando se establece
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por la jurisdiccidon penal esta medida asume connotaciones no solo sancionadoras sino
también represivas, su finalidad tuitiva del menor, victima del delito, no desaparece
sino que se compatibilizan ambas dimensiones.

En ese sentido, podemos distinguir medidas o penas de naturaleza e imposicidn
exclusivamente penal, en cuanto que solo pueden ser establecidas por los tribunales
penales y suponen una restriccion de derechos de naturaleza no civil como
consecuencia de la comision de un delito o con caracter cautelar, como serian por
ejemplo las de prisién o las multas pecuniarias; medidas de naturaleza e imposicion
exclusivamente civil, en cuanto que solo pueden ser impuestas por los tribunales civiles
y suponen una restriccion de derechos o la imposicién de deberes de naturaleza civil,
como por ejemplo la imposicién del pago de una indemnizacién por responsabilidad
contractual; y medidas de naturaleza propiamente civil pero que pueden imponerse
tanto por los tribunales civiles como por los penales, como serian los casos de la
reparacion de la responsabilidad civil ex delicto® o —por lo que ahora nos interesa— la
suspensidon o privacion de la patria potestad. De este modo, en estos casos nos
encontrariamos con una sistema dual: lo mismo que en el caso de la responsabilidad
civil ex delicto lo ordinario serd que se establezca por los tribunales penales,
pudiéndose sin embargo resolver por los tribunales civiles cuando se haya reservado su
ejercicio para realizarlo ante dicha jurisdiccién tras el juicio penal'?, en el caso de la
suspensidon o privacion de la patria potestad ex delicto el tribunal penal podrd
establecerla si no se hubiera constituido ya con anterioridad por un Juez civil, e
igualmente en caso de no imposicion como pena por el tribunal penal (por ejemplo, por
inexistencia de responsabilidad criminal por concurrencia de alguna de las eximentes
del art. 20 CP), podra instarse con posterioridad ante la jurisdiccién civil. Esta dualidad
de sistemas vendria justificada fundamentalmente por razones de agilidad y economia
procesal, para evitar dilaciones en el establecimiento de la medida suspensiva y el
entablamiento de acciones en paralelo, que pudieran redundar en perjuicio de los
menores victimas directas o indirectas de estos delitos, como veremos mas adelante
que sucedia con los delitos mas graves (como el homicidio) hasta la reforma del Cédigo
Penal de 20102,

9Vid. al respecto supra, notas 2 y 3.

10 Sobre las posibilidades de ejercicio de la exigencia de la responsabilidad civil derivada del ilicito penal,
vid. por todos LUNA, Comentario al articulo 1.092, op. cit., p. 16.

11 precisamente, la Exposicién de Motivos del anteproyecto que da origen a la reforma del Cédigo Penal
de 2010, de 23 julio 2009, indicaba que la inclusién en dicho Cddigo de la pena de privacion de la patria
potestad se fundamenta en el interés del menor y razones de economia procesal, al otorgar al Juez o
Tribunal penal la facultad de aplicar lo dispuesto en el art. 170 CC, en cuanto esta norma contiene una
atribucion legal que determina una extensidon de la jurisdiccion de los tribunales penales a cuestiones
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2. LA PATRIA POTESTAD

Como hemos visto, las consecuencias civiles de caracter personal versan
fundamentalmente en torno a la privacidon de la patria potestad o de alguno de sus
aspectos, por lo que no estaria de mas recordar qué es exactamente la patria potestad.
Conforme al Diccionario panhispdnico del espafol juridico de la Real Academia
Espafiolal?, se trata de la «potestad ejercida por los padres en beneficio de sus hijos no
emancipados, de acuerdo con su personalidad y con respeto a su integridad fisica y
psicoldgica»3. La patria potestad implica una funcién constituida por un conjunto de
deberes y facultades de los progenitores para con sus hijos no emancipados, que
conlleva un deber de velar por el interés de los menores'*. Conforme al articulo 154.11
del Cédigo Civil, es una funcién que, en cuanto responsabilidad parental, se ejercera
siempre en interés de los hijos'®, de acuerdo con su personalidad, y con respeto a sus
derechos, su integridad fisica y mental. Por ello, cuando ese deber de velar no se
cumple debidamente, se puede proceder judicialmente a su suspensidn o privacion y
en base a ese incumplimiento®®, y mas precisamente a la suspensién o privacion de su

que, en principio, corresponden a la jurisdiccion civil. En el mismo sentido se pronuncia la STS (23)
770/2023, 17 octubre.
12 REAL ACADEMIA ESPAROLA, Voz «Patria potestad», Diccionario panhispdnico del espariol juridico, 2023.
13 De modo aln mas preciso y ajustado al contenido del Cddigo Civil, el Diccionario juridico de la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacién la define como «obligacién de los padres de velar por sus hijos,
tenerlos en su compaiiia, educarlos y procurarles una formacion integral, representarlos y administrar
sus bienes durante la minoria de edad, o bien hayan estado declarados sujetos a una limitacién de su
capacidad. [...]» (REAL ACADEMIA DE JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION, Voz «Patria potestad», Diccionario juridico,
dir. por Alfredo Montoya Melgar, Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2016, p. 805).
14 Su contenido viene recogido, no taxativamente, en el art. 154.111 CC:
«Esta funcién comprende los siguientes deberes y facultades:
1.2 Velar por ellos, tenerlos en su compaiiia, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion
integral.
2.2 Representarlos y administrar sus bienes.
3.2 Decidir el lugar de residencia habitual de la persona menor de edad, que solo podra ser
modificado con el consentimiento de ambos progenitores o, en su defecto, por autorizacién
judicial.»
En la misma orientacion, el art. 39.3 de la Constitucion dispone que «los padres deben prestar asistencia
de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los
demds casos en que legalmente proceda.»
15 En ese sentido, la STS (12) 23 julio 1987 conceptua la patria potestad como una institucion actualmente
inspirada en el bien del hijo, que aparece como absolutamente determinante (cursivas nuestras).
16 En ese sentido, la STS (12) 1165/1996, 31 diciembre, sefiala que
«aunque la patria potestad, por Derecho natural y positivo viene otorgada a los progenitores,
atendiendo a que integra en su funcién no sélo derechos sino muy principalmente deberes, puede
en determinados casos restringirse, suspenderse e incluso cabe privar de la misma por ministerio de
la ley, cuando sus titulares, por unas u otras razones no asumen las funciones inherentes a ella o las
ejercen con desacierto y perjuicio para el descendiente»,
y la 315/2014, 6 junio, que, en atencion al sentido y significacién de la patria potestad, «su privacion, sea
temporal, parcial o total, requiere, de manera ineludible, la inobservancia de aquellos deberes de modo
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aspecto de «conjunto de derechos que la ley concede a los padres sobre la persona y
sobre los bienes de sus hijos en tanto son menores y no emancipados para facilitar el
cumplimiento de los deberes de sostenimiento y educacién que pesan sobre dichos
padres»’. De este modo, es el interés de los hijos, que justifica y fundamenta la
atribucién de la patria potestad a los progenitores, el que determina igualmente que,
cuando estos incumplen gravemente los deberes derivados de esa funcion, deba
privarseles de la misma.

La patria potestad se atribuye legalmente a los padres por el mero hecho de la filiacion,
y —como se ha indicado— debe ejercitarse siempre en beneficio de los hijos, como un
aspecto mas del principio del superior interés del menor.

En situaciones de convivencia normal, la titularidad y el ejercicio de la patria potestad
corresponden a ambos progenitores, conforme al principio de corresponsabilidad
parental, pero cuando haya una causa que lo aconseje, el Juez puede acordar la
privaciéon (arts. 170, y 92.3 CC en los procesos matrimoniales)8. De este modo, se
podrd proceder a la privacién siempre y cuando el o los progenitores incumplan
constante, grave y reiteradamente los deberes inherentes a la misma?®, sin que basten
incumplimientos aislados y momentaneos; y ademas dicha privacién sea beneficiosa
para el menor?.

En tal sentido, y a diferencia de lo que —como veremos mas adelante— se ha
mantenido por mucho tiempo en la jurisdiccion penal, en los tribunales civiles ya se
venia defendiendo la conveniencia de la privacion de la patria potestad en los casos de
asesinato (o tentativa) de la madre por el padre, considerandolo uno de los
incumplimientos mas graves de los deberes inherentes a la patria potestad, por cuanto
se privaba a un hijo de la vida de su madre??.

constante, grave y peligroso para el beneficiario y destinatario de la patria potestad, el hijo, en
definitiva», declaraciéon que se reitera por las SSTS (12) 621/2015, 9 noviembre; 14/2017, 13 enero;
291/2019, 23 mayo, y 514/2019, 1 octubre; y los AATS (12) 14 abril 2021 y 23 marzo 2022.

17 REAL ACADEMIA ESPANOLA, Voz «Privacion de la patria potestad», Diccionario panhispdnico del espafiol
juridico, 2023.

18 MURTULA LAFUENTE, Virginia, El interés superior del menor y las medidas civiles a adoptar en supuestos
de violencia de género, Ed. Dykinson, Madrid, 2016, p. 87.

19 SSTS (12) 848/1996, 18 octubre; 900/2005, 10 noviembre; 315/2014, 6 junio; o 621/2015, 9
noviembre.

20 Como dice la STS (12) 621/2015, 9 noviembre, la patria potestad «es una funcién con un amplio
contenido, no de un mero titulo o cualidad, y es por ello que resulta incompatible mantener la potestad
y, sin embargo, no ejercer en beneficio del hijo ninguno de los deberes inherentes a la misma».

21 podemos citar en tal sentido las SSTS (12) 1165/1996, 31 diciembre; 415/2000, 24 abril; y 887/2003, 1
octubre, o la SAP Valencia (102) 416/2004, 29 junio.

Revista de Derecho Civil, vol. XI, num. 3 (julio-septiembre, 2024), Estudios, pp. 195-241



202 FRANCISCO JAVIER JIMENEZ MUNOZ

3. EL CODIGO CIVIL: LA POSIBILIDAD DE PRIVACION DE LA PATRIA POTESTAD

Desde 1981, el articulo 170 del Cddigo Civil —y anteriormente, entre 1889 y 1981, el
169.19— establece la posibilidad de privacion judicial total o parcial de la patria
potestad en sentencia por incumplimiento de los deberes inherentes a la misma
(proceso civil) o dictada en causa criminal o matrimonial, si bien otra sentencia, en
beneficio e interés del hijo, podra acordar la recuperacién de la patria potestad cuando
hubiere cesado la causa que motivé la privacion.

Como vemos, la privacion de la patria potestad deberd acordarse judicialmente?? (en el
ambito civil, en un procedimiento especifico, por los tramites del juicio ordinario?3, o en
un proceso matrimonial; o en la jurisdiccion penal), siendo esa resolucién judicial
constitutiva de la privacidn, a diferencia de la exclusidon de la patria potestad prevista
en el articulo 111 del Cddigo Civil, en que la privacién de derechos se produce por
ministerio de la ley?*; y puede ser total o parcial®*®. Ademas, al basarse en la existencia
de una causa (segun los casos, el incumplimiento de los deberes derivados de la misma,
la comision de un hecho sancionado penalmente o la realizacion de un hecho con
repercusién matrimonial) es en principio temporal, pues se podra recuperar cuando
desaparezca la causa que la motivo.

Consecuentemente, el Cddigo Civil permite que el Juez penal resuelva sobre la
privacién de la patria potestad sin necesidad de remitirse a que se decida en el proceso
civil. Es mds, como veremos, en los casos de violencia de género el articulo 61.2 de la
Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccidn Integral contra la

22 E| que la privaciéon de la patria potestad es exclusivamente de competencia judicial puede verse
también en relacién con las facultades de las entidades publicas de proteccion de los menores, que
podran regular e incluso suspender las visitas y comunicaciones de los parientes y allegados con los
menores en situacion de desamparo (art. 161 CC), y desde la declaracién de desamparo pasan a tener su
tutela por ministerio de la ley, produciéndose con ello la suspensién de la patria potestad o tutela
ordinaria (art. 172.1.1 y lll CC), mientras que respecto de la privacion de la patria potestad y la remocion
de la tutela no podran acordarlas sino Unicamente promoverlas si procediere (se entiende que en via
judicial), en legitimacién compartida con el Ministerio Fiscal (art. 172.1.1V CC).

23 Al tratarse de una cuestion relativa al estado civil y por tanto sin interés econdmico calculable (art.
249.2 LEC) y no entrar en el ambito de los procedimientos especiales.

24 ZURITA MARTIN, Isabel, «La privacion de la patria potestad por sentencia dictada en causa criminal»,
Actualidad Civil, N2 32, 2003, p. 869.

%5 No obstante, la posibilidad de admitir una privacién parcial es discutible, dado que la titularidad se
considera esencialmente indivisible y es cuestionable que se pueda privar solo de algunas facultades
concretas, y cuando asi se ha declarado puede considerarse que se ha confundido con otras situaciones
en que se produce una suspension en el ejercicio (que no la titularidad) de la patria potestad en virtud
del art. 156 CC. Cfr. MESA MARRERO, Carolina, Comentario al art. 170, Comentarios al Cédigo Civil, dir. por
Ana Caiiizares Laso, T. |, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, p. 1357.
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Violencia de Género (en lo sucesivo, LOMPIVG o Ley Organica 1/2004) obliga al Juez a
pronunciarse, incluso de oficio, sobre la adopcion de medidas cautelares sobre la
suspension de la patria potestad y la custodia y del régimen de visitas, estancia,
relacién o comunicacidn con los menores que dependan del inculpado?®.

Fundamentalmente, la causa que dard origen a la privacion de la patria potestad serd
un incumplimiento de los deberes paternofiliales, adoptandose asi como medida de
proteccién de los hijos. Dicho «incumplimiento de deberes» implica una formula
genérica que necesita concrecion y que en todo caso, como medida restrictiva de
derechos, debera ser interpretada restrictivamente: el incumplimiento que dé lugar a la
privacién de la patria potestad ha de ser grave, bien por la intensidad del peligro o
ataque de la conducta del progenitor sobre los intereses del hijo, bien por su
reiteracién o duracién, pues, como mantiene la jurisprudencia?’, la importancia que el
ordenamiento juridico concede al ejercicio por parte de los titulares naturales de este
derecho a la patria potestad impone que sus limitaciones deban interpretarse
restrictivamente?8,

Para concretar ese concepto puede servir como referencia el articulo 236-6.1 in fine del
Cédigo Civil de Catalufia (en adelante, CCC), que determina la existencia de
«incumplimiento grave si el hijo menor o incapacitado?® sufre abusos sexuales o
maltratos fisicos o psiquicos, o si es victima directa o indirecta de violencia familiar o
machista», y contempla que estos hechos también pueden dar lugar a la denegacion,
suspension y modificacion de las relaciones personales (art. 236-5.1 CCC)3°: por tanto,

26 Como hemos visto, esta competencia del Juez penal se contempla igualmente en relacion con la orden
de proteccion para las victimas de violencia doméstica (art. 544 ter LECr).

