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I. CONSIDERACIONES GENERALES.
FUNDAMENTO DE LA LEY 42/2003, DE 21 DE NOVIEMBRE

La Ley reconoce a quienes ejercen la patria potestad un
poder general de tuiciéon respecto de los hijos menores no
emancipados o incapacitados (articulos 111, 154 y 171 del
Cédigo Civil). Representa una potestad o funcién en cuan-
to a los derechos o facultades que lo integran, y se atribu-
yen a sus titulares, no para que los ejerzan en su propio
interés, sino para que acttien en interés y beneficio de los
hijos sometidos a ella. Los deberes y facultades que a los
padres competen en la esfera personal del menor se rela-
cionan en el articulo 154.2 del Cédigo Civil.

El deber de velar por los hijos —que engloba realmente
a todos los demas— supone cuidar de ellos “solicitamen-
te”!, y comprende tanto la vida fisica como la moral o afec-
tiva del menor y reclama de sus titulares el control efecti-
vo de la vida y de las relaciones de aquél, con la conse-
cuencia de poder actuar con cierta discrecionalidad y
arbitrio. Lo dicho, por tanto, supone la posibilidad de
prohibir o limitar cierto tipo de relaciones en general o las
relaciones con determinadas personas, si bien no de un
modo absoluto.

Ahora bien, esta facultad de control de la vida de rela-
ci6n del menor o, en su caso, del incapacitado —inspirada
siempre en su interés o beneficio— encuentra una doble li-
mitacién legal: por un lado, su ejercicio debe efectuarse en
la medida de las necesidades del hijo menor o incapacita-
do, o como dice el articulo 154 del Cédigo Civil “de acuerdo
con su personalidad”; lo que, a partir del reconocimiento
de un ambito de libertad progresivamente creciente en
aquél, determinara que alcanzando una cierta edad, sélo
con su consentimiento podran existir determinadas rela-
ciones con ciertos parientes o allegados; y por otro, no
podra ejercitarse impeditivamente mas que si concurre
“justa causa” del articulo 160.2 del Codigo Civil, legitima-

1 Segun el Diccionario de la Lengua espanola de la Real Academia Espano-
la, ed. 212, T'IT, Madrid 1992.
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dora de la prohibicién que veta los contactos entre el me-
nor y sus abuelos y demas parientes o allegados?.

Precisamente, estas relaciones entre los abuelos y nie-
tos son el objeto sobre el que se va a centrar nuestro estu-
dio, no sé6lo por la funcién primordial que desempenan los
abuelos en las relaciones familiares, a pesar de que se ha
pasado en la actualidad de un concepto de familia extensa
a un concepto de familia nuclear, en la que, en principio,
quedan excluidos los abuelos, sino también y sobre todo,
por la importancia que se le ha dado a la figura de los
abuelos tras la nueva regulacion por Ley 42/2003, de 21 de
noviembre, de modificacién del Codigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de relaciones familiares
de los nietos con los abuelos?.

Esta nueva Ley tiene presente, por un lado, el interés
del menor, lo que antes hemos referido como desarrollo de
su personalidad, principio rector de nuestro Derecho de fa-
milia, que vertebra un conjunto de normas de proteccién
imprescindibles cuando las estructuras familiares estan
en crisis, bien sea por abandono de relaciones familiares o
por incumplimiento o cumplimiento defectuoso de los de-
beres por parte de los progenitores*. No olvidemos que la
proteccién inicial del interés del menor corresponde a
quienes ostentan su representacion legal. En este ambito,
la intervencién de los poderes publicos resulta imprescin-
dible, pues tiene que asegurar el mantenimiento de un es-
pacio adecuado que favorezca la estabilidad afectiva y per-
sonal del menor, a tenor del mandato del articulo 39 Cons-
titucién Espanola que asegura la proteccién social,
econémica y juridica de la familia; y, por otro, el papel fun-

2 LETE DEL Rio, J. M., “Derecho de visita de los abuelos (Comentario a la
sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 30 de septiembre de
1991)”, en Poder Judicial, n® 25, Marzo 1992, pp. 147-148.

3 BOE, num. 280, 22 de noviembre de 2003, pp. 41.421 a 41.422.

4 La Convencién Europea de Derechos de la Infancia de 20 de noviembre de
1989, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en su articulo
3.1 recoge el principio general de interés superior del menor como premisa maxi-
ma a tener en cuenta por todas las instituciones, autoridades administrativas u
6rganos legislativos respecto de las medidas concernientes a la infancia.
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damental de cohesién y transmision de valores que los
abuelos tienen en la familia.

En Europa, el progresivo envejecimiento de la pobla-
cién unido al aumento en la esperanza de vida y a los pro-
fundos cambios demograficos han contribuido a que el sec-
tor de la tercera edad sea muy numeroso, hasta el punto
de que en el seno de una familia europea del siglo XXI no
sea improbable encontrar vivos al menos a los abuelos pa-
ternos o maternos?®; y, ha determinado que esta evolucién y
transformacién de la sociedad europea hacia este sector
social numeroso venga acompanada de una mayor protec-
cién del mismo en todos niveles.

En esta linea, en un Estudio publicado el 28 de abril
del 2005 por la Comisién europea titulado “Investigacion
sobre la salud, el envejecimiento y la jubilacion en Euro-
pa”, pone de manifiesto que, habitualmente, los abuelos
del sur de Europa mantienen relaciones mas o menos asi-
duas y prolongadas con sus nietos. Alrededor de un tercio
de las personas de 65 anos o incluso mayores, se constata,
igualmente, en este Estudio, acuden en innumerables oca-
siones en ayuda de sus hijos, tanto cuando éstos los nece-
sitan por imperativos de su vida profesional, como por sa-
tisfaccion de compromisos sociales, o para poder simple-
mente divertirse y realizar viajes. Se han convertido en
auténticos cuidadores de hecho de sus nietos, a los que
atienden diariamente, en concreto, casi el 100% de los
abuelos espanoles ocupa su tiempo en esta actividad —un
término medio de 4 a 6 horas al dia—, frente a los abuelos
daneses, suecos, holandeses y alemanes que menos del
50% cuidan diariamente de sus nietos; y, por este contacto
diario, se han venido erigiendo para el menor en su refe-
rencia emocional y vital més directa, lo que ha originado
un mayor afecto y carino entre ellos, cobrando especial im-

5 En Francia MALAURIE-AYNES, Droit civil. La familie, 3% ed., Paris, 1992-
1993, p. 438, ya anticipaba que las encuestas dicen que a fines del siglo XX, en-
tre los menores de diez anos, uno de cada dos tengan, al menos vivos a tres de
sus abuelos, cuya funcién se considera singularmente importante en las situa-
ciones de crisis de pareja, especialmente en caso de divorcio.
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portancia la referencia generacional del abuelo en su desa-
rrollo. Es curioso y asi se evidencia también en este Estu-
dio, que al Norte de Europa, las personas mas jévenes re-
ciben la ayuda de sus padres y, al sur de la misma, en
cambio, son los padres (abuelos) lo que més frecuentemen-
te dan ayuda a los nuevos padres (sus hijos) para los mas
jovenes (sus nietos), dedicando una parte importante de
su capacidad econémica en ello, lo que pese al esfuerzo
que esto les supone, sin embargo, les reporta una satisfac-
cién completa.

Pero no sélo se desprende de las conclusiones de este
Estudio, sino que, en general, estas relaciones entre gene-
raciones —de abuelos y nietos—, han recibido siempre
una valoracién positiva, por entender que daban cobertura
a necesidades afectivas de ambas partes y por considerar-
las, sobre todo, beneficiosas para el desarrollo y educacion
de los nietos. Hoy en dia pese a que, como hemos indicado,
se ha limitado el concepto de familia, al de “familia nucle-
ar”, es decir, a la existente entre padres e hijos; no obstan-
te, los abuelos siguen jugando un papel importante —re-
forzado incluso tras el crecimiento de las familias monopa-
rentales—, pues, razones como las necesidades laborales
de los padres, u otras semejantes, determinan que se ter-
minen confiando los hijos menores a la atencién y cuidado
de los abuelos®. Si se ha depositado en estas personas la
confianza, y han asistido material y moralmente al menor
durante el tiempo que ha estado a su cargo, estableciendo
con él fuertes vinculos de afectividad, no parece que favo-
rezca el desarrollo de la personalidad del nifo si se permi-
te que en alglin momento, tenga lugar la ruptura brusca
de tales lazos, lo que puede resultar especialmente
traumatico y perjudicial para el nino; de ahi que, parezca
necesario mantener y proteger esta relacion.

6 En este sentido, Diaz ALABART, S., “El derecho de relaciéon personal entre el
menor y sus parientes y allegados”, Revista de Derecho Privado, mayo-junio
2003, p. 353, quien anade un argumento mas a los expuestos para constatar pre-
cisamente el mayor peso que hoy tienen estas relaciones y es el relativo al alar-
gamiento de la vida humana, que permite la convivencia de varias generaciones.
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Ahora bien, hemos de puntualizar y adelantar que es-
tas relaciones entre abuelos y nietos que constituyen una
realidad, son buenas y provechosas cuando en la familia
todo funciona con normalidad, no necesitando de ninguna
norma para el desarrollo de las mismas. Pero es cierto y
constituye una realidad constatable que los problemas
pueden comenzar cuando se producen situaciones de crisis
matrimonial, bien por separacion, tanto judicial como de
hecho, divorcio y nulidad, o bien cuando uno de los cényu-
ges fallece. Y pueden empezar las fricciones, porque co-
miencen tensiones entre los progenitores con sus suegros o
con sus propios padres, al impedir o dificultar el derecho a
relacionarse con sus nietos, relacion que hasta ese mo-
mento, por lo general, habia sido 6ptima, y no planteaba
dificultades.

Hasta ahora, las normas vigentes del Cédigo Civil dis-
pensaban un tratamiento muy exiguo a un elemento de
significativa importancia en el desarrollo personal de los
menores como eran las relaciones de los nietos con los
abuelos. Solo un precepto, el articulo 160 del Codigo Civil,
hacia referencia al derecho de visitas y, por tanto, a las
relaciones de parientes o allegados, incluyéndose dentro
del concepto de parientes tanto a los abuelos, como a otros
parientes —tios, primos, etc.—. Correspondiendo a la doc-
trina, de forma unanime, como a la jurisprudencia —sien-
do de destacar la importante labor de la jurisprudencia
menor, pues, la mayoria de los pronunciamientos judicia-
les existentes hasta la actualidad son mayoritariamente
fruto de las Audiencias provinciales, frente al escaso nu-
mero de asuntos que han llegado hasta el Tribunal Su-
premo—, a parte de su reconocimiento expreso, la fijacion
de su contenido especifico, como, asimismo, la determina-
cién de las causas que permiten su denegacién, y su ex-
tension frente al derecho de visita reconocido al progeni-
tor, que no ejercita la guarda y custodia en los supuestos
de crisis matrimonial.

Era necesario reforzar la regulacion existente, pues la
realidad expuesta, unida a una creciente demanda social,
venia exigiendo un tratamiento expreso y amplio en los
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términos de esta materia, lo que, como veremos, y adelan-
tamos, no se ha logrado en toda la dimensién que seria de-
seable, ya que con la actual modificacion del articulo 160,
se sigue sin determinar cual es el contenido y alcance del
derecho de relaciones personales entre abuelos y nietos, ni
tampoco se indica en qué supuestos puede denegarse; de
tal modo que, de nuevo, el recurso a las posiciones doctri-
nales alcanzadas antes de la actual reforma, como tras la
misma, en torno a estas cuestiones, como, asimismo, la ju-
risprudencia desarrollada al respecto, contintian siendo de
gran ayuda a la hora de interpretar el actual articulo 160.

No obstante, esta falta de concrecion en algunos de los
términos necesariamente exigibles, no ha impedido el im-
portante avance que supone la actual regulacion al conte-
nerse ya una mencién expresa del derecho de los abuelos a
relacionarse con sus nietos en el citado articulo 160; asi,
como también se ha logrado introducir la posibilidad mas
especifica del derecho de los abuelos de relacionarse con
sus nietos dados en adopcién o en situacién de acogimien-
to, y, asimismo, con respecto a la posibilidad excepcional de
que los abuelos puedan asumir la guarda y custodia del
menor en situaciones de crisis matrimoniales de sus proge-
nitores, se ha dispuesto, igualmente, una mencion expresa
relativa a la misma en el articulo 103.1° del Cédigo Civil.

Pero, sobre todo, con la actual reforma, se ha tenido
muy presente y se ha considerado necesaria la presencia y
el contacto con los abuelos, no sélo por las razones antes
expuestas, sino también por el hecho que en las situacio-
nes de crisis matrimonial, los abuelos, ordinariamente aje-
nos a las mismas, pueden desempenar un papel crucial
para la estabilidad del menor. Una de las justificaciones
del legislativo a la hora de proyectar esta nueva regula-
cién se basa en los datos que tienen respecto a los procesos
de separacion y divorcio. De las 115.049 separaciones y di-
vorcios registrados durante el ano 2002, segin datos del
CGPdJ, 41.504 (un 36%) tuvieron lugar sin acuerdo entre
los conyuges. Dicho desacuerdo, segtn el criterio del Go-
bierno, se traslada en la mayoria de los casos a la relacién
familiar de los nietos con los abuelos.
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Lo cierto es que, como senala claramente la Exposicion
de Motivos de la Ley

“los abuelos disponen de una autoridad moral y de una
distancia con respecto a los problemas de la pareja que
pueden ayudar a los nietos a racionalizar situaciones de
conflicto familiar, favoreciendo en este sentido su estabili-
dad y su desarrollo. Contrarrestar situaciones de hostili-
dad o enfrentamiento entre los progenitores y dotar al
menor de referentes necesarios y seguros en sus entorno
son circunstancias que pueden neutralizar los efectos ne-
gativos y traumdticos de una situacion de crisis™.

Esta situacion privilegiada, junto con la proximidad
en el parentesco y su experiencia, distingue a los abuelos
de otros parientes y allegados, que también pueden coad-
yuvar al mismo fin, que es hacer lo menos perturbador
para el menor las situaciones de crisis familiares. Pero
no s6lo en estas situaciones, sino también en aquellas
que podriamos denominar “normales”, donde atin los pro-
genitores del menor no estan divorciados, separados ni
han solicitado la nulidad de su matrimonio, viene, desde
la posicién que ocupan, a resultar necesaria la inestima-
ble ayuda que los abuelos pueden prestar a sus nietos.
De ahi que el fundamento de esta reforma se ha de en-
tender aplicable a todas las situaciones mencionadas,
por lo beneficioso que puede resultar para el menor (nie-
to) la experiencia de sus abuelos, la ayuda y los consejos
que, con base en ella, le pueden reportar, favoreciendo de
este modo su desarrollo personal, afectivo y social; y so-
bre todo, en el carino que los ascendientes por natura
profesan hacia sus descendientes y que deriva esencial-
mente de la relacion de parentesco que une a un nieto
con sus abuelos. Supone, en esencia, la constataciéon ex-
presa de una presunciéon de afecto, una presuncién iuris
tantum de conveniencia de la relaciéon entre abuelos y
nietos, fundada en esos principios afectivos, de carino
mencionados.

7 Apartado VI de la Ley.
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De acuerdo con todo lo anterior, la modificacién legisla-
tiva que se aborda en esta Ley persigue un doble objetivo.
En primer lugar, desde un aspecto sustantivo y procesal,
de forma maés explicita y reforzada, singulariza el régimen
de relaciones entre abuelos y nietos, tanto en caso de rup-
tura de la familia, como en el caso de simple dejacion de
las obligaciones por parte de los progenitores, arbitrando
al efecto un procedimiento verbal como cauce para su con-
secucion; en segundo lugar, atribuye a los abuelos un pa-
pel relevante en el desarrollo personal del nieto, sobre
todo en los supuestos de dejacién por los padres de las
obligaciones derivadas de la patria potestad, pues, como
veremos excepcionalmente, se puede encomendar a los
abuelos la tutela de los nietos con preferencia a cualquier
otro pariente. Nadie duda y es una realidad existente en
la practica diaria, que muchas veces los abuelos asumen el
papel correspondiente a los padres, cuando éstos abando-
nan la familia. Por eso resulta légico que a ellos se atribu-
ya la tutela con preferencia a cualquier pariente.

A estos fines, la modificaciéon que se propugna se centra
en introducir reformas parciales en preceptos del Cédigo
Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, conser-
vando sustancialmente el contenido, si bien, una veces,
dando nueva redaccién y otras simplemente completando
o adicionando el ya existente. Asi se introduce un nuevo
parrafo B) en el articulo 90 del Cédigo Civil, de acuerdo
con el cual el convenio regulador podra contemplar, en la
forma mas adecuada al interés del hijo, el régimen de visi-
tas y comunicacion de éste con sus abuelos. De forma que,
los actuales parrafos B), C), D) y E) pasan a ser respecti-
vamente C), D), E) y F). Se da una nueva redacciéon al an-
tepentltimo parrafo de este articulo 90.

Por su parte, el articulo 94 del Coédigo Civil queda mo-
dificado con el fin de recoger la posibilidad de pronuncia-
miento judicial sobre el régimen de visitas con los abuelos,
y se introduce un segundo parrafo en el articulo 94.

Del articulo 103 del Cédigo Civil se modifican parcial-
mente los dos parrafos de la medida 1%, y en coherencia
con la, asimismo, modificaciéon del articulo 90, se prevé
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que la decisién jurisdiccional, cuando falte el acuerdo en-
tre los conyuges, pueda encomendar en primer lugar, a los
abuelos la guarda y custodia, y, en su caso, la tutela de los
nietos, de forma excepcional, pero antepuesta a la posibili-
dad de otorgar este cuidado a otros parientes y otras per-
sonas o instituciones.

Igualmente, es objeto de atencién el ya citado articulo
160 del Cédigo Civil, dando una nueva redaccién a sus
parrafos segundo y tercero, y circunscribiendo su aplica-
cién no soélo al caso de rupturas matrimoniales, sino tam-
bién con la pretensiéon de articular una salvaguarda fren-
te a otras situaciones como el mero desinterés de los pro-
genitores o la ausencia de uno de ellos que, en tales
circunstancias, perjudicase las relaciones de los nietos
con sus abuelos.

También, se da una nueva redaccién al articulo 161 del
Codigo Civil, haciendo explicito y singular el régimen de
visitas y relaciones de los abuelos con los nietos sometidos
a acogimiento.

Por ultimo, se modifica la LEC en materia de relaciones
familiares de los nietos con los abuelos, de manera que la
efectividad de los derechos reconocidos en el articulo 160
del Cédigo Civil se sustanciara por los tramites y los re-
cursos del juicio verbal, con las peculiaridades dispuestas
en el Capitulo I, Titulo I, Libro IV de la LEC. Esta refor-
ma procesal consiste en anadir al apartado 1 del articulo
250 del la citada LEC, un ordinal mas.

Sobre el nuevo tratamiento que se ha dado a los citados
preceptos, y se sustenta la actual regulacion del derecho a
relacionarse abuelos y nietos, nos vamos a ocupar en las
siguientes lineas, dando preferencia en nuestro estudio al
derecho de relaciones personales entre abuelos y nietos
del articulo 160 del Cédigo Civil, concretado, esencialmen-
te en el derecho de visitas, entendido en un sentido am-
plio, pues, constituye el eje principal sobre el que se basan
todas las demas modificaciones; asimismo, ante una falta
de concrecién legal expresa, trataremos de discernir algu-
nas de las cuestiones planteadas con anterioridad sobre
tal derecho a las relaciones personales de abuelos y nietos,
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como son la determinacién de su contenido, la forma de su
gjercicio, su extension con respecto al correspondiente de-
recho de visitas del progenitor no custodio en las situacio-
nes de crisis matrimonial; los modos de sustanciarse, bien
de forma voluntaria o judicialmente. Igualmente, tratare-
mos de determinar quienes son los sujetos activo y pasivo
del derecho y, mas concretamente, trataremos de diluci-
dar la posibilidad de fijar un régimen de relaciones perso-
nales de los abuelos con nietos mayores de edad, nietos
dados en acogimiento o adopcion, o nietos fruto de una re-
lacién de hecho entre progenitores; finalmente, fijaremos
la consecuencia de la negativa de los progenitores o de los
propios abuelos al establecimiento o a la efectividad del
régimen de relaciones personales; como la que en su caso
puede manifestar el nieto mayor de doce anos, en la au-
diencia que se puede dar al mismo y resulta exigible en
todo este proceso; y, en fin, discerniremos cémo podra mo-
dificarse, suspenderse o extinguirse este derecho una vez
establecido.