27 Asi, las SSTS (12) 555/1996, 6 julio; 720/2002, 9 julio; 0 1127/2003, 27 noviembre.

28 BACH FABREGO, Roser y GIMENO CUBERO, Miguel Angel, La reforma penal de 2010: andlisis y comentarios,
Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2010.

29 La expresidén «incapacitado» debe entenderse actualmente, en consonancia con el art. 12 de la
Convencidn internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecha en Nueva York el
13 de diciembre de 2006 (en la linea de lo que indica la exposicion de motivos de la Ley catalana
25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo Civil de Catalufia, relativo a la persona y la familia:
«las referencias del libro segundo a la incapacitacidn y a la persona incapacitada deben interpretarse de
acuerdo con esta convencién»), como equivalente a la indicacién persona con medidas de apoyo para el
ejercicio de su capacidad juridicas, resultante de la reforma de la LEC (ademas del CC) realizada por la Ley
estatal 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacidn civil y procesal para el apoyo a las
personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, que suprime la incapacitaciéon, como
resultaria igualmente de una interpretacidén socioldgica del término. Se produce asi actualmente en
Catalufia una dualidad terminoldgica entre la norma sustantiva (CCC, que sigue hablando de
incapacitado) y la norma procesal (LEC, de aplicacién general en toda Espafia, que adopta la nueva
denominacidn). Por ello, como decimos, entendemos que ha de entenderse el concepto de incapacitado
en ese sentido.

30vid. infra la nota 41.
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en los casos de tentativa o consumacién de un homicidio del progenitor sobre el hijo
menor o incapacitado, especialmente en los casos en que se han realizado como un
acto de violencia familiar o machista (que serd lo mas frecuente), asi como cuando el
delito se ha cometido entre los progenitores (en que el menor serd victima indirecta),
nos encontrariamos ante un incumplimiento grave de los deberes paterno-filiales que
daria lugar a la privacién de la patria potestad. Tengamos presente que buena parte de
los homicidios y asesinatos se producen dentro del &mbito de la familia3?.

La privacion es asi una medida de sancidn frente al incumplimiento de los deberes
inherentes a la patria potestad, pero junto a ese aspecto sancionatorio —y mas que a
él— debe atenderse sobre todo al interés superior del menor y como medida de
proteccidn de este32. Recordemos que el interés superior del menor es un principio que
ha de valorarse y aplicarse preferentemente a otras consideraciones, conforme al
articulo 2.1 de la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del
Menor33, que es a su vez la concrecién del articulo 3.1 de la Convencidn de las Naciones
Unidas sobre los derechos del nifio, de 20 de noviembre de 1989, ratificada por Espafia

31 Asi, un anélisis de los casos enjuiciados por el Tribunal Supremo entre 2017 y 2021 pone de manifiesto
una prevalencia de los asesinatos y homicidios de caracter intrafamiliar del 45 %. Cfr. HAVA GARCIA,
Esther, «Un estudio descriptivo de los homicidios y asesinatos enjuiciados por el Tribunal Supremo entre
2017 y 2021», Revista Esparfiola de Investigacion Criminoldgica, Vol. 23 (1), 2023.
32 SSTS (12) 1165/1996, 31 diciembre; 141/1999, 23 febrero; 415/2000, 24 abril; 887/2003, 1 octubre;
653/2004 y 670/2004, ambas 12 julio; 998/2004, 11 octubre; 1378/2004, 29 noviembre; 1083/2010, 15
diciembre; 36/2012, 6 febrero; 315/2014, 6 junio; 319/2016, 13 de mayo; 14/2017, 13 enero; 171/2018,
23 marzo; 0 291/2019, 23 mayo. Como sefiala la STS (12) 415/2000, 24 abril,
«con la privacién a los progenitores de la patria potestad sobre el hijo menor, insuficientemente
atendido, no se trata de sancionar su conducta en cuanto al incumplimiento de sus deberes (aunque
en el orden penal pueda resultar tipificada y sancionada), sino que con ello lo que se trata es de
defender los intereses del menor, de tal manera que esa medida excepcional resulte necesaria y
conveniente para la proteccién adecuada de esos intereses».
De ahi que no sea procedente cuando la situacion y personalidad actual del menor no lo requiera y la
privacion resultaria inutil para esa finalidad, como en la STS (12) 56/2004, 9 febrero, que declara su
«evidente inutilidad [...] cuando el menor tiene ahora catorce afios y la demanda se entablé cuando
tenia cinco. En ese lapso de tiempo es obvio que se ha producido un cambio de su personalidad que
hace inapropiado dictar unas medidas [...] considerando que tuviese cinco».
La proteccidn del interés superior del menor como finalidad central de la pena de inhabilitacién especial
para el ejercicio de la patria potestad es destacada igualmente por la jurisprudencia penal, y asi podemos
citar, entre otras, las SSTS (22) 1083/2010, 15 diciembre; 0 118/2017, 23 febrero.
33 «Todo menor tiene derecho a que su interés superior sea valorado y considerado como primordial en
todas las acciones y decisiones que le conciernan, tanto en el ambito publico como privado. En la
aplicacién de la presente ley y demds normas que le afecten, asi como en las medidas concernientes a los
menores que adopten las instituciones, publicas o privadas, los Tribunales, o los érganos legislativos
primara el interés superior de los mismos sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir.»
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el 30 de noviembre de 19903%%. Asi, podemos concluir que se deberd producir la
privacion de la patria potestad del progenitor cuando conste un dafio para el menor
debido a su comportamiento violento o vejatorio hacia el otro progenitor y/o sus hijos,
pues el interés del menor se veria afectado no sélo cuando ese comportamiento
violento recae directamente sobre él, sino también cuando recae sobre el otro
progenitor (lo mas frecuentemente, la madre), debiéndose llegar a la privacién de la
patria potestad en los casos mas graves®®, como son —en el marco del objeto de
nuestro estudio— la tentativa o consumacién de un homicidio o asesinato, y asi los
tribunales tanto civiles como penales (si bien estos posteriormente, por las razones que
trataremos mads adelante) han mantenido la linea de establecer la privacidn de la patria
potestad de los hijos en los casos de asesinato (o tentativa) de la madre por el padre,
pues en ellos es claro tanto el incumplimiento de los deberes derivados de la patria
potestad como la proteccion del interés superior de los hijos con tal medida. En tal
sentido, el incumplimiento de los deberes normalmente serda sancionado con la
privacién en los casos mas graves, como ante una tentativa de filicidio, pero segun las
circunstancias podria resultar que el interés superior del menor impusiera que
excepcionalmente no se llegara al establecimiento de tal consecuencia, como en el
caso de desatenciones de los menores minimas y transitorias por un progenitor con el
qgue aquellos tienen un fuerte vinculo afectivo, de modo que la ruptura de las
relaciones con él pudiera conllevar graves consecuencias psicoldgicas para los mismos.

En todo caso, ha de tenerse en cuenta que, dado que la privacion de la patria potestad
es una medida de sancion frente al incumplimiento de los deberes inherentes a ella,
dicho incumplimiento ha de ser consciente, voluntario y culpable y serle imputable al
progenitor sancionado. Por ello, no habra de dar lugar a esta privacion la falta de
atencion a esos deberes que no le sea atribuible exclusivamente al progenitor3® o haya

34 «En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los d&rganos legislativos, una
consideracién primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.»

35 MURTULA, El interés superior del menor..., op. cit., p. 92.

36 Asi, las SSTS (12) 555/1996, 6 julio, en que, frente a la alegacién por la madre recurrente del
incumplimiento por el padre de sus deberes de relacidén y alimentos para con su hijo, se aprecia que este
vivia en ciudad distinta de la residencia de la madre, con quien convivia el menor, lo que «le impedia
desarrollar, en condiciones de normalidad, las funciones tuitivas, los deberes y las facultades que la
patria potestad entrafia», y respecto de los alimentos la madre tenia un importante puesto profesional y
«nunca ha reclamado alimentos para el hijo comun», a lo que ha de agregarse que el padre inicid
diversos expedientes de jurisdiccion voluntaria para conseguir hacer efectivas facultades integradas en la
patria potestad, que no ha logrado debido a la oposicidn materna que provocd su sobreseimiento, lo que
seria «indiciariamente expresivo de una voluntad del padre contraria a la ruptura de las relaciones con su
hijo», sin que la falta de comunicacion del padre con el hijo «haya obedecido a causas imputables de
manera exclusiva al propio padre»; 1127/2003, 27 noviembre, en que la falta de relacién del padre con
su hija se debid a que la madre se trasladod a otro domicilio con la menor y no facilité la nueva direccién
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para ello motivos subjetivamente viélidos®’. En tal sentido, se entiende que la
imposibilidad del progenitor de ejercer sus deberes inherentes a la patria potestad por
estar ingresado en prisién no implica un incumplimiento deliberado o voluntario y por
tanto no justifica por si misma la posibilidad de suspension o privacién de la patria
potestad3,

Pero la posibilidad de privacion de la patria potestad no es algo recogido
exclusivamente en el Cadigo Civil, sino que hay preceptos similares a su articulo 170 en
las legislaciones forales, que contemplan una parecida regulacién respecto de la patria
potestad o la figura juridica asimilable del respectivo Derecho foral. Asi, nos
encontramos con una solucion andloga en los Derechos forales de Navarra, sobre la
responsabilidad parental (22 parte de la ley 75 de la Compilacién del Derecho Civil Foral
de Navarra, o Fuero Nuevo de Navarra —en adelante, FNNa—)3° Aragén, que

al padre ni a su familia mas préxima; o 900/2005, 10 noviembre, en que el padre sufria una situacién de
precariedad econdémica que le impedia prestar alimentos a las hijas pero habia intentado
infructuosamente visitarlas.
37 Asi, las SSTS (12) 5 octubre 1987, en que la despreocupacién externa y formal del padre obedecia a las
desavenencias familiares con la esposa y los padres de ésta y a que sabia que el nifo estaba
debidamente atendido; o 720/2002, 9 julio, en que la falta de relaciones del padre con el hijo se debia a
la conducta de obstaculizacién de la madre, y aquél mostraba una decidida voluntad de afrontar de
futuro sus deberes.
38 Asi se han pronunciado la STS (12) 523/2000, 24 mayo; o las SSAAPP Barcelona (182) 10 junio 2002, que
muy expresivamente dice que
«la comisidn de ilicitos penales ya se castiga con suficiente dureza mediante las sanciones que prevé
nuestro Cédigo Penal, encaminadas por cierto a la reinsercion del delincuente, pero nunca con la
privacién de otros derechos civiles que ninguna relacion guardan con el delito cometido y que sélo
producirian un dafio innecesario tanto al progenitor como a su descendientey;
Cuenca 236/2002, 16 octubre; Madrid (222) 606/2018, 6 julio; Malaga (62), 896/2019, 15 octubre; y
Alicante (92) 88/2020, 5 marzo. En cambio, la STS (12) 20 enero 1993 establecié la medida de privacién
de la patria potestad sobre la base del «dato factico inconcuso de que desde el internado de un
establecimiento penitenciario, no se puede dar cumplimiento al conjunto integral de las facultades de
que esta investida la patria potestad», y la STS (12) 319/2016, 13 de mayo, acordé su suspensidn sobre la
misma base de la imposibilidad del ejercicio efectivo de la patria potestad. La STS (12) 680/2015, 26
noviembre, opta por una posicion en cierto modo intermedia, pues confirmd el ejercicio conjunto de la
patria potestad al tiempo que suspendia hasta el cumplimiento de la pena el régimen de visitas en favor
del padre ingresado en prision.
Recuérdese en este punto que la mera situacidén de reclusidn penitenciaria del progenitor no excluye
necesariamente su derecho de visitas, como pone de manifiesto el que el art. 160.1 CC contemple el
modo en que han de realizarse esas visitas en centros penitenciarios, siempre que el interés superior del
menor las recomiende, salvo cuando la prisién se haya acordado en procedimiento penal 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, supuesto en el que no procederd en ningun caso el establecimiento de ese
régimen de visitas (art. 94.V CC).
39 «Cualquiera de los progenitores, o ambos, podran ser privados por sentencia de la titularidad de la
responsabilidad parental, o de alguna de sus facultades, en caso de incumplimiento grave o reiterado de
sus deberes, aun cuando el mismo no suponga el desamparo del menor.
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contempla la privacion de la autoridad familiar (art. 90 del Cédigo del Derecho Foral de
Aragdn —en lo sucesivo, CDFA—)*0; o Catalufia, respecto de la privacion de la potestad
parental (art. 236-6 CCC)*L.

4. LA RESTRICCION DE LA PATRIA POTESTAD COMO MEDIDA PENAL: ANTECEDENTES

Siempre se ha discutido si el Juez penal puede adoptar medidas civiles de restriccién de
los derechos de los progenitores para con sus hijos, sobre todo en el ambito de la
violencia de género, cuando podria estar tramitdndose en paralelo un proceso civil
matrimonial sobre separacion o divorcio que conllevara esas mismas medidas. Ello era
mas acusado en relacién con la posibilidad de privacién o restriccion de la patria
potestad*? derivada de la comisidon de los delitos mas graves, como en el caso de
nuestro estudio, el homicidio.

La privacién serd efectiva desde que la sentencia sea firme, sin perjuicio de que pueda acordarse su
suspension cautelar.

Los tribunales podran, en beneficio e interés del menor, acordar la recuperacidn, total o parcialmente,
cuando hubiera cesado la causa que motivd la privacion.»

40 «1. En interés del hijo, cualquiera de los padres podra ser privado total o parcialmente de la autoridad
familiar por sentencia firme fundada en el incumplimiento grave y reiterado de los deberes inherentes a
la misma o dictada en causa criminal o matrimonial.

2. Los Tribunales podran, en interés del hijo, acordar la recuperacién de la autoridad familiar cuando
hubiere cesado la causa que motivo su privacion.

3. Este precepto sera aplicable a la autoridad familiar de otras personas.»

41 «1. Los progenitores pueden ser privados de la titularidad de la potestad parental por incumplimiento
grave o reiterado de sus deberes. Existe incumplimiento grave si el hijo menor o incapacitado sufre
abusos sexuales o maltratos fisicos o psiquicos, o si es victima directa o indirecta de violencia familiar o
machista.

2. Existe causa de privacion de la potestad parental sobre el menor desamparado si los progenitores, sin
un motivo suficiente que lo justifique, no manifiestan interés por el menor o incumplen el régimen de
relaciones personales durante seis meses.

3. La privacién de la potestad parental debe decretarse en un proceso civil o penal y es efectiva desde
que la sentencia deviene firme, sin perjuicio de que pueda acordarse cautelarmente suspender su
ejercicio.

4. Estan legitimadas para solicitar la privacion de la potestad parental las personas a que se refiere el
articulo 236-3.2 y, en el caso de los menores desamparados, la entidad publica competente.

5. Si se ha solicitado en la demanda, puede constituirse la tutela ordinaria en el propio procedimiento de
privacién de potestad parental, previa audiencia de las personas legalmente obligadas a promover su
constitucion.

6. La privacidon de la potestad no exime a los progenitores de cumplir la obligacion de hacer todo lo que
sea necesario para asistir a los hijos ni la de prestarles alimentos en el sentido mas amplio.»

42 O de otras funciones o cargos tuitivos sobre menores, como contemplan los arts. 55 y 56 CP, tales
como la tutela, la curatela (suprimida en el CC respecto de los menores en 2021), la guarda o el
acogimiento, asi como las figuras analogas contempladas en las legislaciones forales. Para simplificar,
haremos referencia principalmente a la patria potestad, pero ha de tenerse en cuenta que lo que
digamos es extensible a estas otras funciones.
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Los tribunales penales se encontraron inicialmente con importantes limitaciones para
ello. En tal sentido, chocaban con el obstaculo de la redaccidn originaria del articulo 56
del Cédigo Penal —vigente hasta la reforma de dicho Cddigo por la Ley Organica
5/2010, de 22 de junio—, que contemplaba la pena de inhabilitacion especial de
derechos (incluyendo el ejercicio de la patria potestad), pero limitadamente y con
incoherencias en su conjuncidn con el articulo 55, pues resultaba que la privacion de la
patria potestad, al no contemplarse en dicho articulo 55 (referente a los delitos mas
graves), no podia imponerse como pena accesoria respecto de los delitos a los que se
atribuian penas de prisiéon igual o superior a diez afios, sino Unicamente en relacion con
las penas de prisién de hasta diez afios*, y en todo caso la aplicacién de esta pena se
subordinaba al cumplimiento de los requisitos que recogia el propio articulo 56:
gravedad del delito y relacion directa de la patria potestad (derecho del que se privaba
al condenado) con el delito cometido. Con ello se llegaba a la paradoja de que ante dos
supuestos de delitos con relacidn directa entre la patria potestad y el hecho cometido
(concepto sobre el que nos detendremos después) penados con prisién de diversa
duracién (menos y mas de diez afios de prision), el mas leve llevaba aparejado la
inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad y en cambio el mas grave no, como
ponia de manifiesto el que se podia inhabilitar a un progenitor por lesiones sobre su
hijo (y de hecho asi se venia haciendo por la jurisprudencia)** mientras que no por
tentativas de homicidio o asesinato sobre el propio menor®>.

Por otra parte, hasta 2010 —cuando se produjo la mencionada reforma del Cédigo
Penal—, solo se contemplaba la inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria
potestad y no la privacion de ésta, y ademads era contemplada como pena principal, lo
qgue planteaba problemas en relacidon con los delitos en que no aparecia establecida
especificamente, como era el caso, precisamente, de los homicidios.

En concreto, la inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad se
contempla como pena principal especifica de cardcter potestativo Unicamente en
relacidon con tres grupos de tipos penales: los delitos contra la libertad e indemnidad

43 RUISANCHEZ CAPELASTEGUI, Covadonga, «Privacion de la patria potestad y proceso penal. A propdsito de la
STS, 22, 28.4.2006», InDret, 1/2007, p. 3.

44 En tal sentido, pueden citarse las SSTS (22) 1502/2000, 29 septiembre, o 979/2001, 30 de mayo, y
también la SAP Alicante (32) 742/1998, 2 diciembre.

4> RUISANCHEZ, «Privacién de la patria potestad...», op. cit., p. 9. El art. 149 CP contempla una pena de
prisién de seis a doce afios, por lo que estariamos en menos de diez afios cuando no sea aplicable el
grado superior de la pena. Desde 2003, el art. 149.2 recoge especificamente la inhabilitaciéon especial
para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por tiempo de cuatro a diez
afios en el caso de mutilacion genital a menor o persona con discapacidad necesitada de especial
proteccidn si el Juez lo estima adecuado al interés de la victima.
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sexuales (art. 192.3), los de incumplimiento de los deberes legales de asistencia (art.
226.2) y los delitos sobre menores de los articulos 229 a 232 (art. 233.1); pero ninguno
de ellos era el homicidio o asesinato, siendo esto asi hasta 2021 (y desde entonces se
contempla solo limitadamente, como veremos). No obstante, el que no aparezca esta
pena especificamente en relacidn con los delitos contra la vida no supone por si mismo
ni que no se pueda imponer ni por el contrario su imposicién automatica, sino que esa
imposicién debera motivarse en cada caso.

Esto hizo que la jurisprudencia penal fuera reacia a adoptar esta medida, aun en los
casos en que un progenitor atentaba contra la vida del otro, bien por la duracién
superior a diez afios de la prision con que se penan los homicidios o asesinatos (y por
tanto no poder aplicarse el articulo 56 del Cddigo Penal debido a esa duracién, y en
cambio no contemplarse esta pena en el articulo 55 ni especificamente para estos
delitos)*® bien remitiéndose a la via civil para su posible aplicaciéon?’, e igualmente se
pronunciaron el Acuerdo de Pleno no jurisdiccional de la misma Sala de 26 de mayo de
2000 (19) y la Circular de la Fiscalia General del Estado 4/2003; aunque no faltaban
algunas resoluciones que, como excepcidon, mantenian la posicidon contraria®. En
cualquier caso, aun cuando pueda afirmarse la posibilidad del establecimiento de esta
privacion por el tribunal penal, es claro que no cabe imponerla por el mero
incumplimiento de los deberes de la patria potestad, decisidon que seria propia de la

46 Asi, por ej., las SSTS (22) 780/2000, 11 septiembre; 1471/2000, 2 octubre, que rechaza la imposicion de
la privacion de la potestad por cuanto para el delito de homicidio la ley no la prevé ni como pena ni como
medida de seguridad; 1378/2004, 29 noviembre; 596/2006, 28 abril, 815/2006, 13 julio; 0 1083/2010, 15
diciembre.

47 En ese sentido podemos citar las SSTS (22) 1744/1994, 10 octubre; 780/2000, 11 septiembre, que
defiende que los tribunales penales no pueden aplicar directamente las normas del Derecho de familia
sobre privacion de la patria potestad, sin que el art. 170 CC al referirse a la sentencia «dictada en causa
criminal» esté atribuyendo a la jurisdiccién penal la aplicacion de dichas normas civiles; 1471/2000, 2
octubre; 568/2001, 6 julio; 815/2006, 13 julio; 750/2008, 12 noviembre, que nuevamente sostiene que
no cabe establecer la privacion de la patria potestad mediante una aplicacion directa por el tribunal
penal de las normas del Derecho de familia, en concreto el art. 170 CC; o 1083/2010, 15 diciembre, que
defendia que el principio de legalidad penal implica que solo puede adoptarse cuando un determinado
precepto penal lo prevea como pena accesoria, lo que —como hemos visto— en ese momento no
sucedia en el homicidio, sin que se pueda extender por analogia.

48 En ese sentido pueden citarse las SSTS (22) 2615/1993, 20 diciembre, que entendié que el art. 170 CC
contenia una remision al Juez penal para que pudiera aplicar las normas civiles; y 61/1997, 15 enero, que
considerd correctamente aplicado el art. 170 CC, al privar de la patria potestad sobre una menor al padre
qgue habia asesinado a su madre. En ambos casos, se aplico la pena de inhabilitacion para el ejercicio de
la patria potestad, pese a tratarse de un asesinato, con pena de prisidn superior a diez afios. Igualmente
pueden citarse, en ese sentido de aplicar directamente el art. 170 CC para la privacidon de la patria
potestad, las SSAAPP Barcelona (32) 11 abril 2003, respecto de a una condenada por lesiones a su hijo
menor; y Madrid (22) 562/2004, 27 diciembre, en relacién con la autora de un asesinato sobre uno de sus
hijos en concurso con incendio.
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jurisdiccion civil, sino siempre en relacidon con un delito, ya sea como pena principal o
accesoria.

Ello llevaba a que, hasta 2010, en los delitos mas graves (como es el caso de los
homicidios) se pudieran producir situaciones en que los interesados o el Ministerio
Fiscal debian necesariamente iniciar, al margen del proceso penal, un procedimiento
civil para obtener la privacién de la patria potestad, lo que iba claramente en contra de
la economia procesal, al tener que desarrollarse dos procedimientos judiciales
derivados de los mismos hechos, y ademas con la posibilidad de que, dada la relativa
lentitud de la jurisdiccion civil, cuando el condenado saliera de prisién no se hubiera
producido aun una sentencia civil definitiva y pudiera reclamar la restitucién del pleno
ejercicio de la patria potestad, ya que no habia sido privado de ella®.

La nueva redaccion dada en 2010 a los articulos 55 y 56 del Cddigo Penal ha incluido la
inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad también en relacidn con los delitos
con pena de prision igual o superior a diez afios, ya no solo respecto de los delitos
sancionados con pena de prisidon de menor duracion, siempre que exista una relacion
directa entre el delito y la funciéns® de la que se priva (en nuestro caso, entre homicidio
y patria potestad); y por otra parte se afade a la inhabilitacion para el ejercicio de la
patria potestad, como novedad, su privacion como pena accesoria de la prision (ya sea
inferior, igual o superior a diez afos).

Por otra parte, podia apreciarse una linea jurisprudencial asentada favorable a la
aplicacion de estas penas en los casos en que el autor del delito era el progenitor vy el
sujeto pasivo un hijo sometido a su patria potestad®!, pero no tanto cuando la victima
del delito no era directamente el propio menor sino exclusivamente su madre®2.

Y aqui es trascendental el papel de la Sentencia de la Sala 22 del Tribunal Supremo
568/2015, 30 septiembre, que vino a modificar el criterio anterior, admitiendo por

43 MURTULA, El interés superior del menor..., op. cit., pp. 101-102.

0 Estos preceptos se refieren incorrectamente a la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento como «derechos», cuando mds propiamente habria que hablar de funciones tuitivas de las
qgue derivan los derechos que serian objeto de privacidon o restriccidén, dado que, si bien los que son
objeto de restriccidn son los derechos (como veremos, los deberes se mantienen), la relacién no se dara
con cada derecho en concreto sino con el conjunto de la funcidn en si.

51 Asi, por ej., en las SSTS (22) 449/2017, 21 junio; 468/2017, 22 junio; 555/2017, 13 julio; 619/2017, 15
septiembre; 663/2017, 10 octubre...

52 Asi, consideraron que no procedia la privacion de la patria potestad de los hijos comunes en un delito
de homicidio sobre la cdnyuge las SSTS (22) 780/2000, 11 septiembre; y 1471/2000, 2 octubre (en una
tentativa de homicidio del padre sobre la madre, porque «los hechos de autos nada tuvieron que ver con
la nifia»).
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primera vez la posibilidad de imponer la privacién de la patria potestad en la via penal
en relacion con los delitos castigados con prisién de diez afios o mas, si hay relacion
directa entre el delito y la funcién tuitiva privada. Esa relacion directa es asi el punto
clave que permite la imposicidn de esta sancion, y —profundizando en las ideas antes
apuntadas— se entiende que la misma existird cuando se produce un intento de
asesinato de la pareja del progenitor condenado presenciado por una hija menor>3,
Como vemos, se contempla expresamente la posibilidad de esta sancién en relacion
con el asesinato, incluso en grado de tentativa, y que puede adoptarla la propia
jurisdiccion penal como pena, evitando dilaciones que pueden ocasionar un dafo
irreparable en el menor. Nos encontramos aqui con un caso idéntico al contemplado en
la Sentencia de la misma Sala 780/2000, 11 septiembre, que habia rechazado
expresamente la posibilidad de imponer la privacién de la patria potestad, pero entre
ambas se habia producido la nueva redaccion del articulo 55 del Cédigo Penal, que ha
permitido este cambio de orientacidn, la cual se ha confirmado por otras resoluciones
posteriores>*.

De este modo, la existencia de una relacion directa entre el hecho delictivo y la patria
potestad o cargo tuitivo objeto de privacién o inahbilitacién es determinante para la
aplicacion de esta pena accesoria, por lo que debemos detenernos en el estudio de
cuando puede entenderse que se produce esa relacion directa.

Podemos considerar que dicha relacién directa existird cuando el delito se cometa con
abuso de la funcion o cargo tuitivos, utilizando incorrectamente los medios a los que el
autor tiene acceso o las facultades que le proporciona esa funcién, y en cambio no se
dard cuando el delito no tenga vinculacidon con dicho cargo®®, de modo que, como
indicé la Sentencia de la Sala 22 del Tribunal Supremo 35/2021, 21 enero, «cuando el
hecho cometido tenga relacion directa con el empleo o cargo publico, la profesion,
oficio, industria, comercio o cualquier otro derecho, la pena accesoria pertinente,

53 En tal sentido, declara que «repugna legal y moralmente mantener al padre en la titularidad de unas
funciones respecto de las que se ha mostrado indigno, pues resulta dificil imaginar un mas grave
incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad que el menor presencie el severo intento
del padre de asesinar a su madre».