No obstante, antes de proceder al desarrollo de la mate-
ria expuesta, resulta esencial dedicar una lineas a expo-
ner la tramitacién parlamentaria de la actual Ley, que si
por algo se ha caracterizado es por su brevedad —apenas
un trimestre de actividad parlamentaria, si bien, durante
la VII Legislatura—, para conocer la voluntad del legisla-
dor expresada en la redaccion definitiva de la ley, y sobre
la que, adelantamos, se presentaron hasta llegar a su con-
crecién final, un total de 42 enmiendas en el Congreso y
de 16 en el Senado, que modificaron en una parte sustan-
cial, su disefo inicial; e, igualmente, a poner de manifiesto
la posiciéon de protesta un tanto airada adoptada no sélo
por determinados diputados/as y senadores/as durante su
debate en el Parlamento, que, contrasta con quienes se
muestran firmemente defensores de la misma —si bien,
tales criticas se transformaron en apoyos, tras la acepta-
cién de algunas enmiendas—, sino también a la canaliza-
da por determinadas organizaciones fuera del ambito es-
trictamente politico en torno a la innecesariedad de esta
reforma; y, en fin, a la expresada por ciertos sectores de la
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doctrina, donde, o bien se postula desde sus filas, precisa-
mente la innecesariedad de la misma y su caracter juridi-
camente inadecuado; o bien, por el contrario, se destaca su
indiscutible valor para consolidar una relaciones benefi-
ciosas para el nieto menor de edad no emancipado o inca-
pacitado. De indudable importancia viene a ser, pues, la
mencién de todos estos extremos resenados, si se quiere
tener una vision global de la actual reforma, que abarque
a todos los sectores implicados, y conocer el estado de la
cuestion precisamente en cada uno de ellos, lo que resulta
enriquecedor para cualquier investigacion.

II. TRAMITACION PARLAMENTARIA DE LA
LEY 21 DE NOVIEMBRE DE 2003

En la VI Legislatura, se debatié en el Pleno del Congre-
so de los Diputados, en concreto, el dia 7 de diciembre de
1999, una Proposiciéon no de Ley nam. 162/000439, pre-
sentada por la diputada del Grupo Parlamentario Popular,
D2 Maria José Mora Devis, el dia 29 de noviembre de
1999, relativa al régimen de visitas de los abuelos para
con los nietos en los casos de ruptura matrimonial, en la
que se instaban al Gobierno para que en el plazo de seis
meses elaborase un Proyecto de Ley de reforma del Céodigo
Civil que regulase, en los procesos en los que se resuelven
crisis matrimoniales, la posibilidad de que los hijos conti-
nuasen la comunicaciéon y relacion de afectividad con sus
abuelos, recabando necesariamente al efecto el dictamen
de especialistas®. Esta Proposicién fue aprobada en la se-
sion del dia 14 de diciembre de 1999 por el Pleno del Con-
greso®. Sin embargo, el Proyecto de Ley no llegé a elabo-
rarse como consecuencia de la disolucion de las Cortes Ge-
nerales en virtud de Decreto de 17 de enero de 2000, ante
la convocatoria de elecciones generales.

8 BOCG, Congreso de los Diputados, 7 de diciembre de 1999, serie D. gene-
ral, nim. 516, pp. 6y 7.

9 BOCG, Congreso de los Diputados, 21 de diciembre de 1999, serie D. gene-
ral, nam. 522, pp. 4y 5.
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Constituidas de nuevo las Cortes Generales, sobre la
base de la Proposicion de Ley aprobada, en la nueva Le-
gislatura (VII Legislatura), la senadora del Grupo Parla-
mentario Popular por Valencia, D Maria José Mora De-
vis, present6 una mocion ante el Pleno del Senado el 22 de
mayo de 2000, en base a la cual se instaba de nuevo al Go-
bierno para que elaborase, en el plazo de seis meses, un
Proyecto de ley de reforma del Cédigo Civil que regulase,
en los procesos que resuelven crisis de parejas, la posibili-
dad de que los hijos continuasen su comunicacion y rela-
cion de afectividad con sus abuelos, recabando al efecto el
dictamen de especialistas. El Pleno del Senado aprobé la
mocién senalada el dia 30 de mayo de 2000, con la pre-
sentaciéon de una enmienda transaccional auspiciada por
los Grupos Parlamentarios Popular, Socialista, de Senado-
res Nacionalistas Vascos, Convergencia y Unid, Entesa
Catalana Progrés, Coalicién Canaria y Grupo Mixto, con
el siguiente texto:

“El Senado insta al Gobierno a que en el plazo de seis
meses elabore un proyecto de ley de reforma del Cédigo
Civil que regule, en los procesos que resuelvan crisis de
parejas, que los hijos mantengan relaciones personales,
singularmente y de forma especial con sus abuelos. Asi-
mismo, el Senado insta al Gobierno a que en el dmbito de
la anterior reforma aborde el tratamiento mds adecuado
de las relaciones de los hijos, en caso de ruptura familiar,
con los demds parientes y allegados”.

Hasta febrero de 2003, no se aborda de nuevo la cues-
tion de la necesaria elaboracion del Proyecto. A instancia
de la senadora del Grupo Socialista de la Comunidad
Auténoma de Murcia, D2 Maria Antonio Martinez Garcia,
se formula una pregunta en el Senado frente a la que se
exige contestacion por escrito, acerca del cumplimiento
por el Gobierno de la mocién tantas veces solicitada, al ha-
ber transcurrido con creces los seis meses previstos en la
misma'!l. La respuesta tiene lugar el dia 14 de julio de

10 BOCG, Senado, de 29 de mayo de 2000, serie 1. general, nim. 19, pp. 3 y 4.
1 BOCG, Senado, de 25 de febrero de 2003, serie 1. general, nam. 602, p. 52.
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20032, en la que se indica que se han iniciado los trabajos
de un Anteproyecto de Ley de modificacion del Codigo Civil
en materia de relaciones personales que conciernen a los
ninos'®. La Presidencia del Congreso el dia 24 de julio de
2003 acuerda encomendar la tramitacién como Proyecto de
Ley 121/000168, de modificacion del Codigo Civil en mate-
ria de relaciones familiares de los nietos con los abuelos,
remitido por el Gobierno, con competencia legislativa ple-
na, por el procedimiento de urgencia, a la Comisién de Jus-
ticia e Interior. Dicho Proyecto es publicado en el Boletin
Oficial de las Cortes Generales el dia 30 de julio de 20034,
bajo el titulo “Proyecto de Ley de modificacién del Cédigo
Civil en materia de relaciones familiares de los nietos con
los abuelos”, y con un articulo tinico en el que se dispone:

“Se modifican los siguientes articulos del Cédigo Civil:

Uno, Se introduce un nuevo pdrrafo b) en el articulo
90 con la siguiente redaccion, pasando los actuales pd-
rrafos b), c), d) y e) a ser, respectivamente ¢) d), e) y f):

‘b) El régimen de visitas y comunicacion de los nietos
con sus abuelos, teniendo en cuenta, siempre el interés de
aquéllos’.

Dos. Se introduce un segundo pdrrafo en el articulo
94, que tendrd la siguiente redaccion:

‘Igualmente determinard, previa audiencia de los pa-
dres, y si el juez asi lo estima oportuno, de los abuelos, el
derecho de comunicacion y visita de éstos, teniendo siem-
pre presente el interés del menor’.

Tres. Se modifican los dos primeros pdrrafos de la
medida 1¢ del articulo 103, que quedan redactados de la
siguiente manera:

12 BOCG, Senado, de 28 de julio de 2003, serie 1. general, nim. 707, p. 5.

13 Se tiene en cuenta en su elaboracion que el Consejo de Europa habia
abierto a la firma de los Estados Miembros un Convenio sobre esta cuestion,
adoptado por el Comité de Ministros del Consejo el dia 3 de mayo de 2002, en su
1102 sesién. En este Convenio se reconoce la necesidad de los menores de edad
de mantener relaciones, no sélo con sus padres, sino también con otras personas
con las que tenga lazos familiares. Igualmente, se senala la importancia para los
padres y el resto de los familiares de permanecer en contacto con los menores,
velando siempre por el interés superior de los mismos.

4 BOCG, Congreso de los Diputados, serie A, nim. 168-1, pp. 1 a 3.
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‘1¢ Determinar, en interés de los hijos, con cudl de los
conyuges han de quedar los sujetos a la patria potestad
de ambos y tomar las disposiciones apropiadas de acuer-
do con lo establecido en este Cédigo vy, en particular, la
forma en que el conyuge apartado de los hijos podrd
cumplir el deber de velar por éstos y el tiempo, modo y
lugar en que podrd comunicar con ellos y tenerlos en su
compania, asi como la forma en que podrdn hacerlo los
abuelos.

Excepcionalmente, los hijos podrd ser encomendados a
los abuelos, parientes u otras personas y, de no haberlos,
a una institucion idénea, confiriéndoseles las funciones
tutelares que ejercerdn bajo la autoridad del juez’.

Cuatro. El pdarrafo segundo del articulo 160 quedard
redactado de la siguiente forma:

‘No podrdn impedirse sin justa causa las relaciones
personales del hijo con sus abuelos y otros parientes y
allegados’.

Cinco. El articulo 161 queda redactado como sigue:

‘Articulo 161. Tratdndose del menor acogido, el dere-
cho que a sus padres y abuelos corresponde para visitar-
le y relacionarse con él podrd ser regulado o suspendido
por el juez atendidas las circunstancias y el interés del

)

menor .

La Mesa del Congreso el 16 de septiembre de 2003
acuerda encomendar la tramitaciéon de dicho Proyecto por
el procedimiento de urgencia a la Comisién de Politica So-
cial y Empleo. Asimismo, se comunica este acuerdo a la
Comisién de Justicia e Interior y al Grupo Parlamentario
solicitante!®. Fue informado positivamente por el Consejo
General del Poder Judicial y por la Fiscalia General del
Estado, si bien con la advertencia de que quizas supusiese
una fuente de conflictos mayor, al existir un riesgo cierto
de que los nuevos actores de este proceso —los abuelos—
introdujesen en el drama familiar, consecuencia normal-
mente de una crisis familiar, factores de tension y comple-
jidad anadida, implicando, ademas, este sistema, un ries-

15 BOCG, Congreso de los Diputados, 19 de septiembre de 2003, serie A,
num. 168-4, p. 9.
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go evidente para la propia libertad del menor, que se veria
en cierta forma agravada por el establecimiento de una
multitud de regimenes de visitas.

El Pleno del Congreso, el 18 de septiembre de 2003,
acuerda la avocacién del debate y votacién final del Pro-
yecto de Ley de modificacion del Cédigo Civil en materia
de relaciones familiares de los nietos con los abuelos
(121/000168)6.

Se ordena el 25 de septiembre de 2003 la publicacién en
el Boletin Oficial de las Cortes Generales de las enmien-
das presentadas en relacién con dicho Proyecto de Ley, asi
como el indice de enmiendas al articulado'’.

De las enmiendas presentadas, hay que destacar la nt-
mero 23 presentada por el Grupo Parlamentario Catalan
(Convergencia i Uni6)'® a efectos de modificar el parrafo b)
del articulo 90 del Cédigo Civil, contenido en el apartado
uno del articulo tnico del texto anteriormente referido. Se
introduce un nuevo parrafo b) con la siguiente redaccién:

“b) Si se considera necesario, el régimen de visitas y
comunicaciéon de los nietos con sus abuelos, teniendo en
cuenta, siempre, el interés de aquéllos”.

La justificacion a la enmienda reside en la mejora técnica.
Esta enmienda coincide en parte con la ntiimero 38 del
Grupo Parlamentario Popular’®, en la que simplemente se
anade al final del texto, la necesidad de consentimiento de
los abuelos. La justificacion a esta enmienda se centra en
considerar que con esta propuesta se flexibiliza el sistema,
de manera que permite a las partes proponer o no la medi-
da, contando siempre con el consentimiento de los abuelos,
y, ademas, deja margen al Juez para denegar motivada-
mente el convenio regulador que se presente, en el caso de

6 BOCG, Congreso de los Diputados, 22 de septiembre de 2003, serie A,
num. 168-5, p. 11.

17 BOCG, Congreso de los Diputados, 25 de septiembre de 2003, serie A,
nam. 168-6, p. 13.

18 BOCG, Congreso de los Diputados, 25 de septiembre de 2003, serie A,
num. 168-6, p. 21.

9 BOCG, Congreso de los Diputados, 25 de septiembre de 2003, serie A,
num. 168-6, p. 25.
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que éste no contemple la medida, y el Juez considere nece-
sario incluirlo.

Con relacion al antepentltimo parrafo del citado articu-
lo 90, la enmienda nim. 24 del Grupo Parlamentario Ca-
talan (Convergencia i Unid) intercalé en el texto del Caodi-
go Civil un parrafo nuevo entre el primero y el segundo,
con la siguiente redaccién:

“Los acuerdos de los cényuges, adoptados para regu-
lar las consecuencias de la nulidad, separacién o divorcio
serdn aprobados por el Juez, salvo si son daninos para
los hijos o gravemente perjudiciales para uno de los cén-
yuges. Si las partes proponen un régimen de visitas y co-
municacién de los nietos con los abuelos, el Juez podrd
aprobarlo previa audiencia de los abuelos en la que éstos
presten su consentimiento, de los menores que tuvieren
suficiente juicio y siempre de los mayores de doce afnios, a
los que afecte dicha medida. La denegacién de los acuer-
dos habrad de hacerse mediante resolucién motivada y, en
este caso, los conyuges deben someter a la consideracién
del Juez nueva propuesta para su aprobacion, si procede.
Desde la aprobacién judicial, podrdn hacerse efectivos
por la via de apremio”?.

La justificacion aducida de nuevo se centr6 en la mejora
técnica.

No faltan con relacién a este precepto, enmiendas que
optan por su supresién, como la nam. 33, presentada por
el Grupo Parlamentario Socialista, sobre la base del Infor-
me de la Fiscalia General, pues

“Imponer obligatoriamente como contenido del convenio
el régimen de visitas, no se cohonesta con la necesidad de
respetar la autonomia familiar”?!.

Al segundo parrafo del articulo 94, es de destacar la en-
mienda numero 25 del Grupo Parlamentario Catalan

20 BOCG, Congreso de los Diputados, 25 de septiembre de 2003, serie A,
num. 168-6, p. 21.

21 BOCG, Congreso de los Diputados, 25 de septiembre de 2003, serie A,
num. 168-6, p. 24.
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(Convergéncia i Unio), que a los efectos de modificar el ci-
tado parrafo, fija como posible contenido del mismo:

“Igualmente, podrdn determinar, si asi lo solicita al-
guna de las partes, previa audiencia de los padres, de los
abuelos que deberdn prestar su consentimiento y de los
menores si tuvieren suficiente juicio y siempre a los ma-
yores de doce arios, el derecho de comunicacion y visita de
éstos con los abuelos, conforme al articulo 160 de este Co-
digo, teniendo siempre presente el interés del menor’??;

y, la ntmero 39 del Grupo Parlamentario Popular, en la
que en concordancia con lo establecido en la enmienda an-
terior, se propone como redacciéon del mismo la siguiente:

“Igualmente, se podrd determinar, previa audiencia de
los padres y de los abuelos, que en todo caso deberdn
prestar su consentimiento, el derecho de comunicacién y
visita de éstos, teniendo siempre en cuenta el interés del
menor”?,

Al articulo 103, la enmienda ntimero 26 del Grupo Par-
lamentario Catalan (Convergencia i Unid), a los efectos de
modificar el primer parrafo de la 12 medida del articulo
103 del Cédigo Civil, contenido en el apartado tres del ar-
ticulo tinico del texto mencionado en lineas precedentes,
con la siguiente redaccién:

“1%. Determinar, en interés de los hijos, con cudl de los
conyuges han de quedar los sujetos a la patria potestad
de ambos y tomar las disposiciones apropiadas de acuer-
do con lo establecido en este Cédigo vy, en particular, la
forma en que el conyuge apartado de los hijos podrd cum-

22 BOCG, Congreso de los Diputados, 25 de septiembre de 2003, serie A,
nam. 168-6, pp. 21 y 22. La justificacién a la enmienda se residencia en la mejo-
ra técnica.

23 BOCG, Congreso de los Diputados, 25 de septiembre de 2003, serie A,
nam. 168-6, p. 25. Como justificacién a la propuesta de modificacién del texto
del articulo 94, se senala que: “el motivo de la propuesta, en concordancia con la
anterior, es que la medida nunca se adopte en contra de la voluntad de los abue-
los, que son los que, en su caso, la van a desempenar. Ademds, con esta redacciéon
ya no es una obligacion el fijar el régimen de visitas de los abuelos en las senten-
cias de nulidad, separaciéon y divorcio, dejandose claramente abierta la posibili-
dad de omitir dicha medida cuando no sea necesaria”.
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plir el deber de velar por éstos y el tiempo, modo y lugar

en que podrd comunicar con ellos y tenerlos en su com-

pania’?;
la enmienda ntim. 40 del Grupo Parlamentario Popular
que se propone en la linea de todas las enmiendas anterio-
res, la exclusion del caracter obligatorio de inclusién de la
medida de régimen de visita de los abuelos mediante la
supresion de la expresion en el parrafo I (dejandolo sim-
plemente con un caréacter excepcional):

“ast como la forma en que podrdn hacerlo los abuelos”?;

y, la enmienda nim. 35 del Grupo Parlamentario Socialis-
ta, que al contrario de las anteriormente mencionadas,
opta por proponer la supresiéon del parrafo primero,
basandose en lo inoportuno de

“introducir en la Ley un elemento de mds dilacién en la
adopcion de medidas provisionales, si ya en el contenido
de la sentencia creemos que en ningtn caso debe ser obli-
gatorio tal pronunciamiento, mucho menos en las medi-
das provisionales”?®.

Al articulo 160, hay que destacar las enmiendas ntime-
ro 27 y namero 28 del Grupo Parlamentario Catalan (Con-
vergencia i Unio). La primera a los efectos de adicionar un
apartado nuevo al articulo tnico del texto del Proyecto,
modificando el parrafo tercer del articulo 160 que que-
daria redactado como sigue:

“En caso de oposicion, el Juez, a peticién del menor o
del pariente o allegado, resolverd atendidas las circuns-
tancias. Especialmente, deberd asegurar el que las medi-
das que se puedan fijar para favorecer las relaciones en-
tre abuelos y nietos no faculten la infraccion de las reso-

24 BOCG, Congreso de los Diputados, 25 de septiembre de 2003, serie A,
nam. 168-6, p. 22. Justificaciéon a la misma, de nuevo, tiene su razon de ser en
la mejora técnica que reporta.

2 BOCG, Congreso de los Diputados, 25 de septiembre de 2003, serie A,
num. 168-6, p. 26. Justificacion a la misma, de nuevo, la mejora técnica.

26 BOCG, Congreso de los Diputados, 25 de septiembre de 2003, serie A,
num. 168-6, p. 24.
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luciones judiciales que restrinjan o suspendan las rela-
ciones de los menores con algunos de sus progenitores”?.

Y la segunda, relativa a los aspectos procesales del dere-
cho de visitas, y, en consecuencia, de adicién de un nuevo
articulo 2, pasando el actual articulo tinico del Proyecto a
ser articulo primero. Asi este articulo segundo de tramita-
cion supondria la modificaciéon de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil en materia de relaciones familiares de los nietos
con los abuelos, de forma que

“la efectividad de los derechos reconocidos en el articulo
160 del Cédigo Civil se sustanciard por los tramites y los
recursos del juicio verbal, con las peculiaridades dispues-
tas en el Capitulo I, Titulo I, Libro IV de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil”?.

A este precepto, es importante mencionar también, la en-
mienda nimero 12 del Grupo Parlamentario de Coalicion
Canaria, de adicion de un nuevo parrafo al apartado cuar-
to del articulo Ginico que modifica el parrafo tercero del ci-
tado articulo 160:

“en caso de oposicion, el Juez, a peticion del menor o del
abuelo, pariente o allegado, resolverd atendidas las cir-
cunstancias”?;

21 BOCG, Congreso de los Diputados, 25 de septiembre de 2003, serie A,
nam. 168-6, p. 22. Justificacion: “Adecuarlo a las disposiciones normativas re-
cientemente aprobadas en materia de violencia doméstica, para impedir el frau-
de de la ley que podria suponer que el progenitor a quien se le hubiera impedido
por resolucion judicial el contacto con sus hijos pudiera vulnerar lo dispuesto en
la resolucién a través de las visitas que se pudieran establecer a favor de los
abuelos”.

28 BOCG, Congreso de los Diputados, 25 de septiembre de 2003, serie A,
nam. 168-6, pp. 22-23. Motivacion: “Una de las insuficiencias de la regulacién
actual es la carencia de un proceso adecuado para reconocer la efectividad de los
derechos de los abuelos. Este procedimiento supondria una equiparacién proce-
sal, y equiparacién, por tanto, también social en los costos, de todas las solicitu-
des de relacién entre los abuelos y los nietos, ya que las mismas se sustanciarian
por el mismo procedimiento tanto si se solicitan auténomamente —al amparo de
lo dispuesto en el articulo 160 del Cédigo Civil— como si se solicitan en sede de
proceso matrimonial, que se sustancia también a través de juicio verbal”.