54 Asi, las SSTS (22) 118/2017, 23 febrero («dificilmente es compatible que la persona que ha intentado
acabar con la vida de la madre de su hija pueda ser apto para educar y procurar una formacion integral a
la menor y que situdndonos en la hipdtesis de que el hecho se hubiera consumado, se habria producido
un acto que hubiera implicado dejar a la menor en una situacion de desamparo»); 432/2017, 14 junio;
247/2018, 24 mayo; 0 452/2019, 8 octubre («ningun derecho puede “ni reclamar ni mantener” sobre los
menores el padre que tenia la intencién seria y premeditada de dejar a los dos nifios sin madre»).

55> CARDENAL MONTRAVETA, Sergi, Comentario al articulo 56, Comentarios al Cédigo Penal. Reformas LLOO
1/2023, 3/2023 y 4/2023, dir. por Mirentxu Corcoy Bidasolo y Santiago Mir Puig y coord. por Guillermo
Ramirez Martinez y Gabriel Rogé Such, 22 ed., Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2024, p. 320.
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expresando en la sentencia la vinculacién, es la de inhabilitaciéon especial relativa al
cargo, profesion, etc., que ha sido utilizado por el autor del delito en relacién directa
con la comision del mismo, en cuanto que le ha proporcionado la ocasién de
cometerlo»®®. Asi, respecto de la patria potestad, concurriria esa relacion directa
cuando el progenitor se prevalga para la comisién del delito de la posicion o facultades
que le son atribuidas en virtud de aquella, y no la habria en el hipotético caso de que el
delito se hubiera cometido al margen de esa especial posicion o facultades®’ (aunque,
como veremos mas adelante, la relacion directa ha terminado por presumirse iuris et
de iure en determinados casos, como los de violencia de género o doméstica, y
consecuentemente en esos supuestos se ha suprimido el requisito de la relaciéon
directa).

CARDENAL MONTRAVETA®® ha considerado, respecto de las penas accesorias de
inhabilitacion especial para cargos, funciones o derechos en general, que esta pena no
parece tener un fundamento exclusivamente preventivo-especial, por lo que su
imposicidn se hara sin que se requiera adicionalmente un prondstico de peligrosidad en
relacion con el ejercicio del cargo o funcion objeto de suspension o inhabilitacion, de
modo que no seria necesaria para apreciar la existencia de una relacion directa la
consideracion de que en el caso concurre una alta probabilidad de que el condenado
pudiera reiterar el delito en caso de continuar en el ejercicio de su cargo o funcion o, a
la inversa, que no existe de haber una improbabilidad de reincidencia®®. Sin embargo,

%6 En relacién con la inhabilitacion para empleo o cargo publico, profesidn, oficio, industria o comercio o
derecho en general, se pueden citar también en ese sentido, entre otras, las SSTS (22) 117/2003, 20
marzo (inhabilitacidn para el desempefio de cualquier cargo federativo al presidente de una federacion
deportiva condenado por estafa); 479/2005, 15 abril (lesiones producidas usando el arma profesional del
policia condenado, pero fuera de servicio y sin relacién directa entre el delito y el empleo publico);
817/2017, 13 diciembre (abogado que retenia cantidades de su cliente a las que tenia acceso como
consecuencia de su relacién profesional); 42/2020, 10 febrero (taxista condenado por conducir
careciendo de permiso con rnultireincidencia); o 87/2021, 3 febrero (abogada que comete un delito de
estafa contra su cliente al margen de la relacién profesional).

57 Asi, en las SSTS (22) 568/2001, 6 julio, que considera que no procede la imposicién de la inhabilitacién
especial para el ejercicio de la patria potestad sobre el hijo cuando el delito de abusos sexuales se
cometié sobre otra menor, hijastra sin relacion de parentesco con el acusado; o 750/2008, 12
noviembre, que hace lo propio respecto de una hija del acusado por el delito cometido sobre otra hija
distinta.

También se ha considerado por algunas sentencias, hasta la reforma de 2021, que los asesinatos,
lesiones o amenazas sobre el cdnyuge no se relacionaban con la patria potestad, y que por tanto no
procedia en esos casos la pena de inhabilitacién especial o suspension de la patria potestad. Asi, las
SSAAPP Jaén (Secc. 22) 66/2006, 17 abril; y Madrid (Secc. 272) 19/2006, 19 junio, y 29/2008, 25
septiembre.

58 CARDENAL MONTRAVETA, Comentario al articulo 56, op. cit., p. 321.

> En contra, la STS (22) 519/2000, 31 de marzo revoca una pena de inhabilitaciéon especial para la
profesion médica impuesta a un condenado por receptacion, porque no empled para ello conocimientos
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en el caso especifico de la suspension o inhabilitacién especial para la patria potestad o
cargo tuitivo, también hemos de tener en cuenta que, como veremos, es determinante
la consideracion del interés superior del menor, por lo que en ocasiones si que deba
valorarse, a efectos de determinar la existencia de una relacién directa, si la
probabilidad de reincidencia puede determinar que el mantenimiento de la patria
potestad vaya en contra del interés superior del menor: asi, en la ponderacién del
interés superior del menor para apreciar si pueden ser mayores para el interés del
menor los beneficios derivados de la privacion de la patria potestad que los perjuicios
derivados de su mantenimiento, un elemento que habrd de considerarse es
precisamente la probabilidad de reincidencia en el delito.

El requisito de la relacion directa implica que, como declaré la Sentencia de la Sala 22
del Tribunal Supremo 314/2017, 3 mayo, respecto de la pena accesoria de
inhabilitacion especial para empleo o cargo publicos, debe tenerse en cuenta que el
alcance de la inhabilitacién no se proyecta en concretas o parceladas funciones, sino
que su significado mira de modo preferente al conjunto de la funcidn (es decir, la
inhabilitaciéon es de la totalidad del cargo tuitivo y no de parte de él), y por tanto
consecuentemente debe identificarse la funcién raiz o la actividad que estd en el origen
del delito y su relacién con el cargo objeto de inhabilitacién, no procediendo la
inhabilitacion como pena accesoria cuando la actividad delictiva suponga un
desempefio ocasional®. Es decir, la titularidad de la patria potestad debe ser
determinante y esencial para la comisidn del delito, y no haberse cometido éste en
ejercicio de una actividad secundaria no relacionada con aquella titularidad,
identificandose por tanto la relaciéon directa con la vinculacién esencial entre la
actividad o funcién concurrentes en el origen del delito y la patria potestad o cargo
tuitivo. Asi, en el homicidio sobre un menor que no sea hijo del autor, y del que por
tanto no tenga la patria potestad, no existird esa relacién directa, aun cuando el autor
pudiera tener encomendado un cuidado mas o menos estable o accidental sobre la
victima (pensemos por ejemplo en el padrastro o el vecino a cuyo cargo queda el
menor mientras su progenitor acude a realizar unas gestiones), y por tanto no
habilitaria para la privacion de la patria potestad sobre sus propios hijos®!, salvo que
concurrieran circunstancias que afectaran a estos directamente, como podria ser
haberse cometido el delito ante su presencia.

profesionales, sino que «se comportd como lo hubiera hecho cualquiera que hubiera perseguido el
mismo fin», de modo que «no constituye un peligro actuando como médico».

60 Cfr. SSTS (22) 887/2008, 10 diciembre; y 695/2012, 19 septiembre.

61 Vid. STS (22) 568/2001, 6 julio, antes citada, que niega la posibilidad de privacién de la patria potestad
sobre un hijo bioldgico del condenado cuando el delito se ha cometido sobre una hijastra (sin parentesco
por tanto).
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Consecuencias de la requerida vinculacién esencial entre cargo o funciéon y delito seran
también que la aplicacion de la pena accesoria debe haber sido solicitada por alguna de
las acusaciones, en virtud del principio acusatorio, ya que la vinculacion entre el objeto
de la inhabilitacion y los hechos punibles debe ser determinada como consecuencia de
una sustancial identificacion y prueba, lo que les incumbe a las acusaciones, pues solo
mediante la descripcién de la vinculacién y la pretension explicita de la consecuencia
inhabilitante se puede garantizar el derecho del acusado a conocer cudl es la
acusacion®?; y la subsiguiente carga del érgano judicial de justificar la imposicion de la
inhabilitacion, conforme a un criterio de individualizacién a partir de la evaluacion de la
gravedad del delito como presupuesto de proporcionalidad, atendiendo a los singulares
marcadores de desvalor de accidn y resultado revelados en la comision del delito®3.

Visto este esquema derivado de los articulos 55 y 56, no obstante su aplicacidn practica
ha quedado muy disminuida desde 2021 en relaciéon con la privacion de la patria
potestad respecto de los casos de violencia de género (homicidio o asesinato de un
progenitor contra el otro o filicidio), que constituyen justamente el principal ambito de
aplicacidon de esta pena, pues estos pasan a contemplarse especificamente en el nuevo
articulo 140 bis.2 del Cédigo Penal con importantes diferencias respecto del régimen de
los articulos 55 y 56. Efectivamente, esta jurisprudencia iniciada con la Sentencia
568/2015, 30 septiembre, se elevo a criterio legal a través de la Ley Organica 8/2021,
de 4 de junio, de proteccidén integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia
(en adelante, Ley Organica 8/2021), que introduce un nuevo apartado 22 en el articulo
140 bis del Cédigo Penal, con el siguiente contenido:

«Si la victima y quien sea autor de los delitos previstos en los tres articulos precedentes®
tuvieran un hijo o hija en comun, la autoridad judicial impondrd, respecto de este, la pena
de privacién de la patria potestad.

La misma pena se impondra cuando la victima fuere hijo o hija del autor, respecto de otros
hijos e hijas, si existieren».

62 STC 155/2009, 25 junio.

63 HERNANDEZ GARCIA, Javier, Comentario a los articulos 54, 55 y 56, Comentarios al Cédigo Penal, dir. por
Maria Luisa Cuerda Arnau, T. I. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pp. 504-505. En cambio, CARDENAL
MONTRAVETA (en su Comentario al articulo 56, op. cit., pp. 318-319) considera discutible si, aun existiendo
esa relacion directa, infringe el principio acusatorio la imposicién no solicitada por las acusaciones de la
inhabilitacion especial o la suspensién, indicando que asi lo hicieron las SSTS (22) 1633/2001, 18
septiembre, sobre una suspensién de empleo o cargo publico a un policia municipal que causo lesiones a
una detenida; y 417/2003, 20 marzo, sobre una inhabilitacion especial para cargos federativos, por
cuanto seria una consecuencia de la pena privativa de libertad impuesta.

64 Referentes a los homicidios y asesinatos.
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Como vemos, frente a la orientacidn anterior, en los homicidios o asesinatos de un
progenitor contra el otro la privacién de la patria potestad ha pasado a ser pena
principal preceptiva en vez de accesoria, excluyéndose consecuentemente del ambito
del articulo 55 del Cédigo Penal, que en cambio la contempla como de imposicion
facultativa por el Juez y subordinada a la justificacién de la relacién directa del delito
cometido con la patria potestad que se priva, requisito que por ello también
desaparece en este precepto, y en el caso de filicidios la pena se extiende a la patria
potestad sobre los hermanos de la victima®.

Deben distinguirse asi, respecto de la inhabilitacion para el ejercicio o la privacién de la
patria potestad por los tribunales penales, tres posibles situaciones:

a. Un primer grupo de delitos respecto de los que aparecen contempladas como penas
especificas. Recordemos que entre ellos no estaban hasta 2021 los delitos de homicidio
0 asesinato, por lo que en relacién con ellos debia acudirse al régimen general de la
pena privativa de derechos (contenido en los arts. 55-56 CP). Desde 2021 solo en los
casos de homicidio o asesinato de un progenitor contra el otro o filicidio, como
acabamos de ver.

b. Un segundo grupo de delitos respecto de los que la inhabilitacidn para el ejercicio o
la privacidon de la patria potestad no se establecen como penas especificas y que vienen
sancionados con penas de prision de duraciéon igual o superior a diez afios,
contemplados en el articulo 55 del Cddigo Penal. En estos casos, ademas de la
inhabilitacion absoluta, el precepto establece que el Juez podrd imponer la
inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento, o bien la privacién de la patria potestad, siendo requisito para ello que
exista una relacion directa entre el delito y estas funciones, vinculacion que debe
quedar determinada expresamente en la sentencia. Por tanto, no es una consecuencia
necesaria, sino que se configura como una pena potestativa.

c. Un tercer grupo de delitos respecto de los que la inhabilitacién para el ejercicio o la
privacién de la patria potestad tampoco aparecen recogidas como penas especificas y
gue vienen sancionados con penas de prisién de duracion inferior a diez afios, que son
objeto del articulo 56.1.32 del Cédigo Penal. En estos, los jueces impondrdn (aunque

65 En la linea de la consolidada jurisprudencia que consideraba aplicable la privacion de la patria potestad
como pena accesoria en casos en que el menor no era victima del delito, pero si resultaba directamente
afectado por él, como en las STS (22) 568/2015, 30 septiembre; 118/2017, 23 febrero; 477/2017, 26
junio; 247/2018, 24 mayo; 0 452/2019. 8 octubre.

Revista de Derecho Civil, vol. XI, num. 3 (julio-septiembre, 2024), Estudios, pp. 195-241



216 FRANCISCO JAVIER JIMENEZ MUNOZ

«atendiendo a la gravedad del delito») como pena accesoria la inhabilitaciéon especial
para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento o la
privacion de la patria potestad, requiriéndose nuevamente la necesidad de una relacion
directa entre el delito y la funcidn objeto de restriccién, debiendo determinarse esta
vinculacién expresamente en la sentencia.

Por tanto, en estos dos ultimos casos los tribunales penales podran aplicar
directamente el articulo 170 del Cdédigo Civil®® o imponer la pena accesoria de
inhabilitacion para el ejercicio o de privacion de la patria potestad, cuya duracién, al ser
una pena accesoria, se vinculara a la de la pena principal (art. 33.6 CP), sin perjuicio de
gue —aunque los preceptos penales no lo contemplen expresamente— pudiera
recuperarse con anterioridad a ese tiempo en base al articulo 170.2 del Cédigo Civil, en
beneficio e interés del hijo, cuando haya cesado la causa que la motivo®’.

Por otra parte, ha de tenerse presente que, como contempla el articulo 46.I1l del
Cdodigo Penal, a efectos de la inhabilitacidon para su ejercicio (y debe entenderse que
también de la privacion), por patria potestad debe entenderse tanto la recogida en el
Cdodigo Civil como las instituciones andlogas previstas en la legislacidon civil de las
Comunidades Auténomas, como la responsabilidad parental navarra®, la autoridad
familiar aragonesa® o la potestad parental catalana’®.