29 BOCG, Congreso de los Diputados, 25 de septiembre de 2003, serie A,
nam. 168-6, p. 18. La justificacion: “En coherencia con el pdrrafo segundo del ar-
ticulo 160, que modifica el Proyecto de Ley”.
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y, la enmienda niimero 42 del Grupo Parlamentario Popu-
lar, también de adicién de un nuevo punto cinco, entre el
cuatro y el cinco, del Proyecto de Ley, que es un nuevo in-
ciso al parrafo 3° del articulo 160, quedando el mismo re-
dactado de la siguiente manera:

“En caso de oposicién, el Juez, a peticion del menor,
abuelos o del pariente o allegado resolverd atendidas las
circunstancias. Especialmente deberd asegurarse que las
medidas que se pueden fijar para favorecer las relaciones
entre abuelos y nietos no faculten la infraccién de las re-
soluciones judiciales que restrinjan o suspendan las rela-
ciones de los menores con alguno de sus progenitores”.

Finalmente, la enmienda ntiimero 7 del Grupo Parla-
mentario Vasco (EAJ-PNV) de modificacién del ntimero 5,
que pasa a ser el nimero tres de este articulo tinico del
Proyecto, por el que se da nueva redaccién al articulo 161
del Cédigo Civil que queda redactado como sigue:

“Tratdndose de menor acogido, el derecho que a sus
padres, abuelos y abuelas y demds parientes corresponde
para visitarle y relacionarse con él podrd ser regulado o
suspendido por el Juez, atendidas las circunstancias y el
interés del menor”..

Las enmiendas ntimero 21 y 22 del Grupo Parlamentario
Catalan (Convergencia i Unid) a los efectos de modificar el
parrafo noveno y décimo de la Exposicion de Motivos del

30 BOCG, Congreso de los Diputados, 25 de septiembre de 2003, serie A,
nam. 168-6, p. 26. La justificacién, en la misma linea, que la de la enmienda nu-
mero 27, “evitar el posible fraude de burlar las prohibiciones impuestas en las re-
soluciones judiciales respecto de la patria potestad de los padres a través del ré-
gimen de visitas de los abuelos”.

31 BOCG, Congreso de los Diputados, 2 de octubre de 2003, nim. 168-7, p.
16. La justificacion se centra en que: “La modificacion propuesta introduce ex-
presamente el derecho de los abuelos y abuelas de los menores acogidos a visitar
a sus nietos y nietas, diferencidndolos de otros parientes, a los que ni siquiera
menciona. Sin embargo, y en consonancia con el articulo 173.2.3° a) del Cédigo
Civil, en la redaccion dada por la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero de Pro-
teccion Juridica del Menor, que dispone que en el documento de formalizacién
del acogimiento familiar debe establecerse la periodicidad de las visitas por par-
te de la familia del menor acogido, creemos conveniente que el precepto mencione
también a los demds parientes”.
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Proyecto®?; y la nimero 29 de este mismo Grupo Parla-
mentario a los efectos de modificar también la disposicion
transitoria tinica del texto de aquél sobre los procesos pen-
dientes de resolucion.

Tras la presentaciéon de enmiendas, la Ponencia encar-
gada de redactar el Informe del citado Proyecto de Ley
acuerda aprobar algunas de las enmiendas a las que antes
nos hemos referido y destacado en lineas precedentes, asi:

“se acepta la enmienda nitimero 7 del GP Vasco (EAJ-
PNV), la enmienda niumero 12 de GP Coalicion Canaria,
las enmiendas numero 21 a 29 (ambas inclusive) del GP
Cataldn-CIU (si bien las enmiendas niimeros 24, 25, 27 y
29, incluyen modificaciones), y las enmiendas niimero 38
a 42 (ambas inclusive) del GP Popular (si bien las en-
miendas niimero 38 y 41 incluyen modificaciones)”%.

La Comision de Politica Social y Empleo, a la vista del
informe emitido por la Ponencia, procede a elaborar el Dic-
tamen sobre el Proyecto y escritos de mantenimiento de
enmiendas para su defensa ante el Pleno, el 7 de octubre
de 2003. Introduce al citado Proyecto una serie de modifi-
caciones de interés: asi, el enunciado de éste incluye ahora
la mencién a la Ley de Enjuiciamiento Civil, pasa a deno-
minarse “Proyecto de Ley de modificacion del Cédigo Civil
y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de relacio-
nes familiares de los nietos con los abuelos”; lo que deter-
mina, asimismo, una adicién de un parrafo final de la Ex-
posicion de Motivos alusivo a la modificacién de la Ley ad-
jetiva mencionada; se introduce al inicio del apartado b)

32 BOCG, Congreso de los Diputados, 25 de septiembre de 2003, serie A,
ndm. 168-6, pp. 20-21. Exposicién de motivos parrafo noveno y décimo: “A estos
fines, la modificacién que se propugna introduce un nuevo pdrrafo b) en el ar-
ticulo 90 del Cédigo Civil, de acuerdo con el cual el convenio regulador podrd
contemplar, en la forma mds adecuada al interés del hijo, el régimen de visitas y
comunicacion de éste con sus abuelos.

Por su parte, el articulo 94 del Cédigo Civil queda modificado con el fin de
recoger la posibilidad de pronunciamiento judicial sobre el régimen de visitas
con los abuelos”. La justificacién de ambas enmiendas estd en mantenerse en
consonancia con las enmiendas presentadas.

33 BOCG, Congreso de los Diputados, 2 de octubre de 2003, serie A, num.
168-7, pp. 29 a 31.
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del articulo 90, el condicionamiento “si se considera nece-
sario”; se redacta de nuevo el antepentltimo parrafo del
articulo 90; se introduce un segundo parrafo en el articulo
94 en el que “se podrd determinar” el derecho de visita y
“deberdan prestar su consentimiento, los nietos con los
abuelos”; se modifican los dos parrafos de la medida 12 del
articulo 103; se da nueva redacciéon al parrafo tercero del
articulo 160 y al articulo 161; se anade un segundo articu-
lo sobre normas procesales; y se modifica la Disposicion
transitoria tinica con relacién a los procesos de separacion,
nulidad y divorcio “que se incoen con posterioridad a la en-
trada en vigor de esta Ley”34.

El Pleno del Congreso de los Diputados, en su sesion
del dia 16 de octubre de 2003, aprueba el texto del Proyec-
to, pasando el mismo al Senado para su debate®. Se orde-
na en dicha sede la remisién de este Proyecto de Ley a la
Comision de Trabajo y Asuntos Sociales, el 31 de octubre
de 2003, en delegacién de competencia legislativa®.

Se procede al tramite de presentacion de enmiendas,
un total de 16, reiterando por lo general, lo propuesto en
la Camara, no siendo ninguna tomada en consideracion.

Lo cierto es que la mayoria de las enmiendas propues-
tas por los distintos grupos parlamentarios se basaban en
matices de tipo técnico en la practica totalidad de los casos.
Por destacar, algunas de las enmiendas presentadas por el
Grupo Parlamentario de Senadores Nacionalistas Vascos
(GPSNV): asi, la nimero 1, en la que se propone modificar
el titulo de la Ley de manera que donde dice “abuelos” y
“nietos”, diga, respectivamente, “abuelos y abuelas” y “nie-
tos y nietas”. La justificacion es que se evite el lenguaje se-
xista’”; y la niimero 3 y 4, en la que se propone la supresién
del nuevo parrafo b) del articulo 90; como del ntimero tres

3¢ BOCG, Congreso de los Diputados, 7 de octubre de 2003, serie A, nim.
168-8, pp. 33 a 36.

35 Se publica en el BOCG, Congreso de los Diputados, 21 de octubre de 2003,
serie A, nam. 168-9, pp. 37 a 39.

36 BOCG, Senado, 31 de octubre de 2003, serie II, nim. 163 (a) (Congreso de
los Diputados, serie A, nim. 168, nim. exp. 121/000168), pp. 1 a 5.

37 BOCG, Senado, 6 de noviembre de 2003, serie II, nim. 163 (c¢), p. 7.
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por el que se introduce un segundo parrafo en el articulo
94 respectivamente, sobre la base argumental de entender
que con esta reforma se fija como contenido obligatorio del
convenio regulador el régimen de visitas de los nietos y
nietas con sus abuelos y abuelas, que han de presentar los
padres —los conyuges—, junto a la demanda de separacién
y divorcio de mutuo acuerdo; e igualmente, como tal dere-
cho de visitas forma parte del contenido sobre el que ha de
pronunciarse la sentencia de separacion, divorcio o nulidad
de los padres, cuando no hay acuerdo de los conyuges. En
ambos supuestos, la regulacion de las relaciones de los
abuelos y las abuelas con sus nietos y nietas debe de estar
al margen de los procesos de crisis matrimonial (nulidad,
separacion y divorcio), y regularse, exclusivamente, como
hasta ahora, en las disposiciones del Cédigo Civil referidas
al Derecho de Familia, en concreto, en el capitulo primero,
disposiciones generales, del titulo VII del Libro I, dedicado
a las relaciones paterno-filiales; ademas, la inclusion de
este especial régimen de visitas en los procesos de crisis
matrimonial puede constituir un elemento distorsionador y
perjudicial para el menor3. Por su parte, el Grupo Parla-
mentario Entesa Catalana de Progres (GPECP) propone
como enmienda al articulo 103, la niimero 8, en la que se
senala que los hijos puedan ser encomendados a los abue-
los, y también a los hermanos emancipados®. Y, en fin, la
que presenta el Grupo Parlamentario Socialista de supre-
si6én al apartado b) del articulo 90, alegando que

“la introduccion de un régimen de visitas singularizado
para los abuelos no se corresponde con la realidad de que
ese derecho se deriva de la tenencia de la patria potestad,
cosa que no ocurre con los abuelos. No parece acertado
correr el riesgo de aumentar las causas de conflicto y ten-
sion en una situaciéon de por si traumdtica para los me-
nores y que, por tanto, se actiie en contra de la obligacién
de velar por el mejor interés del menor”*.

38 BOCG, Senado, 6 de noviembre de 2003, serie II, nim. 163 (c), pp. 8 y 9.
39 BOCG, Senado, 6 de noviembre de 2003, serie II, nam. 163 (c¢), p. 10.
40 BOCG, Senado, 6 de noviembre de 2003, serie II, nim. 163 (c¢), p. 12.
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Tras la presentacién de las enmiendas, se emite el co-
rrespondiente Informe por la Ponencia del Senado, el 12
de noviembre de 2003, donde se insta a la Comisién de
Trabajo y Asuntos Sociales a que se mantenga en sus pro-
pios términos el texto remitido por el Congreso*!. De ahi
que el Dictamen de la Comisién proponga no introducir
modificaciones en dicho texto*?, y se proceda por ésta en su
sesién de 13 de noviembre de 2003, a la aprobacién por el
Senado del texto remitido por el Congreso*’. La Ley
42/2003 fue publicada en el BOE de 22 de noviembre de
2003, entrando en vigor al dia siguiente de su publicacion.

Esta Ley consta de dos tnicos articulos, una Disposi-
ciéon Transitoria tnica y dos Disposiciones Finales. El ar-
ticulo 1° contiene la materia sustantiva de la reforma y re-
sulta méas extenso, mientras que el articulo 2° regula ex-
clusivamente los aspectos procesales. A la Disposicion
Transitoria tnica corresponde la prevision relativa a los
procesos pendientes de resolucién, mientras que la Dispo-
sicion Final 1% hace referencia al titulo competencial de
esta ley estatal —cuestionado durante la tramitacién par-
lamentaria de la misma—, y que viene representado por el
articulo 149.1.6% de la CE en cuanto a la legislacion proce-
sal, y el articulo 149.2.8° CE respecto de la legislacién Ci-
vil*4; por dltimo, la Disposiciéon Final 2° establece la fecha

41 BOCG, Senado, 12 de noviembre de 2003, serie II, nam. 163 (d), p. 15.

42 BOCG, Senado, 13 de noviembre de 2003, serie II, nim. 163 (d), p. 16.

4 BOCG, Senado, 17 de noviembre de 2003, serie II, nim. 163 (e), p. 17.

4 El Grupo Parlamentario de Senadores Nacionalistas Vascos (GPSNV) for-
mularon una enmienda de modificacion, la nim. 7 a la Disposicién Final Prime-
ra en los siguientes términos: “Disposicién Final Primera. Titulo competencial.
La presente Ley se dicta al amparo del articulo 149.1.6% y 8¢ de la Constitucion,
sin perjuicio de las necesarias especialidades que en el orden procesal se deriven
de las particularidades del derecho sustantivo de las Comunidades Auténomas,
y de la aplicacién preferente de los derechos civiles, forales o especiales, alli don-
de existan, y de su conservacién, modificacién y desarrollo por las Comunidades
Auténomas respectivas”. La justificacion se basa en que “Resulta mds respetuoso
con el orden de distribucién competencial Estado-Comunidades Auténomas. Es
necesario dejar a salvo las competencias de las Comunidades Auténomas que
dispongan de Derecho Civil Foral o Especial propio. Los derechos civiles forales o
especiales se aplican con preferencia a la ley comiin, de conformidad con el ar-
ticulo 13.2 del Cédigo Civil, y su aplicacion se hard, ademds, sin perjuicio de la
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de entrada en vigor, que, como hemos indicado, tuvo lugar
el dia 23 de noviembre de 2003. Su contenido ha sido de-
sarrollado en lineas precedentes, simplemente, anadir que
la reforma sustantiva ha afectado a la regulacion de la pa-
tria potestad, del matrimonio, del acogimiento, de la tute-
la, y lo que son esencialmente las relaciones familiares en-
tre abuelos y nietos; y la reforma procesal ha supuesto
una minima ampliacién del &mbito de aplicacién del juicio
verbal.

Ya adelantamos como el texto inicial del Proyecto, tras
la aceptacion de las enmiendas, supuso una importante
modificaciéon en sus términos fundamentalmente en una
serie de aspectos sustanciales, puestos de manifiesto, de
forma clara y sistematica, por Colas Escandén?:

“1° Se paso del cardcter imperativo de las relaciones
entre abuelos y nietos, a un cardcter dispositivo. Asi,
mientras el Proyecto obligaba a incluir en el convenio re-
gulador esta cuestion, en la redaccién definitiva se dispo-
ne que sélo se hard, si se considera necesario. Igualmen-
te, si el proceso de divorcio, separacién o nulidad no es de
mutuo acuerdo, el Juez no estd obligado ya a adoptar
esta medida, sino que la Ley dispone que, ‘vodrd’ hacerlo.
Y por tultimo, en sede de medidas provisionales, se supri-
me la obligatoriedad para el érgano judicial de determi-
nar un derecho de visita y comunicacion con los abuelos.

2° Se plasmé la necesidad de exigir siempre la au-
diencia y consentimiento de los abuelos, tanto para esta-
blecer el régimen de relaciones personales, como para
atribuirles la guarda y custodia de sus nietos como medi-
da provisional en los procesos de separacién, nulidad o

conservaciéon, modificacion y desarrollo de esas normas, de acuerdo con el
149.1.8% de la CE, lo cual significa que no sélo prevalecerd la aplicacion de las
normas actualmente existentes sobre las de esta Ley, sino que serdn preferentes
tgualmente las de las disposiciones que las modifiquen y desarrollen, y las que se
aprueban en un futuro, lo que debe quedar claramente expresado en la norma
proyectada, sentada la preferencia del Derecho Civil Foral o especial propio”.
BOCG, Senado, 6 de noviembre de 2003, serie II, nam. 163 (c¢), p. 10.

4 CoLAS ESCANDON A., Relaciones familiares de los nietos con sus abuelos:
derecho de visita, estancia, comunicacioén y atribucién de la guarda y custodia
(Ley 42/2003, de 21 de noviembre), Thomson-Aranzadi, 2005, pp. 32-33.
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divorcio. Asi la medida nunca deberia adoptarse en con-
tra de la voluntad de los abuelos.

32 Para evitar el posible fraude de ley que podrdn su-
poner el hecho de que uno de los progenitores burlase
prohibiciones impuestas en las resoluciones judiciales
respecto de la patria potestad que, v.gr., restrinjan o sus-
pendan las relaciones de alguno de los progenitores con
su hijo, utilizando el régimen de visitas con los abuelos,
para relacionarse con él, se anadié al Proyecto la previ-
sion de que el Juez, si lo estimase necesario, pudiese
adoptar las medidas que considerara oportunas.

42 Se incluyo en el proyecto el procedimiento por el
cual se tramitarian las cuestiones atinentes al régimen de
relaciones personales entre nietos y abuelos, serialando
que seria el juicio verbal, con las peculiaridades dispues-
tas en el capitulo I, titulo I, libro IV de la LEC 1/2000.

5% Como consecuencia de lo anterior, se cambié igual-
mente el titulo del Proyecto que ya no seria sélo de modi-
ficacion del Codigo Civil, sino también de la Ley de En-
Jjuiciamiento Civil”.

IIT. JUICIO CRITICO DE LA REFORMA

Duras fueron las intervenciones en contra del Proyecto
por parte de algunos Diputados/as y Senadores/as, que,
como indicamos, se tornaron en algunos casos en apoyos,
tras la aceptacion de enmiendas y determinaron la confi-
guracion de la actual regulacién final. Por citar alguna,
destacar la llevada a cabo por la diputada, Sra. Loépez
Gonzéalez del Grupo Parlamentario Socialista quien consi-
dera oportuno mantener vivas todas las enmiendas pre-
sentadas desde un principio por su Grupo, por entender

“en primer lugar que este es un proyecto claramente inne-
cesario. Es un proyecto cuya regulacién no responde a
ninguna realidad social. La impronta que ha querido po-
ner a este proyecto de ley, como novedad para responder a
una situacién social —segiin la exposicion de motivos,
responderia a una demanda imperiosa en la calle— no es
cierta. No es verdad que el derecho de los abuelos a obte-
ner un régimen de visitas de sus nietos no existiera, pues
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ya estaba regulado en los articulos 160 y 161 del Cédigo
Civil. Para el Grupo Socialista, este proyecto de ley res-
ponde mds bien a un impulso interesado del ministro por
algun motivo que todavia no entendemos o en el que no
queremos profundizar excesivamente, porque la realidad
social es que el porcentaje de este tipo de procedimientos
que se producen en los juzgados no hace necesaria esta
regulacion (...). Hay otras situaciones mucho mds impor-
tantes, sobre las que si existe demanda social y sobre las
que asociaciones de mujeres han llevado a cabo moviliza-
ciones de mucho calado (...). Las cinco enmiendas que
presenta el Grupo Socialista son fundamentalmente de
supresion. Tal como estd actualmente la regulacion en el
Cédigo Civil para los procesos de separacion y divorcio,
no entendemos que se incluya en los procedimientos un
elemento como es el régimen de visitas de los abuelos,
pues esto supone introducir un conflicto mds a resolver.
Sin embargo, el Gobierno ha descafeinado su proyecto,
pues queria que tanto en los convenios reguladores como
en las medidas provisionales, como en las sentencias de
separacion y divorcio reguldramos a machamartillo la
relacién de los menores con los abuelos (...). La experien-
cia ha demostrado que el Codigo Civil espariol no deberia
ser un obstdculo insuperable para que, puntualmente y
de forma innovadora, introdujésemos la correspondiente
estructura juridica para que la relacion con los abuelos
fuera posible. Légicamente, hace falta una estructura
juridica que soporte esa decision y actualmente nuestro
ordenamiento civil carece de estructura juridica sencilla-
mente porque la patria potestad es una competencia de
los conyuges, que son responsables para todas las obliga-
ciones que conlleva la patria potestad. Por tanto, ese ele-
mento del régimen de visitas de los abuelos, ese soporte
juridico, no puede introducirse porque no existe, porque
el régimen de visitas deviene como consecuencia de que el
conyuge custodio, el que se queda con la guardia y custo-
dia de ese menor de edad, es el que tiene la responsabili-
dad de custodiar y guardar a ese menor; como consecuen-
cia de la deriva de la patria potestad, el cényuge no cus-
todio es el que tiene el régimen de visitas y al que
légicamente hemos de favorecer para que su relacién con
su hijo menor sea lo mds fluida posible. Al establecer ese
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régimen de visitas de los abuelos y los hijos menores ha-
bidos en ese matrimonio, supone que estamos dando una
pequernia deriva a los abuelos de un derecho que no tie-
nen, un derecho que deriva de esa patria potestad y que
los abuelos no tienen”*s,

Ahora bien, se ha de senalar que las diferencias —criti-
cas— mas importantes con la nueva Ley no vinieron sélo
de circulos politicos, sino también de las diversas organi-
zaciones de distinta indole, aunque con similitudes ideol6-
gicas. Se public6 un manifiesto suscrito por la Asociacion
de Mujeres Juristas Themis, la Comision para la Investi-
gacion de los Malos tratos, la Federacion de Asociaciones
de Mujeres Separadas y Divorciadas, la Federaciéon de
Mujeres progresistas, la Red de Organizaciones Feminis-
tas contra la Violencia de Género y la Unién de Asociacio-
nes Familiares (UNAF), en el que se pone en tela de juicio
la necesidad de modificar el Cédigo Civil en el sentido pro-
puesto. Ademas, dicho manifiesto, que esta redactado con
un estilo esencialmente juridico, plantea aspectos que
quizéas afecten —como los firmantes sospechan— a la apli-
cacion de la Ley en el futuro. Se fijan, por ejemplo, en que

“introducir en el Cédigo Civil el novedoso derecho de co-
municacion de los abuelos con los nietos que propone la
Reforma, requiera ante todo pasar a fundarlo en térmi-
nos juridicos-legales, visto que el Cédigo Civil espariol no
se ha cuidado hasta ahora de definir tal derecho”. O este
otro aspecto: “Hay que contar pues, por adelantado, con
que esta, para los hijos/as no apetecible mecdnica de visi-
tas (las que se deducen de un proceso de separacion y di-
vorcio) se verd multiplicada con la introduccién de la
nueva normativa, al tener que someterse los nifios, no a
un régimen singular sino plural de visitas, esto es, el ré-

46 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. Comisiéon de Politica
Social y Empleo, sesién nim. 43, nim. 831, celebrada el miércoles 1 de octubre
de 2003, pp. 26119-26120.

Tales criticas se reiteran por la citada Diputada en la sesién Plenaria ntm.
274 celebrada el jueves 16 de octubre de 2003 sobre el Dictamen de la Comisién
al mencionado Proyecto. Diario de Sesiones. Congreso de los Diputados, Pleno y
Diputacién Permanente, nam. 287, pp. 15130-15131.
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gimen hasta ahora previsto de las visitas de los menores
para con el progenitor no custodio, y los regimenes adi-
cionales que en la reforma se proponen a favor de los
abuelos; que serdn tantos en niimero cuantos sean los
abuelos supervivientes de menores bajo custodia. Tenien-
do en cuenta que los propios abuelos pueden estar a su
vez separados conyugalmente —una circunstancia en
modo alguna insélita en la actual dindmica social— y
atn contando con que alguno de los cuatro abuelos (dos
de cada lado) puede haber fallecido, el cdlculo estadistico
arroja de entre 3 y 5 regimenes de visitas diferentes acor-
dadas por el juez a quien el caso le toque en suerte. Y no
digamos st el matrimonio que se disuelve, es de personas
con distinta nacionalidad cuyos padres, abuelos para sus
hijos, viven en estado diferentes y distantes”.

En definitiva, termina el manifiesto que,

“mientras que para el legislador no se puede considerar
que la mencion residual del actual articulo 160 del Cédi-
go Civil ponga suficientemente en claro la importancia de
las relaciones de los abuelos con sus nietos”, la conclusion
del manifiesto comentado es “que aquellos abuelos que
quieran ejercer el derecho de visitas con sus nietos, en los
casos de ruptura e, incluso, convivencia de sus progenito-
res, puede reclamarlo judicialmente utilizando la norma-
tiva vigente del citado articulo 160”.

Recientemente, la posicién adoptada por algiin autor,
igualmente, se ha orientado a cuestionar la necesidad de
la reforma, y sobre la pretensién del legislador de con-
vencernos de la importancia de los abuelos en las relacio-
nes familiares y que este dato tenga necesariamente tra-
duccion juridica. Asi la profesora Arias Diaz, al respecto,
enumera diversos motivos sobre los que basar tal orien-
tacion?”:

“1. El primero que, en una sociedad como la actual, el
modelo que pueden proporcionar los abuelos seguramente

47 Arias Diaz, M2 D., “Reflexiones acerca de la Ley 42/2003, sobre las rela-
ciones familiares entre nietos y abuelos”, La Ley, afio XXVI, nim. 6184, 7 de fe-
brero de 2005, p. 1.
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dista mucho del que la sociedad y los medios de comuni-
cacion ofrecen a la juventud, por lo que es altamente im-
probable que ésa sea la respuesta a los problemas; 2. En
segundo lugar, el legislador parte también del perjuicio
de la objetividad y moderacion de los abuelos en las posi-
bles disputas paternas, lo cual estd por demostrar; de he-
cho, es muy habitual que los ascendientes se decanten
abiertamente en las disputas conyugales de sus descen-
dientes, en apoyar a su consanguineo, antes que por una
posicién conciliadora; 3. Junto a ello, el legislador olvida
que esos abuelos son los padres de hoy, y por tanto ya es
posible encontrar —y lo hard cada vez mds— grupos fa-
miliares donde tanto los padres como los demds ascen-
dientes carecen de la disponibilidad horaria que la ley
parece presumir, con lo que acabard tarde o temprano
dandose la situacion de que tampoco los abuelos podrdn
cumplir la funcion que ahora se pretende que cumplan, y
4. Finalmente, el modelo que nos ofrece esta nueva nor-
mativa, dejando de lado la fuerte carga ideolégica que
lleva en su interior, en cuanto apuesta por alternativas
politicamente conservadoras, supone la rendicién incon-
dicional y de antemano a la biisqueda de respuestas, en
donde habria que haberlas buscado, esto es, en los pro-
pios padres, que son los directamente responsables de sus
hijos...”%8,

Si bien, no faltan posturas de apoyo a la actual reforma
confirmando su necesidad. Destacar la manifestada por el

4 Tampoco encuentra justificada la reforma del Cédigo Civil en este punto,
si bien, al analizar la primera propuesta de reforma, Carbajo Gonzéalez, que de-
clara “no lograr entender el afdn del legislador por incorporar al escenario de
las crisis matrimoniales a los padres de los esposos, abuelos de los menores, que
con su presencia anadida van a venir a introducir un factor mds de complica-
cion al delicado y enrevesado mundo de los conflictos de familia. Si ya resulta
dificil lograr soluciones satisfactorias a los conflictos de intereses que mantie-
nen los esposos entre si y en relacién a sus hijos, mayor dificultad se presentard
cuando haya que dar satisfaccion también a los intereses de los abuelos. La ex-
periencia demuestra que cuando existe verdadero interés por mantener la rela-
cién familiar, el articulo 160 se revela como plenamente eficaz (...)”. La Proposi-
cion —concluye— “nada nuevo anade esencialmente a lo que ahora hay y lo nue-
vo que incorpora no me parece de recibo”. Vid., CARBAJO GONZALEZ dJ., “El
derecho de relacién con parientes y allegados del articulo 160 del Cédigo Civil”,
La Ley, 2000-4, p. 1508.
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profesor Carrasco Perera?, quien, a la par critica que la
misma no haya sido méas amplia, pues, practicamente re-
duce su empeno al reconocimiento legal del derecho de vi-
sita de los abuelos. Sostiene, asimismo, que

“Desde 1981, la jurisprudencia civil ha asentado sobre
tres pilares la recuperacién del protagonismo familiar y
generacional de los abuelos. Primero, negando (pero no
siempre) que pudiera darse una situacién de desamparo
paterno cuando los nifios estaban de hecho cuidados por
sus abuelos. Segundo, reconociendo a los abuelos sus pre-
tensiones a relacionarse con sus nietos, cuando habia se-
paracion o divorcio de los padres, con independencia del
reparto judicial o convenido de la patria potestad y custo-
dia. Tercero, y muy recientemente, permitiendo que se
pueda reconocer la guarda y custodia en los abuelos, res-
tringiendo los derechos y funciones de la madre a la mera
titularidad de una ‘nuda’ patria potestad”.

O, igualmente, la expresada por Garcia Cantero quien ha
venido a destacar

“la nueva funcion que con esta Ley estan llamados a
cumplir los ascendientes de segundo grado en la sociedad
espaniola del siglo XXI, recogiendo la evolucién que estd
sufriendo ese determinado sector social, al tiempo que la
nueva norma ha delimitado con mayor precision la sedes
materiae (articulo 160, pdarrafos segundo y tercero), pres-
tando igualmente atencion a lo importante, aunque nada
facil, ayuda que aquéllos pueden prestar en las situacio-
nes matrimoniales conflictivas en que pueden encontrar-
se los progenitores y sus hijos (articulos 90, 94 y 103)”.
Anade, ademas, que “esta modificacion meramente tras-
versal del Cédigo Civil contribuye a perfilar mejor el con-
cepto mismo del derecho de visita, a una regulacion mds
adecuada de las situaciones de crisis matrimonial (nuli-
dad, separacién, divorcio) permitiendo en ellas cierta in-
tervencién de los ascendientes de segundo grado, asi
como del acogimiento y de la tutela, y, genéricamente, y
por derivacién, contribuyendo a fijar mejor la posicién

49 CARRASCO PERERA, A., “Benditos abuelos”, Actualidad Juridica Aranzadi,
2003, p. 3.
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juridica de la llamada Tercer Edad en el ordenamiento y
en la sociedad espariola”.

Aunque es cierto que la posibilidad de relaciones per-
sonales de los abuelos con los nietos tanto en situaciones
de crisis matrimoniales —plasmadas bien en el convenio
regulador, o bien fijadas por el Juez—, como en situacio-
nes familiares no problematicas, resultaba amparada o
tutelada tacitamente por el articulo 160 del Cédigo Ci-
vil; e, igualmente, por el articulo 103 del mismo cuerpo
legal, al permitir encomendar la guarda de los menores
a cualquier persona adecuada, en las situaciones de cri-
sis matrimoniales que asi lo requiriesen, lo que viene
siendo también una practica reconocida en nuestros Tri-
bunales; la necesidad de una traslacién de forma expre-
sa de tales relaciones era una exigencia demandada y
justificada, que ha quedado plasmada en la actual regu-
lacién. Si, como puso de manifiesto el Informe de la Fis-
calia del Estado, la importancia del vinculo abuelo y nie-
to que queda ampliamente reconocida en los efectos juri-
dicos como la nacionalidad, en el articulo 22 del Cédigo
Civil, legitimas hereditarias, en el articulo 806, o la su-
cesion intestada en los articulos 933 y 1038 del mismo

50 Garcia CANTERO, G., Las relaciones familiares entre nietos y abuelos segiin
la Ley de 21 de noviembre de 2003, Thomson-Civitas, Cuadernos Civitas, 2005,
pp. 40-41.

Igualmente, destacando la indudable importancia de la reforma, CoLas
EscADON, A. M?, Relaciones familiares de los nietos con sus abuelos: derecho
de visita..., op. cit., p. 35; HERNANDEZ-IBANEZ, C., “La Ley 42/2003: relaciones
de los hijos con sus padres, abuelos, parientes y allegados (1)”, La ley 2004-2,
p. 1744.

Por su parte, la Oficina del Defensor del Menor de la Comunidad de Ma-
drid, en su Informe Anual del afios 2001, habia ya expresado su deseo de que
la nueva Ley de Proteccion de la Familia recogiese la necesidad de tratar a los
abuelos de una manera especial, mas explicita y de un modo més reforzado, y
que las Administraciones Publicas habilitasen programas y recurso para los
“abuelos acogedores”, dado que son ellos el colectivo que con mayor frecuencia
colabora en la protecciéon de los menores, teniendo ademas en cuenta que de-
berian ser depositarios de un mayor caudal de ayuda y colaboracién a la vista
de los problemas que les afectan en relacién con el “acogimiento” de sus nietos.
Vid., Defensor del Menor de la Comunidad de Madrid: Informe Anual 2001,
Ediciones Oficina del Defensor del Menor de la Comunidad de Madrid, Madrid
2002, p. 119.
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Cédigo, por que no dotar, anadimos, de esa misma sin-
gularidad y reconocimiento a las relaciones personales
de aquéllos, tanto en situaciones de crisis matrimonial,
como cuando ésta no existe, pues, persiste ese mismo
vinculo especial, que no se homologa de ninguna forma
al de otros parientes. De hecho, como ha quedado cons-
tatado, las Camaras del Congreso y del Senado aproba-
ron por unanimidad ambas mociones, en las que se soli-
citaba que el Gobierno elaborase un proyecto de ley de
reforma del Cédigo Civil que regulase, en los procesos
que resuelven crisis de parejas, la posibilidad de que los
hijos continuasen su comunicacién y relacién de afectivi-
dad con sus abuelos. Un mandato de todos los grupos
parlamentarios, algunos de los cuales han negado poste-
riormente la necesariedad de la misma, en palabras de
sus representantes en la Camara.

La Ley, lo hemos puestos de manifiesto en lineas pre-
cedentes, parte de un principio rector en el Derecho de
familia como es el interés del menor, representando un
papel esencial en la consecucién del mismo, y en lo que
supone para su desarrollo personal y estabilidad emocio-
nal la relaciéon con los abuelos en una sociedad como la
que actualmente vivimos. Al inicio de nuestra exposicion,
hemos destacado el tiempo que dedican aquéllos a cuidar
a sus nietos, que en cierta forma se ve favorecido por las
prejubilaciones forzosas que la dinamica del mercado la-
boral exige, y que determina que, en muchos casos, los
abuelos/as sean “j6venes” atin, cuando dejan de ser labo-
ralmente activos; e, igualmente, hemos puesto de mani-
fiesto la importancia que en la transmisién de aquellos
valores que, tradicionalmente han constituido la base de
cualquier sociedad por parte de los abuelos/as, resulta
esenciales para la formaciéon y desarrollo personal de
cualquier menor, y como la diferencia intergeneracional y
lo que para cada uno constituye el modelo de sociedad,
pueda —como se ha constatado por algan autor— supo-
ner un freno en el fomento de la relacién; lo sea menos
en las generaciones futuras, pues, la mayor preparacion
y adaptabilidad a las nuevas exigencias sociales, en la
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que se encuentran inmersas las actuales, va a estrechar
dicha diferencia intergeneracional. No olvidemos que
muchos de los padres de este siglo XXI, seran los abue-
los/as del futuro.

Resulta, en fin, de indudable importancia que el texto
de la Ley fije la voluntariedad de las relaciones personales
de abuelos/as y nietos, tanto en su mencién en el convenio
regulador, como en la determinacién de la medida por el
juez, dando audiencia y prestando el consentimiento, los
abuelos/as, en ambos casos; que igualmente, se determine
un procedimiento especifico para la fijacion del régimen de
visitas, como que se logre la armonizaciéon de esta norma-
tiva con la recientemente aprobada en materia de violen-
cia doméstica, que impide el fraude de ley; y que se prevea
también la decisién jurisdiccional de encomendar a los
abuelos la tutela de forma excepcional; y, en el caso de aco-
gimiento familiar de los menores, se regulen las relaciones
y el régimen de visitas cuando los menores se encuentran
en este régimen de proteccién. Si bien, aunque se ha pres-
tado una mayor precision en el tratamiento en sede mate-
riae al derecho a las relaciones personales entre abuelos y
nietos, no se ha hecho con la profundidad que seria desea-
ble y demandable.

IV. DERECHO A LAS RELACIONES PERSONALES
DE LOS ABUELOS CON LOS NIETOS

Dos precisiones necesarias, antes de iniciar el estudio
de este derecho. Una primera orientada a resaltar que los
supuestos en los que va a descansar la operatividad de
este derecho y, por ende, el reconocimiento de un régimen
de relaciones personales entre abuelos y nietos se concre-
tan esencialmente en tres: en situaciones de crisis de pa-
reja, como consecuencia de procesos de separacién, nuli-
dad y divorcio, donde la atribuciéon de la guarda y custo-
dia a un progenitor puede impedir a los ascendientes del
otro progenitor que se relacionen con el hijo (nieto); cuan-
do tal crisis no existe, pero, pese a la normalidad en la si-
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tuacion de la pareja, cualquiera de los progenitores o am-
bos restringen o impiden totalmente la relacion de cual-
quiera de sus padres con sus hijos (nietos); y, finalmente,
cuando, como consecuencia del fallecimiento de uno de los
progenitores, el conyuge supérstite impide o pone trabas
a la relaciéon de sus hijos con los ascendientes del progeni-
tor fallecido®'.

Y la segunda, relativa a la denominacién de este dere-
cho. La actual reforma favorece el empleo de una termi-
nologia més amplia, de ahi la calificacién del “derecho a
las relaciones personales” que hemos empleado para
enunciar este apartado. Favorece la utilizaciéon de la mis-
ma, el hecho que el articulo 160 del Cédigo Civil se refie-
ra a tal denominacién; que el articulo 90 b) parrafo 2° y
parrafo antepentultimo y 94 parrafo 22 del citado cuerpo
legal distingan entre derecho de visitas y derecho de co-
municacion; y que, finalmente, el articulo 161 del Cédigo
Civil ofrezca un tratamiento diferenciado entre el dere-
cho de los abuelos de visitar al menor acogido y relacio-
narse con él. Si bien es cierto que la gran mayoria de los
autores y de la jurisprudencia de nuestros Tribunales se
han decantado por emplear la terminolégica “derecho de
visitas de los abuelos”, sin embargo, algunos lo han he-
cho pensando en un contenido amplio de tal derecho®?, en
el que se comprenderian todas las posibles relaciones
personales entre el nieto y los abuelos. Parece que desde
el sentir del legislador de la actual reforma, que compar-
timos, y desde la propia concepcién de parte de la doctri-
na que, en general, coincide en dotar de un alcance am-
plio a este derecho, resulta mas adecuado inclinarse por

51 CoLAS ESCANDON, A., Relaciones familiares de los nietos con sus abuelos...,
op. cit., p. 81.

52 Vid., por todos TORRES PEREA, J. M2, “El articulo 160.2 y 3 del Cédigo Ci-
vil: norma reguladora de un conflicto de intereses entre padres y abuelos”, La
Ley 2001-4, p. 1347, quien precisa que “en este sentido, el llamado ‘derecho de
visita’ seria un genero en el que se incardinarian diversas especies, entre ellas,
el derecho a la correspondencia, visita (en sentido estricto), pero también la po-
sibilidad de desplazamiento del menor al domicilio de su familia, la pernoctacién
del mismo con su familiar, es decir, las diversas relaciones personales que pue-
dan darse entre el menor y sus familiares”.
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la terminologia propuesta, lo que, asimismo, evita cual-
quier posible confusiéon sobre cémo debe entenderse este
derecho®?.

Pues, bien, este derecho de relaciones personales entre
abuelos y nietos se encuentra regulado en el articulo 160,
que, tras la reforma por Ley 42/2003, sigue manteniendo
en el Codigo Civil su encuadre en el Libro I “De las perso-
nas”, del Titulo VII “De las relaciones paterno-filiales”,
Capitulo I “Disposiciones Generales”. Ubicacion ésta que
en el contexto de las relaciones paterno-filiales supone un
limite legal a las potestades paternas, a la vez que un de-
recho de los hijos (nietos) dentro de esa misma relacién®,
y no una prolongacién, sustitucién o suplencia de la patria
potestad?.

Lo que ha variado, sin embargo, es su contenido —al
que tantas veces nos hemos referido a lo largo de nuestra
exposicion—, dotando de nueva redaccién a los parrafos
segundo y tercero de la siguiente forma:

5 En este mismo sentido, COLAS ESCANDON, A., Relaciones familiares de los
nietos con sus abuelos..., op. cit., p. 39.

54 En este sentido, SALANOVA VILLANUEVA, M., “Notas sobre el derecho de los
abuelos a mantener relaciones personales con sus nietos. A propoésito de la Sen-
tencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 7 de abril de 1994”, Anuario
de Derecho Civil, 1996-1, p. 948; GAYA SICILIA, R., “El derecho de los abuelos a re-
lacionarse con sus nietos”, Anuario de Derecho Civil, 2002-I, p. 94; CASTAN VAz-
QUEZ, J. M2, “Comentario al articulo 154 del Cédigo Civil”, en Comentarios al
Ministerio de Justicia, T.I, Madrid 1993, p. 547. Y, en nuestra jurisprudencia, la
sentencia de la Audiencia Provincial de Girona, seccién 12, de 11 de marzo de
2005 (AC 2005/ 674).

En contra, DE PRADA para quien la norma —sobre todo al concederse acciéon
judicial a los posibles interesados en relacionarse con el nifio “significa una in-
tromisiéon més en la autonomia en el gjercicio de la patria potestad al conceder
accion, y no sélo al propio hijo, sino también a los parientes y allegados, para pe-
dir al juez que intervenga en esta cuestion en detrimento de las facultades de
los padres. El juez no parece en este precepto obligado a tener en cuenta exclusi-
vamente el interés del hijo, sino también el de los parientes y allegados, a los
que da la impresién de reconocer una derecho que parece sorprendente”. Vid., DE
PrapA GONZALEZ, J. M2, “La patria potestad tras la reforma del Cédigo Civil”,
Anales de la Academia Matritense del Notariado, T XXV, 1982, p. 389.

% Argumento en la doctrina francesa, asi, SERIAUX, “Tes pere et mere hono-
reras”. Réflexions sur autorité parentale en dorit francais contemporain, Revue
Trimestrielle de Droit Civil, 1986, p. 267.
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“No podrdn impedirse sin justa causa las relaciones
personales del hijo con sus abuelos y otros parientes y
allegados.

En caso de oposicién, el juez, a peticion del menor,
abuelos, parientes o allegados, resolverd atendidas las
circunstancias. Especialmente, deberd asegurar que las
medidas que se puedan fijar para favorecer las relaciones
entre abuelos y nietos, no faculten la infraccion de las re-
soluciones judiciales que restrinjan o suspendan las rela-
ciones de los menores con alguno de sus progenitores”.