Finalmente, ademas de su consideracion como pena propiamente dicha, la
inhabilitacion para el ejercicio de derechos, como en concreto —en lo que ahora nos
interesa— el de la patria potestad (pero en cambio no su privacién), se podra imponer
conforme al articulo 107 del Caodigo Penal como medida de seguridad, para los casos en
que el autor de un acto delictivo realizado en abuso de esta funcién o en relacién con
ella es declarado exento de responsabilidad criminal por concurrir alguna de las
eximentes de los arts. 20.12-32 del mismo cédigo’?, pero se mantiene la peligrosidad

66 Vid. supra la nota 11.
67 En el mismo sentido se pronuncio el Informe al Anteproyecto de Ley Orgdnica por la que se modifica la
Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, de 26 febrero 2009, aptdo. 7.6: aunque «la
pérdida de la patria potestad implica la pérdida de la titularidad de la misma {(...), ello no implica la
prohibicién de recuperarla. Por el contrario, la regla general para estos casos es la inversa, tal y como
prevé el articulo 170 del Cédigo Civil». Cfr. BACH y GIMENO, La reforma penal de 2010..., op. cit., 2010.
68 Cfr. leyes 64-77 FNNa.
8 Cfr. arts. 63-93 CDFA.
70 Cfr. arts. 236-1 a 236-36 CCC.
71 Que recordemos son:
«1.2 El que al tiempo de cometer la infraccidon penal, a causa de cualquier anomalia o alteracidn
psiquica, no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension.
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del autor porque de la valoraciéon de las circunstancias concurrentes pueda deducirse el
peligro de que vuelva a cometer el mismo delito u otros semejantes. Esta medida de
seguridad podra decretarse por un tiempo de uno a cinco anos.

5. LA RESTRICCION DE LA PATRIA POTESTAD COMO MEDIDA PENAL EN SUS DIVERSAS FORMAS

5.1. Inhabilitacion y privacion de la patria potestad

Venimos estudiando la existencia de diversas formas de restriccion mds o menos
amplia de la patria potestad, y en ese sentido debe distinguirse —aun cuando
frecuentemente se confunden— entre dos conceptos que ya hemos mencionado: por
una parte, la inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad y por otra la privacion.
El inhabilitado no estd privado de la titularidad de la patria potestad, privacién que
debe acordarse especificamente. Por otra parte, la privacion aparece como pena
permanente (pero no definitiva), y la inhabilitacion como pena con caracter temporal,
de duracién limitada, siendo ambas accesorias a la pena de prision.

La distincion entre ambas aparece recogida en el articulo 46 del Cédigo Penal.

Conforme a dicho precepto, la privacion implica la «pérdida de la titularidad» de la
patria potestad, la extincion de todos los derechos que se contienen en ella,
subsistiendo en cambio los deberes derivados (principalmente, los de velar’? vy
alimentos, a los que ya nos referimos) y los derechos de los que sea titular el hijo
respecto del penado’3, e igualmente se mantendra la comunicacién con el menor si asi
se establece en la sentencia que establezca el régimen de visitas al considerarlo en
interés del menor (art. 160 CC)’4. Es una extincidn permanente, si bien no definitiva,
porgue se produce sin perjuicio de que posteriormente se pudiera recuperar por una
nueva declaracion judicial en beneficio e interés del hijo cuando hubiere cesado la

El trastorno mental transitorio no eximira de pena cuando hubiese sido provocado por el sujeto con
el propdsito de cometer el delito o hubiera previsto o debido prever su comision.
2.2 El que al tiempo de cometer la infraccidn penal se halle en estado de intoxicacion plena por el
consumo de bebidas alcohdlicas, drogas tdxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas u otras
que produzcan efectos analogos, siempre que no haya sido buscado con el propdsito de cometerla o
no se hubiese previsto o debido prever su comisién, o se halle bajo la influencia de un sindrome de
abstinencia, a causa de su dependencia de tales sustancias, que le impida comprender la ilicitud del
hecho o actuar conforme a esa comprension.
3.2 El que, por sufrir alteraciones en la percepcidon desde el nacimiento o desde la infancia, tenga
alterada gravemente la conciencia de la realidad.»

72 Por lo que el padre privado de la patria potestad seguird legitimado —al entrar en la categoria de

«cualquier pariente»— para solicitar las medidas de proteccion del art. 158 CC.

73 RUISANCHEZ, «Privacidn de la patria potestad...», op. cit., p. 7.

74 Sobre ello volveremos mas adelante. Vid. infra la nota 91.
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causa que motivo la privacion, conforme a lo dispuesto en el articulo 170 del Cédigo
Civil, que como dijimos constituye la normativa basica extensiva en la materia y es
aplicable por la jurisdiccién penal.

La inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda
0 acogimiento, en cambio, priva de los derechos inherentes a la patria potestad, y
supone la extincién de las demas, asi como la incapacidad para ser nombrado para
dichos cargos durante la duracion de la condena. Por tanto, al ser temporal, la
sentencia debera indicar su duracién, hasta el maximo correspondiente a cada delito:
desde tres meses a veinte afos (art. 40.1 CP). De este modo, la inhabilitacién —al
contrario que la privacion— comporta una pérdida transitoria o temporal del ejercicio,
durante la duracién de la condena, pero no su extincién permanente: se limita su
gjercicio, sin que se produzca la privacion de la misma, por lo que el progenitor
condenado la recuperard automaticamente una vez transcurrido el tiempo de su
duracidn; asi, es mas una suspension que una extincion’>.

5.2. La consideracion del superior interés del menor en la restriccion de la patria
potestad

La privacién o la inhabilitacién para el ejercicio de la patria potestad, como toda pena,
deben ser proporcionales a la gravedad del hecho, pero —como ya vimos que se
mantiene en el ambito jurisdiccional civil- en este caso debe prescindirse de la
voluntad de sancionar la conducta del progenitor como idea principal, pues la gravedad
de la conducta ya se tuvo en cuenta en la imposicién de la pena principal, y de otro
modo se estaria sancionando dos veces un mismo hecho en infraccién del principio non
bis in idem, y ha de relacionarse con la existencia de un incumplimiento de los deberes
derivados de la patria potestad pero, sobre todo y especialmente, con el interés
superior del menor, de modo que, como declara la reciente Sentencia de la Sala 22 del
Tribunal Supremo 770/2023, 17 octubre, «debe primar en su imposicién, no la voluntad
de sancionar al progenitor, sino la apreciacion de un dafio o de un riesgo probable del
mismo para el desarrollo del menor de tal entidad que exija que se adopte esta

7> Siguiendo el simil con la propiedad de un inmueble que sefiala Maria BOADO OLABARRIETA (en «La
privaciéon de la patria potestad como medida penal y civil», Revista Juridica de Castilla y Ledn, N2 47,
enero 2019, p. 80), en la privacion se produce algo parecido a la pérdida de la titularidad del inmueble
pero manteniéndose la obligacién de pago de los impuestos y suministros, mientras que en la
inhabilitacion la situacion seria parecida a la de una pérdida temporal del derecho a usar la propiedad,
pero no de su titularidad.
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medida»’®, y por tanto ha de centrarse en la apreciaciéon de un dafio irreparable o
riesgo del mismo para el desarrollo del menor de una entidad suficiente que requiera la
adopcion de esta medida’’. Ello supone que la aplicacion de la pena no puede
realizarse automadticamente: cuando el hecho es muy grave se acordard casi
seguramente (asi, por ejemplo, en un intento de asesinato del padre a la madre en
presencia de la hija comdn menor’®), pero se deberd hacer en atencion a ese interés
superior y no tanto a la gravedad’?, no procediendo cuando el interés superior del
menor asi lo requiere o ya esta protegido de otro modo.

Asi, por ejemplo, pensemos en el hipotético caso del padre que abandond a sus hijos
cuando eran de muy corta edad, siendo criados exclusivamente por su madre (Unica
figura de progenitor que conocen y a la que se encuentran unidos), y reaparece afios
después creando una situacién de maltratos y agresiones sexuales intrafamiliares que
desemboca en la causaciéon de su muerte por la madre. Al margen de la posible
apreciacion de circunstancias eximentes o atenuantes sobre la responsabilidad penal,
la consideracion de los dos elementos indicados (incumplimiento de los deberes
derivados de la patria potestad e interés superior de los menores) entendemos que
deberia determinar que en este caso no procede la privacién de la patria potestad de la
madre, puesto que, aunque si existe una relacién directa entre el delito y la posicion de
progenitora (la autora actia como madre y por serlo), no lo hace en abuso de su
funcidn; la privacién a los hijos del otro progenitor (que realmente solo lo era de forma
nominal) no implica propiamente un incumplimiento de los deberes de la patria
potestad (es mas, puede incluso llegar a considerarse que es un caso extremo de
proteccién de los hijos), y en cambio la ruptura del vinculo de los menores con su
madre si puede repercutir muy negativamente sobre ellos en contra de su interés. Por
ello, si consideramos que ello deberia ser asi en el orden civil también deberia serlo en
el penal, y por esa razdn entendemos francamente criticable la generalizaciéon
indiscriminada en todos los casos que se hace en el articulo 140 bis.2 del Cédigo Penal
de la privacion de la patria potestad sobre los hijos comunes del autor y la victima,
maxime cuando se establece con caracter preceptivo para el Juez («impondra») y sin
posibilidad de adecuacion judicial atendiendo a las circunstancias concurrentes en el
caso. Desde luego, en supuestos como este la privacion de la patria potestad no parece

76 También destacan la preponderancia del criterio protector frente al meramente sancionador, entre
otras, las SSTS (22) 568/2015, 30 septiembre; 118/2017, 23 febrero; 477/2017, 26 junio; 247/2018, 24
mayo; o0 452/2019, 8 octubre.

77 RUISANCHEZ, «Nota sobre la privacion de la patria potestad en el anteproyecto de modificacion del
Codigo Penal», InDret, 2/2009, p. 5.

78 Asi, las SSTS (22) 568/2015, 30 septiembre, que reafirma que «no se trata de una pena cuya imposicion
sea automatica»; 118/2017, 23 febrero (que reitera esa afirmacién); o 477/2017, 26 junio.

79 Asi, las SSTS (22) 744/2003, 21 mayo; y 815/2006, 13 julio.
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muy justificada por la proteccion de los intereses del menor afectado, finalidad
perseguida por la Ley Organica 8/2021, que introdujo este apartado del precepto,
puesto que mas bien resultaria contraproducente para esos intereses, y quizds quepa
abogar por una interpretacion finalista pro reo.

En la consideraciéon del interés del menor, en especial en los casos en que no ha sido
victima directa del delito, la jurisprudencia penal® ha expresado que ha de tenerse en
cuenta la necesidad de una prueba (pericial o de otro tipo) de que la privacion sea
beneficiosa para el mismo en consideracion a los perjuicios que se le pueden derivar de
no privarse a su progenitor de la patria potestad, yendo mads alla del propio dano
psiquico, afectivo o moral que le haya causado el hecho delictivo, pues la privacién no
los va a paliar o reducir sino que al contrario probablemente podria agravarlos, siendo
asi necesario que existan elementos probatorios suficientes que lleven a un
convencimiento racional de que, respecto de los hijos con los que el delito no guarda
relacion directa, el condenado no estd en condiciones de desempeifiar correctamente
las facultades inherentes a la patria potestad, atendiendo como criterio fundamental el
del superior interés del menor8!, de modo que ante la falta de prueba o si fuera
demostrativa de que la privacidn de la patria potestad al progenitor no va a beneficiar
al menor, no podra aplicarse esta medida.

Esa subordinacién de la restricciéon de la patria potestad a la consideracion del papel
preponderante del interés superior del menor viene también exigida por la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos®?, que destaca igualmente
su excepcionalidad.

Por ello, la posible adopcidon de estas medidas debe analizarse y motivarse en cada caso
concreto, sin incurrir en una imposicion automética®, y basarse en la existencia de una
prueba, pericial o de otro tipo, que constate que la privacién de la patria potestad va a
ser beneficiosa para el menor, de modo que en ausencia de dicha prueba (por no existir

80 Por ej., las SSTS (22) 1083/2010, 15 diciembre; y 452/2019, 8 octubre.

81 SSTS (22) 1378/2004, 29 noviembre; y 1083/2010, 15 diciembre.

82 En la que podemos citar entre otras las SSTEDH 7 agosto 1996, Johansen v. Noruega, dem. 17383/90;
19 septiembre 2000, Gnahoré v. Francia, dem. 40031/98; o 17 julio 2012, M. D. y otros v. Malta, dem.
64791/10, que sostienen que «tales medidas Unicamente deben aplicarse en circunstancias
excepcionales y solo pueden justificarse si estan motivadas por una exigencia imperativa relativa al
interés superior del niflo», pues «en este tipo de casos la consideracion de cual es el interés superior del
nifio es de crucial importancia» y «el interés del nifio debe estar por encima de cualquier consideracidn».
De este modo, como afiade la STEDH 28 septiembre 2004, Sabou y Pircalab v. Rumania, dem. 46572/99,
«s6lo un comportamiento particularmente indigno puede autorizar que a una persona se le prive de su
patria potestad en el interés superior del nifio».

83 Acuerdo no jurisdiccional del Pleno de la Sala 22 del TS 26 mayo 2000 (19).
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o no ser demostrativa de tal beneficio para el menor) no podria aplicarse esta pena®.
En todo caso, el beneficio para el menor de esta restriccion sera claro en los casos en
que un progenitor atente contra la vida del otro®.

Esta consideracidn preferente del interés superior del menor determinara la posibilidad
de extensidon subjetiva de la aplicaciéon de estas penas, que podran acordarse en
relacion no solo con los menores directamente implicados, sino también
extendiéndolas a todos o algunos de los demas menores a cargo del penado, en
funcion de las circunstancias del caso®® (arts. 46.1 in fine y, desde 2021, 140 bis.2.l|
CP)¥, pero siempre que, nuevamente, haya una relacién directa entre el delito
cometido y los hijos respecto de los que se aplicara la privacion o inhabilitacion para el
ejercicio de la patria potestad®, por lo que en la sentencia deberd especificarse
necesariamente sobre qué menores concretos recae. Ello hard que en determinados
casos, la medida de privacion afecte a todos los hijos del penado (no solo a los que han
sido sujetos pasivos directos del delito), lo que especificamente se prevé con cardcter
preceptivo en relacién con los casos de filicidios, en que la victima es hijo o hija del
autor (actual art. 140 bis.2.1l CP), presumiéndose en estos casos por tanto iuris et de
iure que es esa la solucién mas ajustada al interés superior del menor.

6. EFECTOS DE LA PRIVACION DE LA PATRIA POTESTAD Y DE LA INHABILITACION PARA EL EJERCICIO DE
CARGOS TUITIVOS

Los efectos de la privacion de la patria potestad dependeran del dmbito de sujetos
sobre los que se establece: si afecta a ambos progenitores, determinara el
sometimiento del menor a tutela o en su caso la constitucién de la adopcidn; y si afecta
solo a uno (como sucederd normalmente en el caso de los delitos que estamos
estudiando), determinard la pérdida de la titularidad del progenitor privado, lo que
implica que el mismo no intervendrda en la educacién de sus hijos ni en la
administracién de sus bienes, ni tendrd su custodia ni su representacién legal, que

84 SSTS (22) 1083/2010, 15 diciembre; y 452/2019, 8 octubre.

85 Circular de la FGE 6/2011, 2 noviembre, sobre criterios para la unidad de actuacion especializada del
ministerio fiscal en relacidn a la violencia sobre la mujer.

86 Circular de la FGE 6/2011, cit., que lo atribuye a la Circular de la FGE 4/2003, 30 diciembre, si bien
realmente esta Ultima no recoge esa declaracion.

87 Con esta declaracidn legal se supera la posicidn jurisprudencial anterior que consideraba que no
procedia la imposicién de la pena de inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad
respecto de un hijo cuando el delito se habia cometido especto a otro menor, mantenida por ej. por la
STS (22) 568/2001, 6 julio (en contra, la STS de la misma Sala 1069/2012, 2 diciembre, respecto de la
extension horizontal en cuanto a un condenado por abusos sexuales sobre la hija de su cényuge) o las
SSAAPP Alicante (72) 574/2001, 21 noviembre, y Sevilla (12) 12/2002, 10 enero.

88 V/id las resoluciones citadas supra en la nota 57.
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pasaran a ostentarse en exclusiva por el otro progenitor (art. 156.IV CC)®°. No obstante,
dado que se mantendran sus deberes, en especial el de velar por los hijos menores y a
prestarles alimentos aunque no ostente la patria potestad (art. 110 CC), podra recabar
informacidn sobre la educacion, salud y desarrollo del menor, pero sin interferir en el
ejercicio exclusivo de la patria potestad por el otro progenitor, por lo que Unicamente
podra realizar un control a posteriori de las decisiones concretas del progenitor titular
de la patria potestad, pudiendo solicitar —como pariente del menor— las medidas que
estime oportunas para proteger la persona o el patrimonio de aquel, de entre las
previstas en el articulo 158 del Cédigo Civil®°.

También se mantendran, dado que no dependen de la patria potestad sino de la
filiacidn, que no resulta afectada, los apellidos del menor o tutelado, su nacionalidad y
su vecindad civil.

Por otra parte, los menores mantendran igualmente el derecho de relacionarse con los
progenitores que no ejerzan la patria potestad®, salvo que se establezca otra cosa por
la resolucidon judicial o la Entidad Publica a la que en el respectivo territorio esté
encomendada la proteccion de menores en los casos del articulo 161 del Cédigo Civil®?
(art. 160.1 CC), por lo que cabe entender que los progenitores también tendran ese
derecho de relacién o de visitas con sus hijos menores aunque no ejerzan la patria
potestad, valorable por el Juez en atencidn a las circunstancias concurrentes y teniendo
siempre presente el superior interés del menor®3. En el caso de privacién de la patria

89 MURTULA, El interés superior del menor..., op. cit., pp. 109-110.
%0 RUISANCHEZ, La privacidn de la patria potestad, Ed. Atelier, Barcelona, 2006, pp. 167-168; MURTULA, El
interés superior del menor..., op. cit., pp. 110-111.
%1 Es mas, tal derecho de relacién de los menores con sus progenitores existira incluso en el caso de que
aquellos estén privados de libertad, y en estos casos el art. 160.1.1 in fine establece que
«siempre que el interés superior del menor recomiende visitas a aquellos, la Administracion debera
facilitar el traslado acompafiado del menor al centro penitenciario, ya sea por un familiar designado
por la administracion competente o por un profesional que velaran por la preparacién del menor a
dicha visita. Asimismo la visita a un centro penitenciario se debera realizar fuera de horario escolar y
en un entorno adecuado para el menor».
92 Precepto que establece que dicha Entidad Publica regulard las visitas y comunicaciones que
correspondan a los progenitores, abuelos, hermanos y demas parientes y allegados respecto a los
menores en situacion de desamparo, pudiendo acordar motivadamente, en interés del menor, la
suspension temporal de las mismas previa audiencia de los afectados y del menor si tuviere suficiente
madurez y, en todo caso, si fuera mayor de doce afios, con inmediata notificacién al Ministerio Fiscal.
93 Asi, la STS (22) 621/2015, 9 noviembre, y ya antes las SSTS (12) 30 abril 1991, 720/2002, 9 julio; y
653/2004, 12 julio; o recientemente la 625/2022, 26 septiembre. No obstante, como hemos sefialado, la
sentencia o la Entidad Publica (en los casos del art. 161 CC) podran excluir el derecho de visitas, y ZURITA
(«La privacion de la patria potestad...», op. cit., p. 869, nota 7) considera, con base en la SAP Lérida 18
febrero 1993, que habra que tener siempre en cuenta las circunstancias del caso y la causa de privacidon
(en este caso, el abandono y la lejania persistentemente mantenida por el padre hacia los hijos desde su
mas temprana edad) para determinar la existencia de un régimen de visitas, si bien la privacion de la
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potestad en sentencia penal, ha de tenerse en cuenta que, frente a la clausula general
de preservacion de los derechos de los menores frente a su progenitor que existia con
anterioridad a la Ley Organica 8/2021, desde su reforma del articulo 46 del Cédigo
Penal serd el Juez quien precise los derechos concretos del menor o persona con
discapacidad que subsistirdn frente al progenitor condenado®*.

Otras consecuencias derivadas de la pérdida de la patria potestad serdn el que es causa
de desheredacién al progenitor (art. 854.12 CC)®®, de indignidad para suceder (art.
756.12 y 22.1ll CC) y de pérdida del derecho de alimentos del progenitor respecto de su
hijo (art. 152.42 CC). También, el progenitor privado de esta funcién quedard
inhabilitado para ser tutor (art. 216.12 CC) o, de serlo actualmente, debera ser
removido (art. 223 en relacién con el 278 CC). Y tampoco podra adoptar, en la medida
en que no podra ser considerado como iddneo para ello (art. 176.3.111 CC), y a la inversa
ni siquiera serd oido en el posible procedimiento de adopcién de su hijo (art. 177.3.12
CC).

En todo caso, como ya indicamos anteriormente, ha de tenerse en cuenta que la
inhabilitacion o privacién restringen temporal o permanentemente los derechos del
progenitor frente al menor pero no afecta a sus deberes para con él, pues el articulo
110 del Cédigo Civil establece que «aunque no ostenten la patria potestad, ambos
progenitores estan obligados a velar por los hijos menores y a prestarles alimentos» y
el 111 del mismo cddigo —de modo similar— que, aun en los casos de exclusion de la
patria potestad, «quedaran siempre a salvo las obligaciones de velar por los hijos y
prestarles alimentos». Por tanto, la restriccidn total o parcial de la patria potestad no
afectara a la continuacién de los deberes de vela, cuidado y prestacion de alimentos de
los progenitores para con sus hijos menores, que se mantendrdn, aunque por supuesto

patria potestad deberia llevar implicita la exclusién del derecho de visitas. En parecido sentido se orienta
también la STS (12) 998/2004, 11 octubre: la privacién de la patria potestad acordada «debe llevar a
denegarle el ejercicio de cualquier derecho de visita a la hija, incongruente con su actitud de desinterés
hacia ella, cuyo derecho a relacionarse con la menor sdlo esta justificado por el bien que a ésta pudiera
reportar, no estimandose en absoluto beneficiosa en las actuales circunstancias esa relaciéon». Por tanto,
en conclusion, podemos entender que, si bien la privacidn o la inhabilitacion para el ejercicio de la patria
potestad no determinaran necesariamente la exclusidon del derecho de visitas, pudiendo establecerse en
la sentencia su mantenimiento en interés de los menores, en la mayoria de las ocasiones la entidad de
las causas que han determinado aquéllas provocardn que la correspondiente resolucién judicial si lo
excluya.

94 HERNANDEZ GARciA, Comentario al art. 46, Comentarios al Cédigo Penal, dir. por Maria Luisa Cuerda
Arnau, T. I. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, p. 470.

% También el atentar un progenitor contra el otro (que, como veremos, dara lugar en principio a la pena
accesoria de privacion de la patria potestad) es causa de desheredacion si no ha habido reconciliacion
entre ellos (art. 854.32 CC).
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adaptados a la nueva situacién (asi, por ejemplo, no podrdn pretender prestarles
alimentos a través del alojamiento en la propia vivienda: art. 149.11 CC®®).

En cuanto a las otras instituciones de proteccién de los menores o personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccion (tutela, curatela, guarda o
acogimiento, e instituciones similares de los Derechos forales), como vimos, a
diferencia de lo que sucede con la patria potestad no se prevé una privacién sino solo la
inhabilitacion especial para su ejercicio, que determinard, en los términos del articulo
46.1 del Cédigo Penal, tanto la extincion de la institucion (es decir, la revocacion
automatica del nombramiento de la persona que ejerce el cargo tuitivo) como la
imposibilidad —por el tiempo de duraciéon de la condena— de acceso a una nueva
designacion para un cargo tuitivo®’, y ello, en funcién de lo que se acuerde en la
correspondiente resolucién judicial, respecto de todas o de algunas de las personas que
estén a cargo del condenado.

Respecto de la incapacidad para obtener el nombramiento para dichos cargos, se
plantea si la misma se referiria solo al cargo concreto ostentado por el condenado en
ese momento o abarcaria a todos los cargos tuitivos (es decir, si un tutor inhabilitado lo
es solo para la tutela o también por ejemplo para la curatela), ante lo cual cabe
entender que supondria una inhabilitacion para todos ellos®®, como resultaria del uso
del plural (dichos cargos); de la inclusién en el articulo 46.1 del Cédigo Penal como un
solo bloque tanto de la patria potestad como de los cargos tuitivos subsidiarios de
aquella, que ademas estan todos presididos por el mismo espiritu protector de los
menores y personas con discapacidad necesitadas de proteccién; y de que ademas, en
el dmbito estrictamente civil, se establece la exclusion de la posibilidad de
nombramiento como tutor de «quien haya sido condenado en sentencia firme por
cualquier delito que haga suponer fundadamente que no desempefiara bien la tutela»
(art. 217.22 CC), y como curador de «quienes por resolucion judicial estuvieran privados
o suspendidos en el ejercicio de la patria potestad o, total o parcialmente, de los
derechos de guarda y proteccién» o «hubieren sido legalmente removidos de una
tutela, curatela o guarda anterior» (art. 275.2.22-32 CC) y de los condenados «por
cualquier delito que haga suponer fundadamente que no desempefiarda bien la

% Vid. JIMENEZ MURNoOz, Francisco Javier, «La regulacion espafiola de la obligacion legal de alimentos entre
parientes», Anuario de Derecho Civil, T. LIX-1I, abril-junio 2006, pp. 778-780; y «Una revisitacion, ante las
situaciones de necesidad de los nifos, de una institucion ya centenaria: la obligacidn de alimentos», Por
los derechos de la infancia y de la adolescencia: un compromiso mundial desde el derecho de
participacion en el XX aniversario de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, coord. por Carlos
Villagrasa Alcaide e Isaac Ravetllat Ballesté, Ed. Bosch, Barcelona, 2009, pp. 920-921.

97 SANTANA, «La reforma...», op. cit., p. 160.

98 SANTANA, «La reforma...», op. cit., pp. 160-161.
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curatela» (art. 275.3.12 CC), lo que determinara que tampoco quepa en las demas
figuras tuitivas, dada la aplicacion general supletoria de estas normas.

Finalmente, como efecto adicional a la privacion o inhabilitacidon para el ejercicio de la
patria potestad o de los cargos tuitivos, se inscribiran en el Registro Civil, en los
registros individuales tanto del menor como de su progenitor en el caso de la patria
potestad (art. 71.2-3 de la Ley del Registro Civil), si bien teniendo en cuenta que las
causas de suspensidon o privacién de la patria potestad son datos especialmente
protegidos (art. 83.1.e) de dicha Ley), y en el registro individual del menor o persona
con discapacidad en el caso de los cargos tuitivos (arts. 4.112 y 132 y 5.3 de la misma
Ley, en cuanto que su existencia —y consecuentemente su extincion— constituye un
hecho inscribible en el Registro Civil). En caso de adoptarse la medida en un
procedimiento penal, el Juez deberd comunicarla de inmediato a la Entidad publica de
protecciéon de los menores y al Ministerio Fiscal (DA 22.1l CP), a fin de conseguir la
adecuada coordinacion entre los érganos jurisdiccionales penal y civil y las instituciones
administrativas de proteccion.

7. LA EXCLUSION DE LA GUARDA Y CUSTODIA COMPARTIDA

Respecto de la guardia y custodia de los menores no emancipados, la concepcidn
tradicional mantenia que si los progenitores vivian separados debia residenciarse
Unicamente en la madre (lo que se acordaba judicialmente con mas frecuencia), el
padre o bien una tercera persona (como los abuelos), pero nunca compartida entre
varios de ellos®. Sin embargo, posteriormente se fue abriendo en la doctrina y
jurisprudencial® la posibilidad de establecer varios sistemas de guarda compartida,
que venia siendo reclamada por diversas asociaciones y grupos, y por fin fue

9 Asi, en los arts. 70 y 73 CC originarios, y 159 y 92 CC tras las reformas de 1981.

100 vid. en ese sentido CAMPUZANO TOME, Herminia, «La custodia compartida: doctrina jurisprudencial de
las Audiencias Provinciales», Aranzadi Civil, N2 3/2004, pp. 2479-2512. En cambio, en contra de la
custodia compartida se manifesté CARRASCO PERERA, Angel, «Custodia compartida», Actualidad Juridica
Aranzadi, N2 648, 2004.
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consagrada legalmente en el Cddigo Civil en 2005 y consolidada después por la
jurisprudenciall©?,

Con la reforma del Cédigo Civil por la Ley 15/2005, de 8 de julio, sera cuando se
introduzca en este codigo el concepto de custodia compartida. Actualmente, se
contempla como modo de organizacidn de la guarda y custodia de los menores en los
casos en que asi se acuerde por los cdnyuges en convenio reguladori® o lleguen a este
acuerdo en el curso del procedimiento (art. 92.5 CC), aunque el Juez también podrd
acordarla excepcionalmente a instancia de una de las partes, con informe del
Ministerio Fiscal, cuando solo de esta forma se pueda proteger adecuadamente el
interés superior del menor (art. 92.8 CC).