Ahora bien, aunque hasta la actual reforma —y lo he-
mos constatado— este derecho de relaciones entre abuelos
y nietos no tenia constancia legal expresa, no obstante, ya
al prepararse la reforma de la patria potestad, se pensé en
los primeros trabajos prelegislativos de la Comision Gene-
ral de Codificacion en asegurar un derecho de los abuelos
a relacionarse con sus nietos, y mas excepcionalmente, a
otras personas, en linea similar a la del Coédigo Civil
francés®®. Asi, Castan Vazquez presenté una Ponencia al
Grupo de Trabajo de la Comisién General de Codificacion
en febrero de 1978, en la que incluia una norma con el si-
guiente contenido:

“El padre y la madre no pueden impedir las relaciones
personales entre su hijo y los abuelos de éste. Cuando los
padres o alguno de ellos, alegara que tales relaciones son
gravemente perjudiciales para el menor, el Juez decidird
lo procedente a la vista de las circunstancias, pudiendo
reglar o suprimir el derecho de visita o de corresponden-
cia de los abuelos. También podrd el Juez, en atenciéon a
las circunstancias que lo aconsejen, conceder tales dere-
chos a otras personas”.

56 RIVERO HERNANDEZ, Fco0., El derecho de visita, Bosch, Barcelona, 1997, pp.
116-117, alega que se puede encontrar justificaciéon en esta propuesta de varias
normas que permitieran un derecho de visita y comunicacién con el menor in po-
testate a favor de los abuelos y/o parientes (sin concrecion) en estos primeros tra-
bajos preliminares a la reforma del Derecho de familia y material prelegislativo,
en “razones juridicas, unidas a otras metajuridicas (nueva sensibilidad social,
debilitacién progresiva del poder paterno y control sobre sus hijos, creciente pro-
tagonismo del menor y su esfera personal), mas la repercusién aqui de la intro-
duccién del articulo 371.4 en el Code francés (Ley de 4 de julio de 1970)”.
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Pero el Grupo, como el propio vocal explicé, al elaborar
el primer borrador del Anteproyecto de Ley, acepté lo
esencial de esta norma, aunque sustituy6 la alusién a los
abuelos por otra, la de parientes, al entender que no sélo
los abuelos, sino también otras personas de la familia,
pueden tener interés en relacionarse con el menor, no
como simple excepcién posible, que es como se conoce en la
Ponencia. En las propuestas que al Grupo presenté en
abril siguiente el catedratico de Derecho Civil, Luis Diez-
Picazo, mantenia la norma con el siguiente texto:

“El padre y la madre no podrdn impedir las relaciones
personales entre el hijo y los parientes de éste. Cuando los
padres o alguno de ellos consideren que tales relaciones
son gravemente perjudiciales para el menor, el Juez deci-
dird lo procedente a la vista de las circunstancias”.

Sin variar el hecho de la no mencién expresa de los
abuelos, la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacién
del Cédigo Civil en materia de filiacién, patria potestad y
régimen econémico del matrimonio, suprimié el antiguo
articulo 160 del Cdédigo Civil e introdujo el articulo 161,
con el siguiente contenido:

“El padre y la madre, aunque no ejerzan la patria po-
testad tiene el derecho de relacionarse con sus hijos me-
nores, excepto con los adoptados por otros de manera ple-
na o conforme a lo dispuesto en resolucién judicial.

No podrdn impedirse sin justa causa las relaciones
personales entre el hijo y otros parientes y allegados.

En caso de oposicion, el Juez, a peticién del menor o
del pariente o allegado, resolverd atendidas las circuns-
tancias”.

Posteriormente, la Ley 21/1987, de 11 de noviembre,
por la que se modificaron determinados articulos del Cédi-
go Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de
adopcién, trasladé al articulo 160 del Cédigo el contenido

57 CASTAN TOBENAS, J., “Comentario al articulo 161 del Cédigo Civil”, en Co-
mentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por Manuel Alba-
ladejo, T. 111, vol. 2°, Editorial Revista de Derecho Privado, Edersa, 1982, pp.
176-1717.
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del 161, suprimiendo de su redaccién la frase “de manera
plena” que se contenia en su parrafo primero y dejando el
precepto con el siguiente texto:

“El padre y la madre, aunque no ejerzan la patria po-
testad tienen el derecho de relacionarse con sus hijos me-
nores, excepto con los adoptado por otro o conforme a lo
dispuesto en la resolucion judicial.

No podrdan impedirse sin justa causa las relaciones
personales entre el hijo y otros parientes y allegados.

En caso de oposicion, el Juez, a peticion del menor o
del pariente o allegado, resolverd atendidas las circuns-
tancias”®s.

Pese a que inicialmente existiese un silencio legislativo,
hasta la actual reforma, la jurisprudencia, sin embargo,
en alguna ocasion abordo la cuestion. Asi la sentencia del
Tribunal Supremo de 14 de octubre de 1935, en la cual se
priva a un padre de la patria potestad de sus tres hijas
menores, a instancia de la abuela materna, basandose en
el entonces vigente articulo 171, debido a los malos tratos
de palabra y de obra que infringia a las mismas, y al in-
ternarlas en un Colegio, dando la orden terminante de que
no se permitiera que fuesen visitadas por su abuela ma-
terna y que pudieran tener trato y comunicacion con ella,
a pesar de haber vivido durante la infancia en casa de
ésta y existir un carino entre la abuela y sus nietas; el Tri-
bunal declara que el hecho de la prohibicién de comunicar-

58 Precisa HERNANDEZ IBANEZ, C., “Relaciones entre los nietos y los abuelos
en el ambito del derecho civil”, Actualidad Civil 2002-1, p. 27, que “ello se debe a
que la Ley 211987 suprimié las dos clase de adopcion que existian hasta aquel
momento: la plena y la simple, manteniendo una misma clase de adopcion que
sin denominarla de ninguna forma especial, sin embargo es igual a la antigua
plena”.

Esta misma autora, senala que, “el pdrrafo primero de este precepto, que
mantiene idéntica redaccién después de la reforma introducida por la Ley
42 /20083, otorga al progenitor que no tenga el cuidado de sus hijos menores el de-
recho a relacionarse con ellos, pero va mds alld, al senalar de forma expresa que
también tiene este derecho aunque no ejerza la patria potestad, facultad que
como regla general es conjunta, por tanto compartida por el padre y la madre a
partir de la Ley de 13 de mayo de 1981, quedando reflejado en el articulo 156 pd-
rrafo 1° del Cédigo Civil”. Vid., HERNANDEZ IBANEZ, C., La Ley 42/2003: relacio-
nes de los hijos con sus padres, abuelos, parientes y allegados, op. cit., p. 1740.
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se con su abuela, dadas las circunstancias que en el caso
concurrian, constituye un abuso de autoridad por parte de
su padre, danosa para los sentimientos de las ninas®. Y la
que si directamente se ocupa del derecho de visita, como
es la sentencia del Tribunal Tutelar de Menores de Valen-
cia de 15 de diciembre de 1939 que estima que

“ni el padre de la menor ni los abuelos paternos, pueden
oponerse a no mediar justo motivo, que en el presente
caso no existe, a que la menor sostenga trato y relaciones
con los abuelos maternos, sin incurrir en un abuso en el
ejercicio de la patria potestad, mdxime teniendo en cuen-
ta que la madre de dicha menor ha muerto y que es l6gi-
co y natural el carifio que los abuelos maternos sienten
por su nieta...”%.

A estas sentencias innovadoras en el tema, les han ido
sucediendo otras, a las que nos referiremos a lo largo de
nuestro estudio, donde se reconoce el derecho de relacién
de los menores con otros sujetos, en particular, con los
abuelos. Un derecho de formacién fundamentalmente ju-
risprudencial, lo que repercute en las amplias facultades
discrecionales de que el juez dispone para concederlo o de-
negarlo.

59 Coleccién completa publicada por la Revista General de Legislacion y Ju-
risprudencia, Tomo 220, vol. 1V, julio-octubre de 1935, pp. 414 a 435. Ponente.
José Maria Castan Tobenas.

Con anterioridad a esta sentencia, si bien, referidas al derecho de visita de
los progenitores, podemos citar la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de no-
viembre de 1895 (Coleccién Legislativa, publicada por la Revista General de Le-
gislacion y Jurisprudencia, Tomo 78, 1896, pp. 392 a 396); la sentencia de este
mismo Tribunal de 9 de junio de 1909 (Coleccién Legislativa, publicada por la
Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, Tomo 115, vol. III, mayo-sep-
tiembre de 1909, pp. 381 a 386); y, de nuevo del mismo Tribunal de 24 de junio
de 1929 (Coleccion Legislativa, publicada por la Revista General de Legislacién
y Jurisprudencia, Tomo 189, vol. III, mayo-junio de 1929, pp. 1048 a 1053) en la
que el Juzgador reconociendo el derecho de patria potestad del padre, estima
muy prudente que la nina viva con sus abuelos para una mejor educacion, y alli
pueda ser visitada y acariciada por el padre y la madre con la frecuencia que
permitan los medios econémicos de cada uno.

60 Una mas amplia informacién sobre esta sentencia, en VIVES VILLAMAZA-
RES, Fco., El derecho de los ascendientes al trato y comunicacién con sus descen-
dientes, Publicaciones del Tribunal Tutelar de menores de Valencia, 1950, pp.
77 a 82.
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En este contexto, podemos definir este derecho de rela-
ciones personales como

“un derecho subjetivo autéonomo e independiente, susten-
tado sobre la base del carifio y afecto que une a los abue-
los y los nietos, en el que se da primacia a lo que repre-
senta el beneficio o interés del menor, del que depende su
concesion, atendidas las circunstancias del caso y en el
que se engloban, entre otros facultades, las de comunicar-
se entre si, la de mantener correspondencia de toda clase,
el derecho de visita en sentido estricto y el de tener a los
nietos en su compania”®!.

1. Naturaleza, fundamento y finalidad

La mayoria de la doctrina y jurisprudencia se expresan
en el sentido de considerar que estamos ante un verdadero
derecho y no una mera facultad. Un derecho reconocido a
quienes son sus titulares, como lo demuestra el hecho de
que quien quiera denegarlo o suspenderlo ante los Tribu-
nales, debera probar que concurre justa causa para ello®.

61 Un concepto, si bien, de derecho de visitas es el establecido por Garcia
Cantero: “derecho de naturaleza o, mejor, contenido puramente afectivo que per-
mite a su titular expresar o manifestar sus sentimiento a otra persona, exigiendo
la utilizacién de los medios necesarios para alcanzar su fin”. Vid., GARCIA CAN-
TERO, G., “En torno al derecho de visita”, en El Derecho de visita. Teoria y praxis,
AAVYV, Eunsa, Pamplona, 1982, p. 247; del mismo autor, Las relaciones familia-
res entre nietos y abuelos..., op. cit., p. 39.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz de 4 de junio de 1992 (AC
1992/ 846) define en su Fundamento de Derecho segundo, el derecho de visitas
como “un derecho de contenido puramente afectivo que autoriza a su titular a ex-
presar o manifestar sus sentimientos hacia otra persona, exigiendo la utilizacion
de los medios necesarios para alcanzar tal fin”.

Por su parte, Sancho Rebullida al tratar dicho derecho, con caréacter general,
observa que “la facultad en examen no excluye las relaciones o contactos norma-
les que el hijo pueda tener con otras personas, en especial con los abuelos”. Vid.,
SANCHO REBULLIDA, Fco., Elementos de Derecho Civil, TIV Derecho de Familia,
vol. 2°, DE LACRUZ BERDEJO, J. L., Bosch, Barcelona 1989, p. 247.

62 Vid., por todos, COLAS ESCADON, A., Relaciones familiares de los nietos con
sus abuelos..., op. cit., p. 41.

En contra, SERRANO ALONSO, E., “Comentario al articulo 160 del Cédigo Ci-
vil” en Comentario del Cédigo Civil, coordinados por I. Sierra Gil de la Cuesta,
T II, Bosch, Barcelona 2000, p. 450, quien senala que “la norma (el articulo
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El articulo 161 del Cédigo Civil, tras la reforma por Ley
42/2003, lo califica de derecho de los abuelos respecto de
los nietos. Y, asimismo, el articulo 250.1.12 de la LEC, ha-
bla de los derechos reconocidos en el articulo 160 del Codi-
go Civil.

Ahora bien, sobre la actual constatacion legal, la coinci-
dencia doctrinal y jurisprudencial se orienta a su califica-
cién, esencialmente, como derecho; sin embargo, no es tal,
cuando se pretende concretar la naturaleza juridica de ese
derecho. Al respecto se sustancian diversas posiciones:

Hay quienes se inclinan por considerar que nos encon-
tramos ante un derecho cuya naturaleza es de derecho-de-
ber, derecho-funcién, o derecho de “finalidad altruista”, en
la medida que no se concede Gnicamente para satisfacer
los intereses de su titular, sino los del menor visitado, res-
pecto de quien si puede hablarse en puridad de un derecho
subjetivo®.

160.2 del Codigo Civil) es extrana, ya que es dudoso que realmente exista un de-
recho subjetivo familiar a relacionarse con los parientes”.

En la doctrina francesa actual, por mas que algunas veces se hable de pre-
rrogativa, no se duda de la existencia en estas relaciones de un verdadero dere-
cho a las relaciones personales (droit aux relations personnelles) con apoyo legal
en el articulo 471-4 del Code Civil. Vid., GARE, Le grands parents dans le droit
de la familie, Paris 1989, p. 203.

63 VERDERA IZQUIERDO, B., “Anotaciones sobre el régimen de visitas de pa-
rientes y allegados”, La Ley, 2002-7, p. 1571: GAYA SICILIA, R., “El derecho de los
abuelos a relacionarse con los nietos”, op. cit., p. 96; LETE DEL Rio J. M., “Dere-
cho de visita de los abuelos (Comentario a la sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona de 30 de septiembre de 1991)”, op. cit., p. 148, “constituye con-
firmacion de la existencia de un verdadero derecho subjetivo a favor de los pa-
rientes o allegados a relacionarse con el menor”; CARBAJO GONZALEZ, J., “El
derecho de relacion con parientes y allegados del articulo 160 del Cédigo Civil”,
op. cit., p. 1502; PRADA GONZALEZ, J. M2, “La patria potestad tras la reforma del
Cédigo Civil”, op. cit., p. 389, establece que “el juez no parece en este precepto
obligado a tener en cuenta exclusivamente el interés del hijo, sino también el de
los parientes y allegados, a los que da la impresién de reconocer un derecho de
relacién que resulta sorprendente”; y, FLORIT CANALS, C., “El régimen de visitas
en la practica Judicial espanola”, La Ley 1989-4, p. 1069.

En esta misma linea, la sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares de
11 de marzo de 2004 (JUR 2004, 109285) al indicar que “no nos encontramos
ante un derecho propio y verdadero de los familiares a satisfacer sus propios de-
seos, sino ante un complejo derecho-deber, que se encuentra encaminado funda-
mentalmente a satisfacer las necesidades afectivas y educacionales de los meno-
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Otros afirman que estamos ante un derecho natural,
derivado de la propia naturaleza humana®.

Y no faltan algunos otros reputados autores, y cierta ju-
risprudencia menor®®, que sostienen que se trata de un de-
recho encuadrado en los derechos de la personalidad, sien-
do su naturaleza extrapatrimonial y, aunque habitual-
mente “su ejercicio pueda quedar enmarcado o quedar
solapado con el derecho a la intimidad, es méas amplio que
éste en extension y contenido”®8. Tiene cierto “caracter ab-
soluto, tanto en su sentido de derecho ‘erga omnes’, como
en su aspecto de un poder directo de un bien fundamental
que se actiia y concreta en la conducta del titular. Es un
derecho personalisimo”®7.

res”; la de la Audiencia Provincial de Toledo, (secciéon 1%), de 1 de diciembre de
1998 (AC 1998/2487); la de la Audiencia Provincial de Almeria (seccién 1%) de
27 de enero de 1999 (AC 1999/387); y la de la Audiencia Provincial de Sevilla
(seccién 6?) de 7 de mayo de 2001 (JUR 2001/168197).

64 Asi lo manifiesta la sentencia del Tribunal Supremo, si bien para el dere-
cho de visita de los progenitores, de 30 de abril de 1991 (RJ 1991, 3108).

8 Sentencias de la Audiencia Provincial de Huesca de 13 de junio de 1992
(AC 1992, 877); de la Audiencia Provincial de Cadiz de 4 de junio de 1992 (AC
1992/846); y de la Audiencia Provincial de Salamanca de 30 de marzo de 2000
(AC 2000, 1371).

66 GARCIA CANTERO, G., Las relaciones familiares entre nietos y abuelos...,
op. cit., pp. 39 y 103; del mismo autor, “En torno al derecho de visitas”, op. cit.,
p. 247.

67 RIVERO HERNANDEZ, Fco., “El derecho de visita. Ensayo de construcciéon
unitaria”, en El derecho de visita. Teoria y praxis, AAVV, Eunsa, Pamplona,
1982, pp. 236-237; del mismo autor, El derecho de visita, op. cit., p. 393, quien
afirma, ademads, para el derecho de visitas a favor de “otros parientes y allega-
dos”, que “este derecho no siempre pertenece al &mbito familiar, pues puede ser
reclamado y ejercido por no familiares del menor (relaciones personales con la
madrina, con la novia; comunicacién con el confesor); y afecta mas a al esfera de
la personalidad del individuo, tanto del derechohabiente como del menor, con lo
que, junto a su destacado caréacter personalisimo, estd emparentado con (si no es
que pertenece directamente a) los derechos de la personalidad, en su doble faz y
orientacién (hacia el titular y hacia el menor)”; y “esté en el &mbito de las mas
importantes necesidades psiquicas o espirituales del menor como persona en un
estadio concreto de su vida incluible entre los derechos principales de la persona
menor (en general, entre los derechos de la personalidad), y creo que identifica-
ble con lo que en otro orden llamamos derecho al libre desarrollo de la personali-
dad” (p. 139).

En esta misma linea, SALANOVA VILLANUEVA, M., “Notas sobre el derecho de
los abuelos a mantener relaciones personales con sus nietos. A propésito de la
Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 7 de abril de 1994”, op.
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Finalmente, hay quien como la profesora Diaz-Alabart
se inclina por considerar que estamos ante un derecho
personal incluido en el &mbito de los derechos familiares,
“si bien excede de ese marco en sentido estricto, puesto
que se reconoce no solamente a parientes, sino a personas
que mantienen una relaciéon de especial intensidad con el
menor o incapacitado que por sus caracteristicas puede
llegar a tacharse de ‘pseudo familiar o cuasi familiar’ 768,

Postura esta dltima con la que coincidimos, pues, como
ademas se senala por la citada profesora, entre la enume-
racion de los derechos de la personalidad que hace nuestra
Constitucién no se incluye éste, ni tampoco su contenido
coincide con el correspondiente a algunos de ellos®; y, asi-
mismo, que a diferencia de lo que acontece con las relacio-
nes entre padres e hijos, en este tipo de relaciones no exis-
te, en tanto en cuanto no se haya adoptado una medida,
obligacién de mantener tales relaciones.

En cuanto al fundamento sobre el que descansan estas
relaciones personales entre abuelos y nietos, son varias
las teorias que se han desarrollado en torno al mismo. Si-
guiendo en este punto la exposicién minuciosa de las mis-
mas, llevadas a cabo por Rivero Hernandez en su obra’,
podemos citar las siguientes:

— La teoria del interés de la sociedad en las relaciones
familiares. Afirman los partidarios de esta tesis que

cit., p. 966; BOoTaANA GARCiA, G., “Derecho de visita de los abuelos”, Actualidad
Civil, n° 5, marzo 2004, p. 551, quien anade que “su finalidad no es otra que el
fomento de las relaciones de afectividad entre abuelos y nietos; por otro lado,
trata de paliar, en la medida de lo posible, los efectos negativos que supone para
el menor la dejacion por los padres de las obligaciones derivadas de la patria po-
testad”.

68 Diaz-ALABART, S., “El derecho de relacién personal entre el menor y sus
parientes y allegados (articulo 160.2 del Cédigo Civil)”, op. cit., p. 354.

De la misma opinién CoLAS ESCANDON, A., Relaciones familiares de los nie-
tos con sus abuelos..., op. cit., p. 42; SAN ROMAN, J. R., “Criterios judiciales sobre
la titularidad del derecho de visitas en los diversos supuestos de conflicto matri-
monial y familiar”, en El derecho de visita. Teoria y praxis, AAVV, Eunsa, Pam-
plona, 1982, p. 280.

6 Diaz-ALABART S., Ult. Lug. Cit.

0 RIvERO HERNANDEZ Fco., El derecho de visita. Ensayo de construccién uni-
taria..., op. cit., pp. 213 a 224.
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“hay, en efecto, un interés social evidente en que que-
den salvaguardados los lazos de afecto que, la propia
naturaleza ha creado entre las personas unidas por la
sangre. La familia es la célula fundamental de la so-
ciedad y la sociedad tiene interés en que las familias
permanezcan unidas”. La justificaciéon principal del
derecho de visita estaria, esencialmente, en ese in-
terés social, asi entendido.

— La teoria del abuso de la patria potestad. Para esta
construccion doctrinal, la procedencia y justificacion
del derecho de visita operaba sobre la base de que la
denegacion al peticionario por el titular de la patria
potestad sin motivos serios supondria un grave abuso
de tal derecho, abuso que no podria triunfar, ni ser
protegido. Esta tesis fue la mantenida por la primera
sentencia de la Corte de Casacién francesa de 8 de
julio de 1857 y por nuestros Tribunales en sus orige-
nes para conceder a los abuelos el derecho de visita
de sus nietos (Sentencia Tribunal Supremo de 14 de
octubre de 1935; y la sentencia del Tribunal Tutelar
de Menores de Valencia de 15 de diciembre de 1939,
ya mencionadas).

— La teoria del parentesco. Los vinculos de parentesco
que unen a abuelos y nietos han generado una fuerte
relacion personal, intima, y profunda a nivel espiri-
tual y afectivo, “que exige una continuidad en la me-
jor forma posible en las situaciones excepcionales o
de crisis familiar que estan en la base de esas visitas,
comunicaciéon y relaciones personales que se conce-
den precisamente para salvar aquella relacién perso-
nal y afectiva amenazada”'.

" Partidario de la misma se muestra GARcCiaA CANTERO, G., Las relaciones fa-
miliares entre nietos y abuelos..., op. cit., pp. 37, 39 y 40. Y en la doctrina france-
sa GARE, Le grands parents dans le droit de la familie, op. cit., pp. 209 a 212,
quien después de analizar las teorias que fundamentan el derecho de visitas, re-
sidenciadas en el deber de honrar y respetar que recae sobre los hijos, la autori-
dad parental o alguna modalidad o resto de la patria potestad, o en un arma
contra los abusos de esta tltima, o, en fin, en el interés de la sociedad, llega a la
conclusién de que el fundamento del derecho reconocido a los abuelos reside en
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— La teoria de la relacion afectiva. Se pone el acento en
la relacion de afecto, carino que une a los abuelos con
los nietos.

— La teoria de la “naturaleza de las cosas”, el sentido de
la realidad natural (en palabras de Larenz). Una espe-
cie de imperativo categoérico a nivel juridico que deter-
mina que no se puede negar al padre, como a los abue-
los, seguir relacionandose con su hijo y nieto respecti-
vamente tras la separacion o nulidad matrimonial.
“La existencia de lazos biolégicos o juridicos que apa-
recen como mas notorios no desplazan la relaciéon afec-
tiva, sino que se yuxtaponen, la preceden por exigen-
cia de la propia realidad humana y, sobre todo, parecen
jugar el mas importante papel ya que por su propia
fuerza y naturaleza permiten presumir el afecto y son
mas facilmente objetivables y de mayor entidad juridi-
ca. Pero, en ultima instancia, las visitas se van a con-
ceder al que las pide precisamente porque ama al me-
nor, no por su parentesco: con parentesco y sin carino
no habra lugar a visitas; con proximidad afectiva, pro-
bada e indudable, puede haber lugar a éstas.

—Y, la teoria del interés del menor (nieto). Las relacio-
nes personales entre abuelos y nietos se justificarian
para los partidarios de esta teoria, en el beneficio,
provecho y en el interés prevalente que puede supo-
ner para el nieto y para su desarrollo personal la re-
lacion con aquéllos™.

el vinculo de parentesco préximo que vincula a los abuelos con los nietos, con
caracter de derecho natural o de derecho independiente y auténomo arraigado
en el parentesco mismo (p. 210).

Si bien, como matiza acertadamente COLAS ESCADON, A., Relaciones familia-
res de los nietos con sus abuelos..., op. cit., p. 57: “ciertamente el parentesco es un
dato importante a tener en cuenta pero la adopcion de esta tesis deja fundamen-
talmente, dos preguntas sin respuesta. La primera de ellas es la razén por la
cual, en ocasiones, aunque exista una relacién de parentesco, se niega o se sus-
pende el derecho a las relaciones personales. Y, la segunda, pero no menos impor-
tante, la causa que fundamenta el reconocimiento del derecho a personas que no
guardan relacién de parentesco alguno (esos ‘allegados’ a los que alude el Cédigo
Civil, que no tienen que ser necesariamente parientes del menor o incapacitado)”.

2 Partidaria de esta teoria, COLAS ESCADON, A., Relaciones familiares de los
nietos con sus abuelos..., op. cit., pp. 58 a 64.
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Esta teoria es, en nuestra opinion, la que mejor funda-
menta estas relaciones de los abuelos con los nietos. Es
ese interés y beneficio que para su desarrollo integral
como persona puede reportarles su relacion con sus abue-
los lo que debe primar a la hora de tomar una decisién con
respecto a la concesién o no de tales relaciones (articulo 94
parrafo 22 in fine del Codigo Civil). Si es cierto que en es-
tas relaciones, ademas, les une el afecto y carino que indu-
dablemente ambos se profesan —que determina esa pre-
suncion iuris tantum de conveniencia de las relaciones ya
mencionada—; y lazos de parentesco, que representan un
dato mas a tener en cuenta en la fijacién de tales relacio-
nes. Resulta indudable que el interés del menor reclama
que tales vinculos se mantengan en tanto supongan un be-
neficio para el menor™.

En el sentido de esta teoria, también, se expresan las sentencias del Tribunal
Supremo de 7 de abril de 1994 (RJ 1994, 2728); de 11 de junio de 1996 (RJ 1996,
4756); de 17 de septiembre de 1996 (RJ 1996, 6722); de 11 de junio de 1998 (RJ
1998, 4681); el Auto de este Tribunal de 3 de mayo de 2000 (RJ 2000, 3573). E
igualmente en la jurisprudencia menor, las sentencias de la Audiencia Provincial
de Burgos de 10 de abril de 2000 (JUR 2000, 141670); de Barcelona de 21 de
mayo de 2001 (JUR, 2001, 245126); de Badajoz de 9 de enero de 2003 (JUR 2003,
44534); de Valencia, seccion 102 de 28 de enero de 2003 (JUR 2003/93272); y de
Barcelona de 4 de febrero de 2004 (JUR 2004, 91617), entre otras.

3 La primera plasmacién en el Derecho positivo de los intereses del nifio ha
tenido lugar con la Declaracién de los Derechos del nifio de 20 de noviembre de
1959, en su Principio 2°.

Nuestra Constitucion de 1978, en esta linea, en su articulo 39 eleva a rango
constitucional el principio de favor filii y posteriormente la aprobacién de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nino de 1989 propug-
na, ademads, el deber de los Estados de adoptar medidas para dar cumplimiento
efectivo a los derechos de los nifios. En sus articulos 5, 8, 9, 18, 20 y 21 expresa-
mente se senala la obligacion de defender el interés superior del nino, frente a
cualquier otro interés presente, al adoptar cualquier tipo de decisién sobre sepa-
racion del nino de sus padres, responsabilidad de los padres en la crianza y de-
sarrollo del nifo, o0 en materia de adopcién, estableciéndose ademas el deber de
los Estados de respetar el papel de los miembros de la familia ampliada y de te-
ner en cuenta el derecho del nifo a las relaciones familiares.

Unicef, en el ano 1992, emitié un informe sobre la situacién de los ninos en
el mundo, donde se efectuaba la propuesta de que el interés superior del nifno
fuera elevado a la categoria de principio integrado en la ética del nuevo orden
mundial.

En este contexto, cualquier decisién, judicial o extrajudicial, que se adopte
con relacion a menores, debe estar presidida por el principio de proteccién del
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No obstante, hay quien considera que el interés del nie-
to no es el Unico interés a considerar y el que necesaria-
mente ha de fundamentar estas relaciones. Asi Diaz Ala-
bart afirma que se trata de un derecho que tienen los
abuelos para relacionarse con el menor (nieto), como de
éste para relacionarse con ellos:

“se trata de un derecho concedido a determinados sujetos
para la satisfaccion de un interés propio legitimo. Tan
legitimo es el interés propio de tales familiares de relacio-
narse con el menor, como el del menor de relacionarse con
ellos, aunque habitualmente se ponga el acento en que
esta relacion beneficia al menor en su desarrollo y equili-
brio personal”.

Continda la autora manifestando que

“la esencia de este derecho es la proteccion del interés de
los dos sujetos implicados. No es que se proteja el interés
del menor a través de la concesién de esa defensa de la
posibilidad de relacionarse, sino que se trata de un in-
terés mutuo, en el que no puede hablarse de que el de uno
de los sujetos sea de ‘mejor categoria’ que el del otro. Am-
bos sujetos dan y obtienen beneficios personales de esa re-
lacion, ambos desarrollan su personalidad”™.

interés del menor o incapacitado —tout pour l’enfant— vid., la sentencia del Tri-
bunal Supremo (Sala 1?) de 17 de septiembre de 1996 (RJ 1996/959); y las sen-
tencias de la Audiencia Provincial de Orense (seccion tnica) de 3 de mayo de
1999 (AC 1999/1012); y de Sevilla, secciéon 62, de 8 de junio de 2004 (AC
2004/1076). Y, en nuestra doctrina, se senala que el interés del menor se ha
convertido en un Principio General del Derecho en nuestro ordenamiento juridi-
co, vid., LETE ACHIRICA, J., “La atribucién de los abuelos de la guarda y custodia
de los hijos de los conyuges separados o divorciados (Comentario a la STS de 29
de marzo de 2001)”, Actualidad Civil, 2001-3, p. 1188; Diez Picazo, L., “El prin-
cipio de proteccion integral de los hijos (fout pour lUenfant)”, en La tutela de los
Derechos del menor, dirigido por Gonzélez Porras, Cérdoba, 1984, p. 1273; LiNa-
CERO DE LA FUENTE, M., “La protecciéon del menor en el Derecho Civil espanol.
Comentario a la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero”, Actualidad Civil, 1999-4,
pp. 1573 a 1626; ALoNSO PEREZ, M., “La situacién juridica del menor en la Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero y en la Ley de Enjuiciamiento Civil: luces y
sombras”, Actualidad Civil, 1997-1, pp. 17 a 40, quienes realizan, ademds, un
andlisis de la evolucion, a lo largo de los tiempos, de este principio de proteccién
del interés superior del nifno.

" DiaZ ALABART, S., El derecho de relacién personal entre el menor y sus pa-
rientes..., op. cit., p. 356.
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En esta misma linea se expresa Garcia Pastor al entender
que, en un plano préactico, aceptar que el interés del menor
es el tnico fundamento del derecho de visita supondria la
negaciéon de éste cuando no reportase ningtn beneficio
para el menor, y es por ello que, a su juicio, no esta la con-
figuracién que tiene este derecho en nuestro ordenamiento
juridico, en el cual el interés del nifno actia como limite al
derecho de visita, sino que la justificacion esta en otro lu-
gar, puesto que se puede conceder un derecho de visita en
funcién inicamente del pretendido titular de ese derecho™.

Resultan —frente a estos argumentos expresados por
los autores citados— acertadas las palabras de la profeso-
ra Colas Escadon cuando pone de manifiesto que

“el unico interés que se debe proteger es el del nieto. Otra
cosa es que, al tratar de satisfacer los intereses del nieto,
resulten también beneficiados otros sujetos, en este caso
los abuelos (...). El interés de estos ascendientes es algo
secundario”.

Con relacion a la finalidad de estas relaciones persona-
les, senalar, finalmente, que —enlazando con lo que repre-
senta el fundamento de las mismas—, es la de lograr un
desarrollo integral del menor (nieto), resultando para ello
esencial el mantenimiento de estas relaciones con sus
abuelos basadas en el afecto y en el carino, que tanto be-
neficio le reportan. No olvidemos que, como se ha consta-
tado, en la sociedad actual, los abuelos representan un in-
dudable apoyo para el menor, al poder acudir a ellos, y
trasladar a los menores su propia experiencia vital, asi,

5 GARCIA PASTOR, M., La situacién juridica de los hijos cuyos padres no con-
viven. Aspectos personales, Mc-Graw-Hill, Madrid, 1997, p. 231. Igualmente, DE
PraDA GONZALEZ, J. M2, “La patria potestad tras la reforma del Cédigo Civil”,
op. cit., p. 389, quien precisa que “el juez no parece en este precepto (articulo
161 del Cédigo Civil) obligado a tener en cuenta exclusivamente el interés del
hijo, sino también el de los parientes y allegados, a los que da la impresion de
reconocer un derecho de relaciéon que resulta sorprendente”.

6 CoLAs ESCANDON, A., Relaciones familiares de los nietos con sus abuelos...,
op. cit., pp. 64-65. En este mismo sentido, BERCOVTIZ RODRIGUEZ CANO, R., “Co-
mentario al articulo 161 del Cédigo Civil”, en Comentarios a las reformas del De-
recho de Familia, Tecnos, Madrid 1984, p. 1076; y la sentencia del Tribunal Su-
perior de Justicia de Cataluna de 19 de febrero de 2001 (RJ 2001, 8174).
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como ayudarles y aconsejarles. Vienen a ser una referen-
cia esencial para su evolucion como persona, que cada vez
se muestra mas cercana a lo que representa el modelo de
vida del menor (nieto).

2. Caracteres

La doctrina coincide en otorgar a este derecho los carac-
teres propios de los derechos personales tipicos del Dere-
chos de familia™. Asi, se indica que se trata de un derecho
de caracter personalisimo e inalienable por estar vinculado
a la persona de sus titulares, de modo que sé6lo puede ser
solicitado y ejercido por ellos. No cabe posibilidad de dele-
gacion, ni permanente ni temporal de su ejercicio, ni pre-
tender que el uso del mismo tenga lugar por medio de re-
presentante. También se trata de un derecho irrenunciable
de modo absoluto con caracter preventivo’®. Los titulares
pueden o no ejercerlo, con las consecuencias que, de su no
gjercicio se deriven a efectos de una eventual responsabili-
dad civil para el sujeto no colaborador, pero bajo ningin
concepto pueden renunciar al mismo, y, aunque se formali-
ce en documento notarial (por ejemplo, un convenio regula-
dor formalizado notarialmente), la renuncia es nula de ple-
no derecho. En principio no prescribe ni caduca, a menos
que el juez al concederlo haya fijado un plazo para su ejer-
cicio™. El que sus titulares no hagan uso del mismo no de-
termina la pérdida de la facultad de poder ejercitarlo. Aho-
ra bien, no se trata de un derecho de caracter perpetuo,
sino temporal, susceptible de extincién de forma irremedia-

" Tomando como referencia la enumeraciéon de COLAS ESCANDON, A., Rela-
ciones familiares de los nietos con sus abuelos..., op. cit., pp. 44-46.

Vid., también GARCiA CANTERO, G., Las relaciones familiares entre nietos y
abuelos..., op. cit., pp. 133 a 136; RIVERO HERNANDEZ, Fco., El derecho de visita,
op. cit., pp. 399 a 404.

8 Posicion semejante (irrenunciabilidad) en la doctrina francesa, VINEY, G.,
“Du droit de visite”, Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1965, p. 250.

 La sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca de 13 de junio de 1992
(AC 1992/877) lo califica de naturaleza extrapatrimonial, innegociable e im-
prescriptible.
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ble, si concurren determinadas circunstancias, como la ma-
yoria de edad del nieto, el fallecimiento del nieto o del
abuelo. Es un derecho de cardcter variable, no sélo en la
configuracién de su contenido inicial, sino también en su
ulterior modificacién, una vez concedido; relativo, por ser,
en cada caso, distintas las personas a quienes relaciona y
las circunstancias concurrentes®’; y, asimismo, se encuen-
tra sustraido en lo sustancial al ambito de autonomia de la
voluntad de los intervinientes, en cuanto no pueden tomar
decisiones con relacién a la concesion o no del derecho, lo
que no prejuzga la posibilidad de que lleguen a acuerdos
acerca del modo de ejercerlo; y es independiente de su ori-
gen causal, pues, en el momento de otorgarse, el juez pres-
cindira de los posibles aspectos de culpabilidad que even-
tualmente hubieran provocado la falta o ruptura de rela-
ciones entre los abuelos y el menor (nieto)8!. Y, finalmente,
se trata de un derecho eminentemente relativo en funcién
de las personas a quienes relaciona y de las circunstan-
cias®?; esta claramente subordinado al interés del menor;
sigue siendo por su origen un derecho de constitucion judi-
cial, en la mayoria de las ocasiones, y como derecho auté-
nomo respecto del derecho correspondiente al del progeni-
tor no custodio, no es subsidiario del mismo, ni es, ni ha
sido, un derecho absoluto e incondicionado, pues debe aten-
der el juez al interés del menor, para determinar, conforme
a las circunstancias concurrentes, su concesion o no.

3. Elementos personales.
Titulares del derecho a las relaciones personales

La doctrina mantiene dos posturas en torno a esta cues-
tion. La de quienes entienden que nos encontramos ante

80 BOTANA GARCIA, A., Derecho de visita de los abuelos, op. cit., p. 551.

81 BOTANA GARCIA, A., Derecho de visita de los abuelos, op. cit., p. 552.

82 RIVERO HERNANDEZ, Fco., El derecho de visita, op. cit., p. 403 precisa que
“una misma situacion objetiva puede dar lugar, entre distintos interesados, a la
concesion o a la denegacion de tal derecho, o a un régimen de visitas muy distin-
to en unos casos y otros. La mera modificacién del régimen, y atin la suspensién
o supresién de las visitas en términos y con el alcance que conocemos”.
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una relacion que se sustenta sobre un derecho establecido
tanto en beneficio de los abuelos como del nieto, sobre la
base de que cualquiera de ellos pueden solicitarlo®?.

Y la de quienes, sin embargo, sostienen que los tni-
cos titulares son los abuelos, de tal modo que la solici-
tud del mismo sélo podria provenir de una de las partes
de la relacién. En este caso el sujeto activo del derecho
serian los abuelos, y el pasivo los nietos, a diferencia de
la primera opcion, donde el nieto seria sujeto tanto acti-
vo como pasivo, dependiendo sélo de quien plantease la
solicitud.

Sobre la base legal que proporciona el articulo 160.3°
del Coédigo Civil, y méas cercana a su contenido, se encuen-
tra la primera de las posturas mencionadas. El Juez resol-
vera, no sélo a peticién de los abuelos, sino del menor, si
posee la madurez suficiente, en caso de oposiciéon de los
progenitores, a los efectos de reconocer y concretar este
derecho a relacionarse con sus abuelos, establecido en el
parrafo 22 del citado precepto. De no poseer el menor la
madurez suficiente y de persistir la negativa de los proge-
nitores podran nombrarse un defensor judicial (articulo
163.1° del Cédigo Civil) ante el conflicto de intereses exis-
tentes, siendo, en tltimo término, factible el recurso al Mi-
nisterio Fiscal. No obstante, de no existir esta oposiciéon de
los padres a tales relaciones, y no teniendo el menor sufi-
ciente madurez para solicitarlas, como representantes le-
gales corresponde a los mismos en nombre del hijo acudir
al Juez y solicitar su aprobacion.

Siendo, por tanto, ambos los titulares activos de este
derecho, conviene hacer una serie de precisiones en torno
a tales sujetos. Con relaciéon a los nietos, que, ademas, son

83 DIAzZ ALABART, S., El derecho de relacién personal entre el menor-..., op. cit.,
pp. 355 y 356; CARCABA FERNANDEZ, M., El derecho de los abuelos a relacionarse
con sus nietos, Tecnos, Madrid, 2000, p. 15; CoLAS ESCANDON, A., Relaciones fa-
miliares de los nietos con sus abuelos..., op. cit., pp. 68-69; CARBAJO GONZALEZ, J.,
El derecho de relacién con parientes y allegados..., op. cit., p. 1505. Y en esta li-
nea, las sentencias de la Audiencia Provincial de Burgos de 10 de abril de 2000
(JUR 2000, 141670); y de la Audiencia Provincial de Toledo de 21 de abril de
2004 (JUR 2004, 147342).
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sujetos pasivos del derecho, cuando la solicitud provenga
de los abuelos, adquiere plena operatividad la titularidad
de este derecho a relacionarse con éstos, reconocido ex-
presamente en el articulo 160.3°, cuando se trata de nie-
tos menores de edad no emancipados; pues, alcanzada la
mayoria de edad por éstos, nada les impide, ni se les pue-
de imponer bajo ningtn concepto que se sustente en su
beneficio o interés ese derecho a relacionarse con sus
abuelos, ya que s6lo a ellos les corresponde con plena li-
bertad la eleccion de con quien desean relacionarse. Aho-
ra bien, si alcanzada la mayoria de edad se encuentran
incapacitados, aunque no se menciona a tales sujetos en
el articulo 160.2% y 3° si se emplea en su parrafo 2° el tér-
mino genérico de “hijo” frente al de “menor” de su parrafo
3%, por lo que sobre la base de un derecho que se concede
a todo “hijo”, resultaria exigible, dotar al mismo de una
interpretacién extensiva, y, en consecuencia, considerar-
les titulares de dicho derecho, con la posibilidad de ejerci-
tarlo por si mismos, siempre que lo permita la sentencia
de incapacitacion (articulo 210 del Cédigo Civil); y de no
ser asi, por sus representantes legales; y ante una negati-
va de los mismos, podria solicitarse el nombramiento de
un defensor judicial®.