No obstante, se prohibe esta posibilidad en los casos en que uno de los progenitores
esta incurso en un proceso penal por intentar 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, haya indicios fundados de violencia doméstica o de
género o malos tratos a animales, o la amenaza de causarlos, como medio para
controlar o victimizar a cualquiera de estas personas (art. 92.7 CC; en su redaccion
vigente desde 2022). Por tanto, en relacién con el objeto de nuestro estudio, la guarda
y custodia compartida quedara excluida en caso de que cualquiera de los progenitores
esté sometido a procesamiento penal por tentativa de homicidio o asesinato contra el
otro (obviamente, de igual modo, y con mayor motivo, en caso de delito consumado),
pero también cabe entender que quedaria excluida la atribucion de la guarda vy
custodia individual al encausado®,

101 También se establecié en 2010 en Aragdn (Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones
familiares ante la ruptura de convivencia de los padres; integrada posteriormente en el CDFA), y en 2011
en Cataluiia (Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo Civil de Catalufia, relativo a la
persona y la familia), Navarra (Ley Foral 3/2011, de 17 de marzo, sobre custodia de los hijos en los casos
de ruptura de la convivencia de los padres; integrada luego en el FNNa por la Ley Foral 21/2019) y
Valencia (Ley 5/2011, de 1 de abril, de relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no
conviven, luego declarada inconstitucional por la STC 192/2016, 16 noviembre). Seguidamente
estudiaremos en el texto las legislaciones navarra, aragonesa y catalana.

102 Establecida principalmente por las SSTS (12) 614/2009, 28 septiembre; 623/2009, 8 octubre;
962/2010, 10 marzo; 963/2010, 11 marzo, y 496/2011, 7 julio (todas ellas de la ponente Roca Trias), que
vienen a establecer los criterios de atribucién de la custodia compartida alternativa. Vid. al respecto
GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina, «Criterios de atribucién de la custodia compartida. A propésito de la
linea jurisprudencial iniciada con la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 2009», InDret,
3/2010, julio 2010, pp. 11-21.

103 Debe entenderse también aplicable a los progenitores no casados.

104 En tal sentido se pronuncia la Circular de la FGE 6/2011.
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En todo caso, hubiera sido recomendable que se hubiera concretado mds esa ambigua
expresion de estar incurso en un proceso penal para la exclusion de la guarda y custodia
al progenitor, como si hacen los Derechos forales con regulacion en este punto. Asi,
podemos entender que, al adoptarse en defensa del superior interés del menor pero
con respeto a los derechos del progenitor afectado, para la adopcién de esa medida
deberdn existir ya indicios objetivos de criminalidad declarados en una resolucién

judicial penal, sin ser suficiente con una simple denuncial®

, e igualmente, por otra
parte, la resolucion judicial civil que por este motivo establezca la exclusion de un
progenitor en la guarda y custodia serd revisable en caso de producirse una sentencia
absolutoria o un auto de sobreseimiento libre o provisional'® respecto del delito

imputadol?’.

Como decimos, también en los Derechos forales se contempla la admision de la
posibilidad de establecimiento de una guarda y custodia compartida, pero excluyéndola
cuando concurren similares circunstancias.

Asi, en el Derecho foral navarro, la ley 71 del Fuero Nuevo de Navarra contempla la
posibilidad de que el Juez acuerde la modalidad de guarda mas conveniente para el
concreto interés de cada uno de los menores, ya sea esta compartida entre ambos
progenitores o individual de uno de ellos, teniendo en cuenta la solicitud y las
propuestas de planificacion de la responsabilidad parental que haya presentado cada
uno de los progenitores y, en su caso, los informes periciales; oird al Ministerio Fiscal y
a las personas cuya opinidn sobre los menores estime necesario recabar; y sopesara la
concurrencia de determinados factores (edad y arraigo social y familiar de los hijos,
aptitud de los progenitores, opinion de los hijos siempre que tengan suficiente juicio vy,
en todo caso, si son mayores de doce afios, con especial consideracién a los mayores
de catorce afios; aptitud y voluntad de los progenitores para asegurar la estabilidad de
los hijos...).

No obstante, la ley 71.VII-X del Fuero Nuevo excluye la guarda y custodia compartida (y
también, con una expresion mas clara que la del Cédigo Civil, la individual) cuando el
progenitor a quien se vaya atribuir 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 resolucion
judicial motivada en la que se constaten indicios fundados y racionales de criminalidad,
al igual que cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas

105 Circular FGE 6/2011, con base en la legislacion foral que mencionaremos posteriormente.
106 Contemplados respectivamente en los arts. 637 y 641 LECr.
107 Circular de la FGE 6/2011.
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practicadas, la existencia de indicios fundados y racionales de violencia doméstica o de
género. No obstante, las medidas adoptadas seran revisables a la vista de la resolucién
firme que, en su caso, se pueda dictar al respecto en la jurisdiccion penal.

En todo caso, la ley 71.X del Fuero Nuevo especifica que la mera denuncia contra un
cényuge o miembro de la pareja no sera suficiente por si sola para concluir de forma
automatica la existencia de violencia, de dafio o amenaza para el otro o para los hijos,
ni para atribuirle a favor de este la guarda y custodia de los hijos. Como vemos, en el

108

Derecho navarro sera precisa la existencia de un auto de procesamiento*® o —cuando

109

pueda proceder el procedimiento abreviado'’”— auto de transformacién o apertura del

110 en el que ya aparezca constatada la existencia de indicios fundados y

procedimiento
racionales de criminalidad, sin que baste con una simple denuncia o el mero inicio de

un procedimiento penal contra el progenitor.

En el Derecho foral aragonés (art. 80 CDFA), la guarda y custodia compartida se
contempla en igualdad de condiciones con la ejercida individualmente por un solo
progenitor, pudiendo ser solicitada por cada uno de ellos por separado o por ambos de
comun acuerdo, y el Juez la determinara atendiendo al interés de los hijos menores, al
plan de relaciones familiares que deberd presentar cada uno de los progenitores y a la
de determinados factores (coincidentes practicamente con los contemplados en la ley
71 FNNa), y sin que la objecion a la custodia compartida realizada por uno de los
progenitores que trate de obtener la custodia individual sea base suficiente para
considerar que la custodia compartida no coincide con el mejor interés del menor.

Sin embargo, el articulo 80.6 del Cédigo de Derecho Foral de Aragdn, de modo similar a
lo contemplado en el Derecho navarro, también contempla la exclusién de la guarda y
custodia, tanto individual como compartida, cuando el progenitor a quien se vaya a
atribuir 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 procederd
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. Al ser necesario un

108 Art, 384 LECr.

109 Por no corresponder un proceso especial y ser la pena prevista la de privacion de libertad no superior
a nueve afios u otra de otro tipo (art. 757 LECr). Seria por ejemplo, entre otros, el caso de un homicidio
en grado de tentativa (art. 62, en relacién con el 138.1, CP) o en que concurran varias atenuantes o una
muy cualificada (art. 66.1.23, en relacidn con el 138.1, CP).

10 Art, 779.1.42 LECr.
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auto de procesamiento o de apertura del procedimiento abreviado, como resolucién
judicial en la que ya aparezca constatada la existencia de indicios fundados y racionales
de criminalidad, tampoco en el Derecho aragonés sera suficiente con el mero inicio de
un procedimiento penal contra el progenitor, ni tampoco —aunque aqui, a diferencia
de en el Derecho navarro, no se contemple especificamente— una simple denuncia.

Finalmente, en el Derecho Civil cataldn la guarda y custodia compartida se recoge como
la regla general a seguir por el Juez en su determinacion sobre la forma de ejercer la
guarda cuando no hay acuerdo de los progenitores concretado en un plan de
parentalidad o este no se ha aprobado («ateniéndose al caracter conjunto de las
responsabilidades parentales»), pero también podra disponer que la guarda se ejerza
de modo individual si conviene mas al interés del hijo (art. 233-10.2 CCC), o incluso
excepcionalmente puede encomendarla a los abuelos, a otros parientes, a personas
proximas o, en su defecto, a una institucion idénea, a las que pueden conferirse
funciones tutelares con suspensién de la potestad parental (art. 233-10-4 CCC).

Igualmente, en interés de los hijos, se excluye la posibilidad de atribucién de la guarda
al progenitor asi como de establecimiento de un régimen de estancias, comunicacion o
relacion, o si existen se tienen que suspender, cuando haya indicios fundamentados de
gue ha cometido actos de violencia familiar o machista, al igual que mientras se
encuentre incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad
fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad y la indemnidad sexual del otro
progenitor o sus hijos, o esté en situacidn de prisidon por estos delitos y mientras no se
extinga la responsabilidad penal (art. 233-11.3 CCC). Como vemos, el Derecho catalan
presenta la novedad de contemplar especificamente la exclusion de la guarda
compartida, mas alld del procesamiento, cuando el progenitor esta en prisiéon por los
delitos de referencia y mientras dure la responsabilidad penal, posibilidad que no
obstante podemos entender existente tanto en el Derecho comun como en los
Derechos forales navarro y aragonés, por cuanto el procesamiento ya determinara la
exclusién de la naturaleza compartida de la guarda y custodia y es una fase previa a la
prision y ademas la determinacién judicial de la modalidad de guarda es revisable
posteriormente.

8. ESPECIAL CONSIDERACION DE LAS SITUACIONES DE VIOLENCIA DE GENERO

Finalizaremos haciendo referencia especifica a las situaciones de violencia de género.
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8.1. Violencia de género y restriccion de la patria potestad

La Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, modificé la Ley Organica 1/2004, estableciendo
una normativa especifica referente a los efectos personales para los casos de violencia
de género. A raiz de esta reforma, el articulo 61.2 de la Ley Orgédnica 1/2004 viene a
establecer que, en todos los procedimientos relacionados con la violencia de género el

11" sobre las medidas

Juez debera pronunciarse en todo caso, e incluso de oficio
cautelares y de aseguramiento contempladas en el Capitulo IV de la propia Ley y
especialmente las recogidas en los arts. 64 a 66, determinando su plazo y su régimen

de cumplimiento y las medidas complementarias que fueran precisas.

De esta forma, el Juez de violencia contra la mujer habra de pronunciarse, entre otros
cuestiones y por lo que nos interesa aqui, sobre la procedencia de la suspension del
ejercicio de la patria potestad, guarda y custodia, acogimiento, tutela, curatela o
guarda de hecho sobre los menores que dependan del inculpado por violencia de
género, o bien —en caso de no acordarse su suspensién— sobre la forma en como se
ejerceran, adoptando en todo caso las medidas necesarias para garantizar la seguridad,
integridad y recuperacién de los menores y de la mujer, y realizando un seguimiento
periddico de su evolucién (art. 65 LOMPIVG).

Igualmente, conforme al articulo 66 de la Ley Organica 1/2004, el Juez debera acordar
la suspensidn del régimen de visitas, estancia, relacién o comunicacion del inculpado
por violencia de género con los menores que dependan del inculpado o cédmo se
ejerceran, si bien también podrd no hacerlo en interés superior del menor, en cuyo
caso debera pronunciarse sobre cdmo se ejercerd y el régimen de estancia, relacién o
comunicacion del inculpado por violencia de género respecto de los menores que
dependan del mismo. En todo caso, adoptard las medidas necesarias para garantizar la
seguridad, integridad y recuperacién de los menores y de la mujer, a través de servicios
de atencidn especializada, y realizara un seguimiento periddico de su evolucién, en
coordinacion con dichos servicios.

Una previsién especifica de estas medidas cautelares se contempla también en el
marco de la orden de proteccidn para las victimas de violencia doméstica recogida en el
articulo 544 ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, a la que ya hicimos referencia con
anterioridad.

111 Ademas, la legitimacion para instar estas medidas se atribuye a las victimas, los hijos, las personas
gue convivan con ellas o se hallen sujetas a su guarda o custodia, el Ministerio Fiscal y la Administracion
de la que dependan los servicios de atencidn a las victimas o su acogida.
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Similar regulacién sobre el régimen de visitas se incorpord al Cédigo Civil en 2021,
cuando su articulo 94.1V pasé a determinar que el Juez no podra establecer 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, o cuando advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la
existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género; ni, con mayor
razoén, cuando dicho progenitor se halle en situacién de prisidon, provisional o por
sentencia firme, acordada en procedimiento penal por esos delitos (art. 94.V CC)'2. Por
tanto, al margen de que el Juez de violencia contra la mujer pueda adoptar estas
medidas, el Juez civil podra acordarlas, por ejemplo, ante la previsién de un régimen de
visitas contenido en el convenio regulador presentado a su homologaciéon o a la
solicitud en tal sentido realizada por el inculpado. Con ello se completa la regulacion
referente a la guarda y custodia contenida en el articulo 92.7 del Cédigo Civil, a la que
ya nos referimos con anterioridad. De este modo, el inicio de un proceso penal contra
un progenitor por atentar contra la vida de su conyuge o hijos (delito que nos interesa
en este estudio) determinara la suspension de toda visita o estancia y de todo régimen
de guarda y custodia en su favor y la imposibilidad de su establecimiento.

No obstante, el inciso final del articulo 94.1V contempla que, salvo en los supuestos de
prision del progenitor (observemos que el art. 94.V dice «no procedera en ningtn caso
el establecimiento de un régimen de visitas» mientras dure la situacién de prisién), la
autoridad judicial podra establecer un régimen de visita, comunicacién o estancia en
resolucion motivada en el interés superior del hijo menor o en la voluntad, deseos y
preferencias del mayor con discapacidad necesitado de apoyos y previa evaluacion de
la situacidn de la relacion paternofilial.