Ahora bien, si se trata de menores emancipados resulta
trasladable lo indicado para los mayores de edad, pues, tal
como dispone el articulo 323 del Cédigo Civil, el menor
emancipado rige su persona y sus bienes como si fuera
mayor de edad, salvo para la realizaciéon de determinados

8¢ Adoptando también una interpretacion extensiva en los casos de personas
sometidas a tutela, HERNANDEZ IBANEZ, C., Relaciones entre los nietos y los abue-
los, op. cit., p. 363; RIVERO HERNANDEZ, F., El derecho de visita. Ensayo de cons-
truccion unitaria, op. cit., p. 200; CoOLAS ESCANDON, A., Relaciones familiares de
los nietos con sus abuelos..., op. cit., p. 71; RIVERA Awvarez, J. M., “El derecho de
los parientes y allegados a relacionarse con los menores de edad: articulo 160.2°
y 3° parrafos del Codigo Civil”, Revista de Derecho Privado, septiembre 2000, p.
650; GARCIA CANTERO, G., Las relaciones familiares entre nietos y abuelos..., op.
cit., p. 139, quien afirma que “en todo caso, si el menor ha sido declarado inca-
paz, y tanto si ello se realiza antes o después de alcanzar la mayoria, hay razo-
nes humanitarias, en ausencia de un texto expreso, para seguir considerandole
sujeto activo y pasivo del ius visitandi, cualquiera que sea su edad”.
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actos que exigira el consentimiento de sus padres y, a falta
de ambos de su curador®.

En cuanto a los abuelos, como titulares también de este
derecho, no tienen limite maximo de edad debe entenderse
que se incluye bajo tal expresion, tanto a los abuelos ma-
ternos como paternos, con independencia de que la filia-
ci6n sea matrimonial o extramatrimonial, adoptiva, o in-
cluso simplemente exista una relaciéon biolégica derivada
de la adopcion por terceros de su nieto. Lo importante es
que exista un lazo de parentesco entre ambos. Asimismo,
es indiferente el estado civil de los abuelos: pueden ser di-
vorciados, viudos, separados.

Como ascendientes del menor, a los abuelos se les atri-
buye expresamente este derecho, pero es posible trasladar
dicha atribucién a otros ascendientes como los bisabuelos,
incluso, los tatarabuelos. Resulta légico plantearlo, si re-
cordamos lo que expusimos en lineas precedentes, sobre el
aumento en la esperanza de vida, y como hoy es posible
que en el seno de una familia exista mas de una genera-
cién viva. Nada parece impedir dotar a lo dispuesto en el
articulo 160.2° de una interpretacion amplia, siempre que
tales relaciones repercutan en un beneficio para el desa-
rrollo personal, afectivo e intelectual del menor, que es el
fundamento sobre el que se sustentan éstas®.

En la doctrina francesa se habla también de los abue-
los en sentido sociologico, concepto muy amplio, en el
que pueden incluirse al nuevo céonyuge del abuelo o

8 De la misma opinién, COLAS ESCANDON, A., Relaciones familiares de los
nietos con sus abuelos..., op. cit., p. 73.

Sin embargo, GARciaA CANTERO, G., Las relaciones familiares entre nietos y
abuelos..., op. cit., p. 138, senala que cuando el Cédigo Civil habla de menor y
menor de edad, incluye en los mismos a los menores emancipados, dandoles el
mismo tratamiento que a los menores de edad no emancipados.

86 En este mismo sentido, COLAS ESCANDON, A., Relaciones familiares de los
nietos con sus abuelos..., op. cit., pp. 70-71; TORRES PEREA, J. M., El articulo
160.2 y 3 del Cédigo Civil..., op. cit., p. 1347; y la sentencia del Tribunal Supre-
mo de 20 de septiembre de 2002 (RJ 2002, 1325), en cuyo Fundamento de Dere-
cho Tercero se indica que “(...) hay que poner de manifiesto el cardcter enriquece-
dor de las relaciones abuelos y nietos, que no puede ni debe limitarse a los perte-
necientes a una sola linea”.
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abuela que puede haber tenido una relacién estrecha y
un trato familiar y afectuoso con el menor (nieto). En
nuestro ordenamiento encajaria la posibilidad de rela-
ciéon de éste con estos abuelos en sentido sociolégico, en
su consideracion como “allegados” (articulo 160.2 del Co6-
digo Civil)®7.

En cuanto a las personas gravadas con este derecho,
hay que senalar, en primer lugar, a los padres, que ejercen
la patria potestad o son titulares de la misma con derecho
de visita y comunicaciéon. Y, en segundo lugar, al tutor o
tutores, los acogedores; y los guardadores de hecho del
menor de edad.

4. Elemento real del derecho a las relaciones
personales: Contenido

Sobre el contenido de este derecho de visita de los abue-
los, nuevamente, el articulo 160.2 se manifiesta con am-
plitud, pues habla de “relaciones personales”. Es acertada
la interpretacion de Lete del Rio cuando senala que

“seguramente el legislador usé esta formula para evitar a
priori una interpretacion restrictiva, en tanto que la pa-
labra visita que significa ir a ver a uno a su casa (domi-
cilio de titular o titulares de la guarda del menor) por
cortesia, afecto o amistad, evoca el contenido minimo del
derecho a relacionarse con el menor. En cambio la pala-
bra ‘relacion’ expresa un contenido mucho mds amplio,
en cuanto que la misma comprende la conexién, corres-
pondencia, trato, comunicacién de una persona con otra,
en la que cabe entender incluidas las estancias del menor
durante cierto tiempo en la casa (o domicilio) del titular o
titulares del derecho de visita”®8.

87 Vid., GARCIA CANTERO, G., Las relaciones familiares entre abuelos y nie-
tos..., op. cit., pp. 52-563 y 138, quien, asimismo, se refiere a la sentencia de la
Sala de lo Civil de la Cour de Cassation de 17 de mayo de 1972 que otorga dere-
cho de visita a la abuela y a su segundo marido, el cual habia educado al padre
del menor como a un hijo, con quien habia mantenido trato familiar, lo que justi-
ficaba el trato excepcional invocado.

88 LETE DEL Rio, J. M., El derecho de visita de los abuelos, op. cit., p. 149.
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En la doctrina es, asimismo, opinién comtin que las “re-
laciones personales” del articulo 160.2 Cédigo Civil com-
prenden los mismos contenidos que el articulo 94 del mis-
mo cuerpo legal, senala para los padres en supuestos de
separacion, nulidad o divorcio. Incluiran, por tanto, visitas
strictu sensu, comunicacién o correspondencia (por cual-
quiera de las vias posibles: telefénica, epistolar u otras si-
milares (internet)) y la estancia o alojamiento del menor,
incluyendo la pernocta. Se opta por un sentido amplio,
frente al estricto de un “derecho de visitas” equivalente a
un puntual contacto entre el abuelo y el menor con ocasién
del desplazamiento del propio abuelo al domicilio donde
reside el menor (nieto)®.

No obstante, hay que senalar que nos encontramos con
un concepto abierto o indeterminado, cuyo contenido habra
de ser precisado en cada caso, igual que el tiempo, modo y
lugar de ejercicio y que abarca un amplio abanico de situa-
ciones?. En principio, el Juez o, en su caso, los progenito-
res en el convenio regulador, cuentan con cierto margen de
discrecionalidad a la hora de determinar, en cada caso con-
creto, la extensién de tal derecho a relacionarse los abuelos
con sus nietos, que se concretara atendiendo siempre a las
circunstancias especificas concurrentes, enjuiciadas de
acuerdo con el principio del interés del menor®!.

Con respecto al derecho de visita strictu sensu habra de
determinarse si ha de tener lugar en el domicilio del nieto o
de los abuelos, o llevarse a cabo, cuando las circunstancias
del caso concreto asi lo aconsejen, en otro lugar diferente al
de los domicilios mencionados, por ejemplo, en los reciente-
mente creados puntos de encuentro familiar®?; igualmente,

89 TORRES PEREA, J. M., “El articulo 160.2 y 3 del Cédigo Civil”..., op. cit., pp.
1347, 1352 y 1353.

% En este sentido, las sentencias de la Audiencia Provincial de Toledo, de 3
de junio de 1994 (AC 1994/1126); de la Audiencia Provincial de Las Palmas de
14 de mayo de 1999 (AC 1999, 5473); y de la Audiencia Provincial de Burgos de
10 de abril de 2000 (JUR 2000, 141670).

91 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio de 2004 (R.J 2004,
4321).

9 En los que habitualmente una serie de profesionales cualificados en el
ambito de la psicologia, la pedagogia y el trabajo social, orientan y asesoran a



68 ANA I. BERROCAL LANZAROT

se fijara el tiempo que duraran las mismas; y si en su desa-
rrollo debe estar necesariamente presente uno de los proge-
nitores, lo que de nuevo exigira atender al caso concreto, sin
perjuicio de resultar obvia tal presencia, cuando se trata de
un menor de corta edad o que padezca algin trastorno psi-
colégico u otra enfermedad que asi lo aconseje.

Si tienen lugar tales visitas en el domicilio del menor,
los abuelos deberan acudir al mismo para buscarle y a él
deberan de nuevo volver, una vez finalice aquélla, para en-
tregarlo. Si donde se encuentra el menor (nieto) es un cen-
tro con un régimen especial (internado en una residencia,
en un centro sanitario), se habra de respetar el horario de
visitas que indiquen las normas del mismo. Los gastos de-
rivados del desplazamiento de los abuelos a cualquiera de
los lugares fijados para que la visita tenga lugar, depen-
deran de lo acordado por las partes, aunque lo normal es
que los Tribunales atribuyan el coste de tales traslados a
los abuelos.

Ahora bien, este derecho de visita puede ir acompanado
de una estancia o pernocta del menor con los abuelos en
su domicilio®. Esta opcion debera ser acordada por las
partes implicadas, o por el Juez con la méxima cautela,
quien fijara el tiempo de permanencia. Sélo cuando las re-
laciones de afectividad, de carifio entre los abuelos y su
nieto sean profundas y suficientemente arraigadas, y
siempre que el interés del menor y su edad lo permitan,

los implicados, y facilitan las entregas de los hijos menores y el cumplimiento de
regimenes de comunicacion y visitas en determinados casos de especial conflicti-
vidad, en colaboracién directa con la autoridad judicial. Vid., por todos, MAGRO
SERVET, V., “La necesidad de implantar en Espana los puntos de encuentro fami-
liar”, Actualidad Juridica Aranzadi, aio XIII, num. 565, 13 de febrero de 2003,
pp.- 1 a 5. Asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (sec-
cién 122), de 7 de marzo de 2000 (AC 2000/1031); el Auto de la Audiencia Pro-
vincial de Valencia (seccién 10?), de 20 de enero de 2003 (JUR 2003/93074); y la
sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (seccién 24?), de 30 de septiem-
bre de 2004 (JUR 2005/8841).

9 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, seccién 12, de 28
de junio de 2004 (RJ 2004 /4321) (Fundamento de Derecho Segundo).

Vid., asimismo, el comentario sobre esta sentencia llevado a cabo por JOAN
EGEA FERNANDEZ, en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 68, mayo-
agosto 2005, pp. 747 a 764.
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podra establecerse tal facultad. No obstante, la practica
judicial demuestra que la negativa inicial a tal pernocta,
se puede modificar y, en consecuencia, ampliarse el régi-
men de visitas donde se incluya la misma, cuando la rela-
cién del nieto con los abuelos vaya siendo mas afectiva, o
cuando el nieto vaya alcanzando mas edad.

Con respecto al derecho de comunicacion, como hemos
apuntado al inicio, podra implicar tanto la conversacion
directa y personal por teléfono o video-conferencia, como
la correspondencia escrita, bien utilizando la via postal or-
dinaria, o el fax, o el e-mail. Tratandose de menores de
corta edad, seran los progenitores de los mismos, los res-
ponsables directos del desarrollo de dicho derecho, pues,
seran los que normalmente redacten las cartas de sus hi-
jos, o les lean las que reciban de sus abuelos, o les pongan
al teléfono con ellos, o en fin, los encargados de informar a
los abuelos de la evolucién del menor, y de hacerles llegar
noticias de los mismos, por cualquier medio.

Aunque formalmente y desde el punto de vista de las fa-
cultades que lo integran, el contenido del derecho de visita
de los abuelos es equiparable al de los padres, no lo es asi
la extension y la periodicidad del mismo, que viene a ser
mas modesta y reducida que la que se otorga habitualmen-
te a los progenitores, tomando en cuenta en todo caso las
circunstancias especiales que en cada supuesto concurran.
La razoén de este distinto tratamiento es doble: “la intensa
vinculacién del hijo menor con los padres (méas necesitados
de éstos que de sus abuelos) y el deber del progenitor con
derecho de visita y titular de la patria potestad de ejercitar
ésta, precisamente con ocasion de sus contactos con el me-
nor”?. En este contexto, no puede descartarse que el juez

94 En este mismo sentido, GAYA SICILIA, R., El derecho de los abuelos a rela-
cionarse..., op. cit., p. 98; VERDERA IZQUIERDO, B., Anotaciones sobre el..., op. cit.,
p- 8; LETE DEL Rio, J. M., Derecho de visita..., op. cit., p. 149; y las sentencias de
la Audiencia Provincial de Toledo de 3 de junio de 1994 (AC 1994, 1126); de la
Audiencia Provincial de Lleida de 28 de febrero de 2000 (AC 2000, 767); de la
Audiencia Provincial de Madrid, (seccién 222), de 4 de noviembre de 2002 (JUR
2003/30189); y de la Audiencia Provincial de Pontevedra, (seccién 1?), de 14 de
marzo de 2003 (JUR 2003/158356).
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suprima para los abuelos algunas de las facultades seniala-
das, si asi lo demanda el interés del menor al que, siempre
y en ultima instancia, se supedita este derecho a relacio-
narse personalmente los abuelos y los nietos; y, por tanto,
la modalidad y extensién de su ejercicio.

5. Elemento Formal. Formas de ejercitar el derecho
de relacién entre abuelos y nietos

Como pusimos de manifiesto en lineas precedentes, son
diversos los supuestos que pueden determinar el estableci-
miento de este derecho de relaciones personales entre
abuelos y nietos; e, igualmente, hemos de senalar que son
diversas las vias para hacerlo efectivo. A las mismas nos
vamos a referir en este apartado.

Ahora bien, la determinaciéon de las mismas ha venido
acompanada de la modificacién de otros preceptos del Cé-
digo Civil, y, como hemos hecho referencia en varias oca-
siones, se introduce un nuevo parrafo B) en el articulo 90;
se modifica el contenido del antepentultimo parrafo de este
mismo precepto; y se introduce un segundo parrafo en el
articulo 94.

Hechas estas precisiones, comenzaremos por senalar
que una de las novedades de la reforma es la posibilidad
de establecer como una medida méas del contenido de un
convenio regulador en situaciones de crisis matrimoniales,
“del régimen de visitas y comunicacion de los nietos con los
abuelos, teniendo en cuenta siempre el interés de aquellos”.
Se otorga a los conyuges “si lo consideran necesario” como
una simple facultad, cuando procedan a la redaccion del
convenio regulador. Por tanto, debe excluirse que tal medi-
da pueda quedar en manos de la autoridad judicial o de
cualquier otra persona; la necesidad de la misma sélo pue-
de ser apreciada por los conyuges, quienes tendran tnica-
mente como limite, cuando opten libremente por esta posi-
bilidad, el del interés del menor®. De forma que el juez en

9% ARrias Diaz, M2 D., Reflexiones acerca de la Ley 42/2003..., op. cit., p. 2.
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ningtn caso podra rechazar la propuesta global del conve-
nio regulador presentado por el hecho de que no se haya
establecido en el mismo ninguna prevision sobre el régi-
men de visitas de los ascendientes. Ello, a pesar de que el
encabezamiento del articulo 90 indica que “el convenio re-
gulador... deberd referirse al menos...”. Expresion “al me-
nos” que hay que poner en relacién con el régimen de visi-
tas de los abuelos, con la expresion “si se considera necesa-
rio”, lo que dota a esta menciéon en el convenio de un
caracter facultativo y no obligatorio, como inicialmente se
habia planteado en el Proyecto de reforma y que, tal como
expusimos, por via de enmienda, se modificé en su actual
configuracién.

Por otra parte, prescribe el articulo 90 en su antepenul-
timo parrafo que los acuerdos de los conyuges adoptados
en el convenio regulador de su crisis matrimonial seran
aprobados por el Juez, salvo si son danosos para los hijos o
gravemente perjudiciales para uno de los conyuges. Y ana-
de la necesidad de previa audiencia a los abuelos en la que
éstos presten su consentimiento. En este contexto, podria
considerarse perjudicial para el menor y justificar la dene-
gacion judicial de la propuesta global del convenio, la ne-
gativa de los abuelos a aceptar el régimen de visitas pro-
puesto. De la lectura de la ley en este punto parece no im-
pedirse dicha posibilidad, aunque lo cierto es que la no
determinacion clara de este supuesto, y lo peligroso de in-
troducir elementos distorsionantes en una materia donde
resulta muy dificil culminar en acuerdos, va a exigir a los
jueces y aplicadores del derecho dirimir la cuestion, aten-
diendo a cada supuesto concreto y a las circunstancias
concurrentes.

En todo caso, no considerando perjudicial para el me-
nor la no prestaciéon de consentimiento de los abuelos al
régimen de visitas propuesto, se plantea si esta negativa
tendra efectos sobre la aprobacién final del convenio por el
Juez. Lo probable en este supuesto es que dicha aproba-
ciéon global final no tenga lugar, debiendo los conyuges
presentar una nueva propuesta de convenio, si procede y,
para ello, se abrira un plazo de 10 dias en que las partes
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propondran uno nuevo sobre el punto o los puntos no apro-
bados. Tal denegacién del acuerdo habra de hacerse me-
diante resolucién motivada. Esta solucién legal, que con-
tiene el antepentultimo parrafo del articulo 90, resultaria
mejorable para las partes interesadas, quiza como propo-
ne Arias Diaz, si los abuelos rechazan el régimen conteni-
do en el convenio, y el juez, automaticamente, en lugar de
pronunciarse sobre su admisién o denegacién, deberia pro-
ceder a la aprobacién general del convenio, si no hay obje-
cién alguna a las restantes estipulaciones y dejar pendien-
te el régimen de visitas, remitiendo a las partes interesa-
das al procedimiento judicial ad hoc para resolver de
forma definitiva las pautas y criterios sobre la relacion en-
tre abuelos y nietos®.

Desde la perspectiva expuesta, es probable que el re-
curso practico a esta opcion no sea frecuente. De hecho
hasta ahora no se ha presentado en los Tribunales ningiin
convenio donde se fije tal régimen de visitas. Lo cierto es
que en los convenios los conyuges buscan acuerdos sobre
minimos en cuestiones que les afectan conjunta y recipro-
camente, y en estos minimos no suele estar la decision so-
bre el régimen de visitas de los abuelos tanto maternos
como paternos, en la que, ademas, éstos no participan. La
fragil linea sobre la que se sustentan los acuerdos en si-
tuaciones de crisis, exige evitar, por pequeno que sea,
cualquier motivo que conlleve discrepancia. Si a esto ana-
dimos el riesgo expuesto de que el convenio no se apruebe,
bien porque el régimen de visitas propuesto es perjudicial
para el menor, o porque igualmente el juez considera per-
judicial para el mismo el rechazo de los abuelos, o, en fin,
aunque no siendo esta negativa de los abuelos considerada
perjudicial, no obstante, el juez no apruebe el convenio.

Aunque, solo se alude en el citado antepentultimo pa-
rrafo del articulo 90 a la audiencia y al consentimiento de

9 ARrIas Diaz, M2 D., Ult. Lug. Cit. Afade, ademas, que “si se sigue esta lec-
tura de la norma, y el juez ante la negativa de los abuelos no aprueba el conve-
nio, se esta dejando en manos de los abuelos la resolucién del conflicto, lo que es
improcedente, ya que podran constituir una via de facil chantaje institucionali-
zado a los padres que se separan o divorcian”.
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los abuelos, ello no prejuzga que también deba darse au-
diencia a los menores (nietos) en tanto son parte directa-
mente afectadas. Dicha audiencia esta expresamente reco-
nocida en el articulo 92 del Cédigo Civil en lo que a los
procesos de separacién, nulidad o divorcio se refiere, dis-
posiciéon perfectamente trasladable a aquellos en los que
se discute Ginicamente sobre las relaciones personales de
los nietos con sus abuelos, como es nuestra materia; y, tras
la reforma por la Ley Orgénica de Proteccién Juridica del
Menor de 1/1996, de 15 de enero, se ha erigido como una
fase necesaria en cualquier procedimiento donde se venti-
len cuestiones que afecten al interés de los menores, en
concreto en el articulo 9, tratandose de menores con sufi-
cientes condiciones de madurez, la obligacion a las autori-
dades administrativas y judiciales a dar audiencia a estos
menores en todos los procedimientos que les afecten, entre
los que se encuentra éste que estamos analizando. Una
audiencia que debera realizarse ante el Juez, o en su caso,
en presencia también del Ministerio Fiscal, de la forma
que menos perjuicio psicolégico puede producirle, pudien-
do, si se estima necesario, solicitar dictamen —no vincu-
lante— de especialistas (asistentes sociales, psicélogos fo-
renses, etc.). En todo caso, sea cual fuere la forma que se
adopte para llevar a cabo tal audiencia, precisamente por
la mayor autonomia y libertad con que el Ordenamiento
viene considerando al menor en aras precisamente del de-
sarrollo de su personalidad y de su condicion como sujeto
de derechos, lo importante es que la voluntad del nieto sea
escuchada y tomada en consideracién por el Juez, sin que
la simple negativa del mismo determine su no concesién®’.