Por tanto, como recapitulacidon de lo visto, salvo que ya haya medidas adoptadas en el
proceso civil de familia, serd el propio Juez penal de violencia contra la mujer quien
adoptara las medidas civiles, en defecto del Juez civil y siempre en beneficio e interés
del hijo, y podra:

112 Recordemos que el art. 160.1 CC contempla la posibilidad de visitas de los menores a sus progenitores
en situacion de privacion de libertad, siempre que el interés superior del menor recomiende estas visitas,
estableciéndose que la Administracion debera facilitar el traslado acompafiado del menor al centro
penitenciario. En el caso contemplado en el art. 94.V esa posibilidad se excluye.
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a) Privar de la patria potestad al progenitor maltratador, conforme al
articulo 170 del Cédigo Civil.
b) Suspender al inculpado en el ejercicio de la patria potestad o de la

guarda y custodia, en virtud del articulo 65 de la Ley Organica 1/2004.

c) Suspenderle en el régimen de relacién con el menor, suprimiendo toda
visita o estancia, aplicando el articulo 66 de la Ley Organica 1/2004. Ello
sucederd especialmente en el caso de que el progenitor se halle en prisién por
estos hechos.

8.2. La introduccidn de la suspension de la patria potestad

Como hemos visto, la reforma de la Ley Organica 1/2004 en 2015 introduce un nuevo
concepto: la suspension del ejercicio de la patria potestad.

La suspension de la patria potestad habia desaparecido del Cédigo Civil a raiz de su
reforma por la Ley 11/1981, pasandose a hablar exclusivamente de privacion, y solo se
contempld desde 1996 como efecto de la asuncién de la tutela atribuida a la Entidad
Publica a consecuencia de la declaracion de desamparo, en el articulo 172.11I del Cédigo
Civil.

El nuevo articulo 65 pasa a contemplar la posibilidad de suspensién, entre otras
relaciones, del ejercicio de la patria potestad. Esta suspensiéon no afectaria a la
titularidad de la patria potestad, sino que solo seria una restriccion del ejercicio, y asi
desde 2015 el Juez de violencia sobre la mujer puede suspender al encausado en el
ejercicio de la patria potestad o de la guarda y custodia sobre el hijo o en sus relaciones
con el menor, excluyéndole cautelar y temporalmente en el ejercicio de todo o parte
de esta.

Como podemos apreciar, a diferencia de la inhabilitacién para el ejercicio de la patria
potestad o su privacidén, que se establecen como penas principales especificas en
relacion con determinados tipos penales (ya vimos que fundamentalmente los
encuadrados en la violencia de género) o accesorias de aplicacion facultativa (arts. 55 y
56 CP), la suspension se configura como medida cautelar, que se podrd adoptar en el
marco de una orden de proteccién cuando no exista una resolucion judicial civil previa
y con una vigencia de treinta dias que se extenderan por otros treinta si se hubiera
iniciado un proceso de familia (art. 544 ter LECr), o en el ambito de los articulos 544
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quinquies de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, 61 y siguientes de la Ley Organica
1/2004 o 518 del Cédigo Civil, que no tienen ninguna de esas dos limitaciones!®3,

CONCLUSIONES

El homicidio, como los otros tipos penales, conlleva una serie de consecuencias
sancionatorias, entre las que pueden distinguirse unas propiamente penales y que se
traducen en la privacion de libertad o de otros derechos; y otras de tipo civil, dentro de
las que entrarian tanto los efectos de naturaleza patrimonial como los efectos de tipo
personal, que implican la imposicién ex lege de un perjuicio a la persona del penado,
fundamentalmente en relacion con su vida familiar, entre los que podemos citar la
inhabilitacion para el ejercicio o la privaciéon o suspension de la patria potestad o de
otras funciones tuitivas sobre los hijos menores, de la guarda y custodia o del derecho
de visitas a esos menores, la imposibilidad de acordar la guarda y custodia compartida,
la consideracién negativa de la aptitud del autor para ser tutor o curador..., que
estarian contenidas en la propia sentencia penal o como efecto civil de la misma.

La patria potestad implica una funcién constituida por un conjunto de deberes y
facultades de los progenitores para con sus hijos no emancipados, atribuido legalmente
a aquellos por el mero hecho de la filiacidon, que conlleva un deber de velar por el
interés de los menores y que se ejercera siempre en beneficio de los hijos, como un
aspecto mas de principio del superior interés del menor, por lo que cuando no se
cumple debidamente se puede proceder judicialmente a su suspensidn o privacion y en
base a ese incumplimiento.

El Cddigo Civil viene recogiendo desde 1981 la posibilidad de privacidn judicial total o
parcial de la patria potestad en sentencia basada en el incumplimiento de los deberes
inherentes a la misma (proceso civil) o dictada en causa criminal o matrimonial. En ese
sentido, permite que el Juez penal resuelva sobre la privacion de la patria potestad sin
necesidad de remitirse a lo que se decida en el proceso civil. Fundamentalmente, la
causa que dara origen a la privacidon de la patria potestad sera un incumplimiento de
los deberes paternofiliales, como medida de proteccién de los hijos: en los casos de
tentativa o consumacién de un homicidio del progenitor sobre el hijo no emancipado o
entre los progenitores (en que el menor sera victima indirecta), nos encontrariamos
ante un incumplimiento grave de los deberes paternofiliales que daria lugar a la
privacién de la patria potestad.

113 BoADO, «La privacion...», op. cit,, pp. 69-77.
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La privacion es asi una medida de sancion frente al incumplimiento de los deberes
inherentes a la patria potestad, pero junto a ese aspecto sancionatorio debe atenderse
sobre todo al interés superior del menor y como medida de proteccidon del mismo. Por
tanto, los tribunales establecen la privacién de la patria potestad de los hijos en los
casos de asesinato (o tentativa) de un progenitor por el otro, pues en ellos es claro
tanto el incumplimiento de los deberes derivados de la patria potestad como la
proteccién del interés superior de los hijos con tal medida.

Siempre se ha discutido si en el proceso penal el Juez podia adoptar medidas civiles de
restriccion de los derechos de los progenitores para con sus hijos, destacadamente en
relacidn con la posibilidad de privacién o restriccidon de la patria potestad derivada de la
comision de los delitos mas graves como, en el caso de nuestro estudio, el homicidio.
Sin embargo, los tribunales penales se encontraron inicialmente con importantes
limitaciones, chocando con el obstaculo de la redaccién originaria del articulo 56 del
Cédigo Penal, que contemplaba la pena de inhabilitacién especial de derechos
(incluyendo el ejercicio de la patria potestad), pero limitadamente y con incoherencias
en conjuncidn con el articulo 55, pues la privacién de la patria potestad, al no estar
recogida en el articulo 55, no podia imponerse como pena accesoria respecto de los
delitos a los que se atribuian penas de prision igual o superior a diez afos, y en todo
caso subordinada al cumplimiento de los requisitos de gravedad del delito y relacién
directa de la patria potestad (derecho del que se privaba al condenado) con el delito
cometido. Por otra parte, solo se contemplaba la inhabilitacion especial para el
ejercicio de la patria potestad y no su privacién, y ademds como pena principal, lo que
planteaba problemas en relacién con los delitos en que no aparecia establecida
especificamente, como era el caso, precisamente, de los homicidios. Esto hizo que la
jurisprudencia penal fuera reacia a adoptar esta medida.

La nueva redaccidon dada en 2010 a los articulos 55 y 56 del Cédigo Penal incluyd la
inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad también en relacién con los delitos
con pena de prisidn igual o superior a diez afios, siempre que exista una relacion
directa entre el delito y el derecho del que se priva (en nuestro caso, entre homicidio y
patria potestad); y por otra parte se aiflade a la inhabilitacién para el ejercicio de la
patria potestad, como novedad, su privacién, como pena accesoria de la prisidon. En
este punto, es trascendental la Sentencia de la Sala 22 del Tribunal Supremo 568/2015,
30 septiembre, que vino a modificar el criterio anterior, admitiendo por primera vez la
posibilidad de imponer la privacion de la patria potestad en la via penal en relacién con
los delitos castigados con prisién de diez anos o mas, si hay relacion directa entre el
delito y la funcidn tuitiva objeto de privacién, punto clave que permite la imposicién de
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esta sancion. Finalmente, esta jurisprudencia se ha elevado a criterio legal a través de
la Ley Orgénica 8/2021: en los homicidios o asesinatos de un progenitor contra el otro
la privaciéon de la patria potestad ha pasado a ser preceptiva, y en el caso de filicidios la
pena se extiende a la patria potestad sobre los hermanos de la victima.

Respecto de la patria potestad, esa relacion directa en principio existird cuando, para la
comision del delito, el progenitor se prevalga de la posicién o facultades que le son
atribuidas en virtud de aquella, y no la habra en el hipotético caso de que el delito se
hubiera cometido al margen de esa especial posicién o facultades.

Dentro de las formas de restriccion de la patria potestad, debe distinguirse entre Ila
inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad y la privacidn: esta segunda implica
la extincidn de todos los derechos que se contienen en ella, subsistiendo los deberes,
mientras que la inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela,
curatela, guarda o acogimiento, en cambio, priva de los derechos inherentes a la patria
potestad, y supone la extincion de las demas, asi como la incapacidad para ser
nombrado para dichos cargos durante la duracién de la condena, y por tanto, al ser
temporal, la sentencia deberd indicar su duraciéon, hasta el maximo correspondiente a
cada delito.

En todo caso, la privacion o inhabilitacidon para el ejercicio de la patria potestad, como
toda pena, debe ser proporcional a la gravedad del hecho, pero debe prescindirse de la
voluntad de sancionar la conducta del progenitor como idea principal y ha de
relacionarse, sobre todo y especialmente, con el interés superior del menor. Esta
consideracion preferente del interés superior del menor determinara la posibilidad de
extension subjetiva de la aplicacion de estas penas, que podran acordarse en relacion
no solo con los menores directamente implicados, sino también se pueden extender a
todos o algunos de los demdas menores a cargo del penado.

Los efectos de la privacion de la patria potestad dependeran del ambito de sujetos
sobre los que se establece: si afecta a ambos progenitores, determinara el
sometimiento del menor a tutela o en su caso la constitucién de la adopcidn; y si afecta
solo a uno (como sucederd normalmente en el caso de los delitos que estamos
estudiando), la pérdida de la titularidad del progenitor privado. Los menores
mantendran el derecho de relacionarse con los progenitores que no ejerzan la patria
potestad, salvo que se establezca otra cosa por la resolucion judicial o la Entidad
Publica a la que en el respectivo territorio esté encomendada la proteccidon de
menores, por lo que cabe entender que los progenitores también tendrdn ese derecho
de relacién con sus hijos menores aunque no ejerzan la patria potestad, valorable por
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el Juez en atencion a las circunstancias concurrentes y teniendo siempre presente el
superior interés del menor. Otras consecuencias derivadas de la pérdida de la patria
potestad serdn el que esa pérdida es causa de desheredacién al progenitor, de
indignidad para suceder y de pérdida del derecho de alimentos del progenitor respecto
de su hijo, asi como que el progenitor privado de esta funcién quedara inhabilitado
para ser tutor y tampoco podrd adoptar y a la inversa ni siquiera sera oido en caso de
adopcion de su hijo.

En cuanto a las otras instituciones tuitivas, la inhabilitacion para su ejercicio provocara
tanto la extinciéon de la institucién como la imposibilidad de acceso a una nueva
designacidén para un cargo tuitivo.

La guarda y custodia compartida de los menores actualmente se contempla como
modo de organizacion en los casos en que asi se acuerde por los cényuges en convenio
regulador o en el curso del procedimiento, aunque el Juez también podrd acordarla
excepcionalmente a instancia de una de las partes. No obstante, entre otras causas, se
excluird en caso de que cualquiera de los progenitores esté sometido a procesamiento
penal por tentativa de homicidio o asesinato contra el otro, e igualmente cabe
entender que la atribucion individual al encausado.

Finalmente, en los casos de violencia de género, salvo que ya haya medidas adoptadas
en el proceso civil de familia, serd el propio Juez penal de violencia contra la mujer
quien adoptard en beneficio e interés del hijo las medidas civiles, y podra privar de la
patria potestad al progenitor maltratador, suspender al inculpado en el ejercicio de la
patria potestad o de la guarda y custodia, o suspenderle en el régimen de relacién con
el menor, suprimiendo toda visita o estancia, especialmente en el caso de que el
progenitor se halle en prisién por estos hechos.

La reforma de la Ley Organica de Violencia de Género en 2015 reintroduce la
suspension del ejercicio de la patria potestad, que no afectaria a la titularidad de la
patria potestad sino solo seria una restriccién del ejercicio, y asi el Juez de violencia
sobre la mujer puede suspender al encausado en el ejercicio de la patria potestad o de
la guarda y custodia sobre el hijo o en sus relaciones con el menor, excluyéndole
cautelar y temporalmente en el ejercicio de todo o parte de ella.
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STS (22) 432/2017, 14 junio.

STS (22) 449/2017, 21 junio.

STS (22) 468/2017, 22 junio.

STS (22) 477/2017, 26 junio.

STS (22) 555/2017, 13 julio.

STS (22) 619/2017, 15 septiembre.
STS (22) 663/2017, 10 octubre.
STS (22) 817/2017, 13 diciembre.
STS (22) 247/2018, 24 mayo.

STS (22) 452/2019, 8 octubre.

STS (22) 42/2020, 10 febrero.

STS (22) 87/2021, 3 febrero.

STS (22) 770/2023, 17 octubre.
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CONSECUENCIAS JURIDICO-CIVILES DE NATURALEZA PERSONAL DE LOS HOMICIDIOS Y ASESINATOS

SAP Alicante (32) 742/1998, 2 diciembre.

SAP Alicante (72) 574/2001, 21 noviembre.

SAP Sevilla (12) 12/2002, 10 enero.

SAP Barcelona (182) 10 junio 2002.

SAP Cuenca 236/2002, 16 octubre.

SAP Barcelona (32) 11 abril 2003.

SAP Valencia (102) 416/2004, 29 junio.
SAP Madrid (22) 562/2004, 27 diciembre.
SAP Jaén (22) 66/2006, 17 abril.

SAP Madrid (272) 19/2006, 19 junio.

SAP Madrid (272) 29/2008, 25 septiembre.

SAP Madrid (222) 606/2018, 6 julio.
SAP Malaga (62), 896/2019, 15 octubre.
SAP Alicante (92) 88/2020, 5 marzo.

Fecha de recepcién: 28.12.2023

Fecha de aceptacién: 05.08.2024
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