97 En este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio de 2004
(RJ 2004, 4321), en su Fundamento de Derecho Segundo sehala que “debe pon-
derarse la razonabilidad de las opiniones de los menores, lo que no significa que
quepa identificar lo expresado por ellos con su interés, pues, en todo caso, debe
prevalecer el beneficio de los mismos en orden a su formacién integral e integra-
cion familiar y social”; con anterioridad, de este mismo Tribunal, la de 11 de ju-
nio de 1996 (RJ 1996, 4756); y, en la jurisprudencia menor, la sentencia de la
Audiencia Provincial de Murcia (secciéon 1?) de 19 de diciembre de 2001 (JUR
2002/ 68369).
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De modificarse el convenio y suprimir la mencion de de-
recho de visitas de los abuelos, a éstos solo les queda el
entablar un proceso especifico separado sobre la base sus-
tantiva del articulo 160 del Cédigo Civil y lo dispuesto en
el articulo 250.1.12 de la LEC, relativo al juicio verbal.

Aprobado el convenio por el Juez, el régimen de relacio-
nes personales entre abuelos y nietos podra hacerse efecti-
vo por via de apremio (articulo 160 antepentltimo aparta-
do in fine).

Ahora bien, si los progenitores no han previsto en el
convenio regulador el derecho de visita de los abuelos, o
previsto no haya sido aprobado, o si el proceso entablado
era de nulidad matrimonial o de separaciéon o divorcio
sin mutuo acuerdo, y, por tanto, no se presenté convenio
regulador, en estos supuestos el Juez, tal como dispone el
articulo 94 del Cédigo Civil, “podrd” adoptar como medi-
da, si lo considera beneficioso para los intereses del me-
nor, el régimen de relaciones personales con sus abuelos,
determinando las condiciones en que se desarrollara el
mismo®,. Al igual que el articulo 90, también en este pre-
cepto se exige la preceptiva audiencia y consentimiento
de los abuelos a los efectos de conocer la opiniéon de los
mismos. Si bien, a diferencia de aquél, para este supues-
to, se va a exigir, asimismo, la audiencia a los progenito-
res del menor®.

Igualmente, vid., con caréacter general la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 178/2003, (Sala Primera), de 13 de octubre. Ponente. D. Jorge Rodriguez-Za-
pata Pérez, en la que se reitera que el derecho a la tutela judicial efectiva sin in-
defension implica, entre otras cosas, la necesidad de ser oido; y, més especifica-
mente, en relacién con la proteccion de menores, la sentencia del mismo
Tribunal 221/2002, (Sala Segunda), de 25 de noviembre. Ponente. D. Guillermo
Jiménez Sanchez, ante el caso de una menor de mas de 12 anos que no fue oida
por la Audiencia Provincial en un procedimiento de oposicién de la madre a la
declaraciéon de desamparo.

9% A diferencia de las relaciones de los progenitores, donde la propia norma
viene a ser de obligado cumplimiento para el Juez, en este caso resulta clara-
mente el caracter voluntario o facultativo de la decisidn, si se cumplen los requi-
sitos del articulo 90 y lo que dispone expresamente el articulo 160, ambos del
Codigo Civil.

9 ToME TAMAME, J. C., “El régimen de visita de los abuelos en los procesos
de separacion, divorcio y nulidad: articulos 90 y 94 del Cédigo Civil”, Al Dia, In-
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Si en el convenio regulador no se hace referencia a este
derecho de relaciones personales de abuelos y nietos, o,
como apuntamos, tras la modificacion de aquél, se supri-
me la referencia a tal derecho, o sin existir crisis matrimo-
niales, nos encontramos con unas malas relaciones entre
los abuelos con los progenitores del menor, o de ruptura de
una pareja de hecho, o simplemente, de mera dejadez en
el mantenimiento de tales relaciones, es posible que los
abuelos o el propio nieto acudan al Juez para que se lleve
a efecto el derecho que les reconoce el articulo 160 del C6-
digo Civil. Para ello, se prevé un nuevo proceso y se intro-
duce un nuevo apartado, el ntimero 12, en el articulo
250.1 de la LEC, donde se relacionan las pretensiones que
deben ser tramitadas a través del juicio verball?. Tal jui-
cio se sustanciara con las peculiaridades dispuestas en el
Capitulo I, del Titulo I del Libro IV de la citada norma ad-
jetiva, en concreto, seran de aplicacién los articulos 748 a
753, sobre los procesos relativos a la persona y a la fami-
lia; tendra caracter no dispositivo, lo que supone que no
rige el principio dispositivo o su vigencia estd matizada
dada la influencia de “un indiscutible interés ptiblico inhe-
rente al objeto procesal”’; y correspondera a los Juzgados
de Primera Instancia o de Familia, en aquellos lugares en
que existan érganos especializados, la competencia objeti-
va (articulo 769 LEC)!°1,

formacion Juridica, nim. 47, abril 2004, p. 5, muestra su disconformidad con
esta audiencia, pues, afirma, no hace sino perturbar ain més los procesos ma-
trimoniales contenciosos. Ademaés, anade que “la ley no ha previsto cual es el
momento procesal oportuno para realizar la audiencia de los padres y de los
abuelos, ni si la misma debe efectuarse individual o conjuntamente, ni tampoco
si el hecho de no efectuar esta audiencia llevaria aparejada la sancién de nuli-
dad de las actuaciones ex articulo 238.3 LOPJ”.

100 Seniala COLAS ESCANDON, A., Relaciones familiares de nietos con los abue-
los..., op. cit., p. 164, que “la Ley 42/2003 ha cometido aqui un error ya que el or-
dinal anadido al apartado 1 del articulo 250 de la LEC debe ser el nam. 13,
puesto que el nimero 12 fue introducido anteriormente por el articulo 1.7° de la
Ley 39/2002, de 28 de octubre, de transposicién al ordenamiento juridico espafiol
de diversas directivas comunitarias en materia de proteccién de los intereses de
los consumidores y usuarios”.

101 Para un estudio mas profundo de este proceso, vid., GONZALEZ PILLADO,
E., “El nuevo proceso en materia de relaciones familiares de los nietos con los
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No obstante, en estos casos, es conveniente, antes de
iniciar el proceso, sobre la base sustantiva del derecho re-
conocido en el articulo 160, que tanto el abuelo como el
nieto intenten llegar a un acuerdo con los progenitores de
éste, que les permita comenzar o reanudar, si ya existian,
las relaciones. Estos acuerdos a los que eventualmente se
llegue seran validos y no contravendran el orden publico
ni precepto imperativo alguno siempre y cuando limitasen
su objeto a la modalizacion de tales relaciones personales,
pactos que, en cualquier caso, siempre estaran supedita-
dos a la decision del juez, siempre que se lleve el caso ante
los Tribunales, pudiéndose alterar lo acordado por las par-
tes en funcion del interés prevalente del menor!©2,

Este derecho al que se puede llegar, bien sea en virtud
de pacto o por sentencia judicial, no puede, tal como dispo-
ne el parrafo tercero del citado articulo 160, dejar sin efec-
to o vaciar de contenido medidas, por ejemplo, de aleja-
miento que se hayan adoptado ante situaciones de violen-
cia familiar. La contribucién por parte de los padres del
progenitor violento al incumplimiento de la medida im-
puesta a éste puede integrar una justa causa prevista en
el articulo 160, parrafo 2° y, asimismo, puede ser también

abuelos introducido por la Ley 42/2003, de 21 de noviembre”, Actualidad Civil,
nim. 4, Febrero de 2005, pp. 403-413.

102 Senala VIVES LLAMAZARES, Fco., El derecho de los ascendientes al trato...,
op. cit., p. 120, que la eficacia del pacto entre ascendientes y padres tiene nada
mas que un valor puramente provisional; mientras que, para RIVERO HERNAN-
DEZ, Fco., El derecho de visita, op. cit., p. 241, tal pacto sobre régimen de visitas
y relaciones personales “vincula y obliga a las partes si es, y en cuanto sea, vali-
do y eficaz, y debe ser cumplido como tal, lo cual significa que, como cuestiéon re-
suelta convencionalmente, su vigencia impide a las partes (que lo suscribieron) el
acudir directamente al juzgado para que organice un nuevo régimen de visitas
como st aquél no existiera: existe, vincula y debe ser cumplido en sus propios tér-
minos. Su eficacia y exigibilidad es, pues, idéntica al de otro convenio de Derecho
Privado vdlido y sobre materia disponible; ante el desconocimiento o incumpli-
miento de una parte, puede pedirse ante los tribunales que sea respetado y cum-
plido, mientras esté vigente y no se declare judicialmente su ineficacia o modifi-
cacién por la razén que fuere”.

Por su parte, nuestros Tribunales, se muestran igualmente partidarios de
estos acuerdos, previos a cualquier reclamacion judicial; vid., la sentencia del
Tribunal Supremo de 23 de noviembre de 1999 (RJ 1999, 8278); y la sentencia
de la Audiencia Provincial de Toledo de 3 de junio de 1994 (AC 1994, 1126).
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causa de suspension temporal de la visita ya otorgada o de
la adopcion de medidas cautelares que eviten que nuevos
actos violentos se ocasionen por la concesiéon de un dere-
cho de visitas!®,

Desde las bases expuestas, son dos los supuestos proce-
dimentales sobre los que hacer efectivo el derecho de los
abuelos y los nietos a relacionarse: 1° La tramitaciéon a
través de juicio verbal de las reclamaciones derivadas del
articulo 160 del Cédigo Civil; 2° El reconocimiento del de-
recho a relacionarse abuelos-nietos en el convenio regula-
dor de una crisis de pareja, o por el juez en la sentencia
que resuelva aquella crisis (articulos 90 y 94 del Cédigo
Civil), que seguiran el proceso matrimonial que correspon-
da respecto del cual aquel derecho a relacionarse de abue-
los y nietos representa una mera incidencia!®4. En este
caso, la mayoria de los procesos matrimoniales se trami-
tan también por el juicio verbal, distinguiéndose en pala-
bras de Colas Escandoén tres casos!%s:

a) Si el proceso de separacion, divorcio o nulidad matri-
monial se solicita de mutuo acuerdo, o por un cényu-
ge con el consentimiento del otro, se tramitaran de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 777 de la LEC.

b) Si la separacion, el divorcio o la nulidad matrimonial
implican un procedimiento contencioso, al no haber
acuerdo entre las partes, se tramitara de conformi-
dad con lo dispuesto en los articulos 770, 774, y 775
de la LEC.

¢) La adopcion de la medida provisional en virtud de la
cual se decretan las relaciones personales entre

103 Este parrafo no figuraba en el Proyecto de Reforma; fue incorporado,
como ya expusimos, via enmienda (nim. 42) del Grupo Popular en el Congreso.

104 GARCIA CANTERO, G., Las relaciones familiares entre nietos y abuelos...,
op. cit., pp. 126 nota 77, 128 y 154, quien anade, ademas, con respecto al juicio
verbal especial del articulo 250.1.122 LEC que en este procedimiento se restrin-
ge el acceso al recurso de casacién contra la resolucién del recurso de apelaciéon
de la Audiencia Provincial, dado que sélo se autoriza aquél cuando presente in-
terés casacional (articulo 477.2.3° de la LEC).

105 CoLAS ESCANDON, A., Relaciones familiares de los nietos con los abuelos...,
op. cit., pp. 166 a 169.
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abuelos y nietos ex articulo 103 del Cédigo Civil, se
tramitara de acuerdo con lo dispuesto en los articu-
los 771 y 772 de la LEC.

En fin, en cualquiera de los dos supuestos procedimen-
tales descritos —el del articulo 160 o el de los articulos 90,
94 y 103 del Cédigo Civil—, la resolucién judicial que reco-
nozca y configure tal derecho no podra ser ejecutada provi-
sionalmente, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 525
de la LEC. Y, al igual que todas aquellas resoluciones en
las que un menor se ve implicado, las decisiones judiciales
en esta materia de relaciones personales de abuelos y nie-
tos, carecen de efecto de cosa juzgada: cualquier hecho o
circunstancia nueva que incida de modo relevante sobre la
relacién autoriza a conocer de nuevo el caso.

6. Denegacién o no concesion del derecho
de relaciones personales entre abuelos y nietos:
la existencia de “justa causa”

El articulo 160.2 del Cédigo Civil no se define expresa-
mente que debe entenderse como “Justa causa”, y cuales
pueden ser las mismas, sino simplemente manifiesta que
de concurrir la misma, conlleva la denegacion del derecho
de los abuelos a relacionarse personalmente con sus nietos.
Lo cierto es que pueden encuadrarse, en un sentido amplio,
en dicho concepto juridico indeterminado, todas aquellas si-
tuaciones que perturben al menor, es decir, aquellas que en
definitiva vayan en contra de su interés o beneficio. Alli
donde la relaciéon del menor con los abuelos perjudique al
nino, porque ponga en peligro su salud, seguridad, morali-
dad o educacién, debe operar aquella y no conceder o sim-
plemente suspender el derecho'’. Habra, en consecuencia,
que considerar y analizar en cada caso concreto las circuns-
tancias concurrentes para determinar si es o no convenien-

106 CARCABA FERNANDEZ, M., El derecho de los abuelos a relacionarse..., op.
cit., p. 20.
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te la relacion del menor con sus abuelos. Rivero Hernandez
ha equiparado los “motivos graves” que justifican la suspen-
sién del derecho de visita de los padres en caso de separa-
cion nulidad y divorcio (articulo 94 del Cédigo Civil) a la
justa causa del articulo 160.2. Estos motivos graves de-
beran ser ademas de serios, legitimos y actuales, mas que
potenciales y el juez tendra que valorarlos “con toda la pon-
deracion y rigor que la trascendencia de sus consecuencias
aconsejan”1%’. Opina, por su parte, Bercovitz!%® que:

“en la justa causa debe predominar el interés del hijo,
aunque éste no debe ser incompatible en principio con la
ponderacién de los intereses de otros miembros de la fa-
milia (los llamados intereses familiares)”.

Por ello pueden variar de unos supuestos a otros y hasta
puede ocurrir que lo que en unos casos pueda ser perjudi-
cial para el menor, en otro, variadas las circunstancias, no
sea asi.

La doctrina establece un elenco de motivos esgrimibles
por quienes se oponen al derecho de visita de los abuelos,
normalmente alguno de los progenitores. Se trata de una
lista con caracter numerus apertus. A tales efectos, se con-
sidera por justas causas que justifiquen la denegacién o
suspension del derecho!®:

1°. Los malos tratos fisicos o psiquicos infligidos al nie-
to por los abuelos, o a la inversa.

2°. Las malas relaciones existentes entre nieto y abuelos.

3% El deliberado animo permanente de los abuelos de
influir en aspectos que forman parte del a&mbito pro-
pio de la patria potestad, como la educacién de los
hijos menores.

107 RIVERO HERNANDEZ, Fco., El derecho de visita. Ensayo de una construc-
cion..., op. cit., p. 177.

108 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., “Comentario al articulo 161 del Cddigo
Civil”, en Comentarios a las reformas del Derecho de familia, coord. AMOROS
GUARDIOLA, vol. 11, ed. Tecnos, Madrid 1984, p. 1076.

109 Siguiendo aqui a COLAS ESCANDON, A., Relaciones familiares de los nietos
con los abuelos..., op. cit., pp. 141 a 155; SALANOVA VILLANUEVA, M., Notas sobre
el derecho de los abuelos a..., op. cit., pp. 952 a 958.
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4° El sufrimiento de una enfermedad mental de los

abuelos, o de una enfermedad infecciosa padecida
por los mismos o personas de su entorno mas cerca-
no, siempre que en ambos casos tengan caracter per-
manente, y puedan afectar al nieto, en cuanto van a
impedir un adecuado desarrollo de la relaciéon. De no
tener tal caracter, estas enfermedades sélo daran lu-
gar a una suspension temporal de la relacion'?,

. La drogodependencia o alcoholismo de los abuelos o

de las personas de su entorno.

. El peligro de que el contacto con los abuelos impida

la recuperacién psicoldgica de los nietos.

. El incumplimiento por los abuelos de lo previsto en

el articulo 160 parrafo 3° respecto a las medidas de
alejamiento adoptadas en relaciéon con su hijo ante
supuestos de violencia familiar; y el riesgo de reten-
cién definitiva, especialmente cuando este derecho
implica que el menor se traslade de un pais a otro.

. El padecimiento por el nieto de una enfermedad o

deficiencia que requiera un cuidado especial, que no
pueden los abuelos proporcionarle.

. La adopcién del nieto, cuando no nos encontremos

ante ninguno de los supuestos en que no se produce
la ruptura de los vinculos con la familia de origen,
ex articulo 178 del Cédigo Civil, y en el momento de
producirse tal adopcién el nieto no tiene edad y, por
tanto, capacidad para discernir lo que esta suce-
diendo (se trata de un menor de corta edad).

En este contexto, no puede considerarse justas causas

para denegar o suspender aquel derecho a las relaciones
personales de abuelos y nietos:

10 Apadir que el riesgo de infecciéon en la enfermedad contagiosa debe ser

tal que no se elimine con una sencillas medidas de profilaxis, vid., en este senti-
do, Diaz ALABART, S., El derecho de relacién personal entre el menor..., op. cit., p.
368, nota 127, afirma que el hecho de que los abuelos sufran el sindrome de in-
munodeficiencia adquirida (sida) no es por si solo causa bastante para denegar
el derecho, puesto que con las debidas precauciones profil4cticas no existe riesgo
de contagio.
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1°. La sola opinion del guardador respecto de la in-
fluencia negativa sobre el menor de las visitas de los
abuelos.

2°. Las malas relaciones o las desavenencias entre el
progenitor (guardador) y los abuelos —presupuestas
en el mismo hecho del litigio— que sélo en el caso
extremo, de que llegaran a desestabilizar al menor,
serian relevantes!!!.

3% La supuesta incompatibilidad de la patria potestad
del progenitor con el derecho de visita de los abue-
los, que a priori son perfectamente conciliables.
Unicamente en el caso de que los abuelos pretendie-
ran deliberadamente influir sobre la educaciéon o
formacién del menor con planteamientos contradic-
torios a los del progenitor o descalificaciones perso-
nales de éste, su derecho de visita entraria en con-

11 No prospero esta causa de alegacion, ya que primé el beneficio del menor,
en las sentencias del Tribunal Supremo de 7 de abril de 1994 (RJ 1994, 2728); de
11 de junio de 1996 (RJ 1996, 4756); de 17 de septiembre de 1996 (RJ 1996,
6722); de 30 de marzo de 1999 (RJ 1999, 1870); y 20 de septiembre de 2002 (RJ
2002, 8462). En la jurisprudencia menor, la sentencia de la Audiencia Provincial
de Sevilla de 15 de diciembre de 1999 (AC 1999, 8483) en su Fundamento de De-
recho Primero indica que: “(...) de existir malas relaciones mencionadas —entre el
padre del menor Francisco Javier y la abuela materna—, éstas se deben unica y
exclusivamente a la actuacién de los mayores y, por lo tanto, dentro de su esfera
personal deben permanecer, y no deben hacer participe al menor de las diferencias
que entre ellos pudiera existir y ello porque en todo caso han de procurar el interés
del menor”; la sentencia de la Audiencia Provincial de Lleida de 28 de febrero de
2000 (AC 2000, 767), en cuyo Fundamento de Derecho Cuarto se senala que: “(...)
no es posible afirmar que las dificiles y tensas relaciones entre abuela y madre
puedan ser motivo suficiente para anular aquel derecho, pues ni resulta propor-
cionado ni aparece justificado que la privacion de aquella relacion humana y
afectiva entre el menor y sus mds directos allegados pueda procurarle una ade-
cuada formacién y desarrollo que necesita para conformar su personalidad”; y la
sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, (seccién 1%), de 4 de febrero de
2002 (JUR 2002/112501), donde se insiste, igualmente, en que “los problemas
entre los adultos no puede constreriir los derechos de la menor a relacionarse con
su familia biolégica, mdxime cuando esa relacién ya ha existido con anterioridad
vy ha sido estrecha y beneficiosa para la nina” (Fundamento de Derecho Segundo).

Por el contrario, en algunas sentencias —ciertamente las menos— se ha consi-
derado que las tensiones entre abuelos y progenitores constituyen una justa causa
para negar el derecho a las relaciones personales: asi, las sentencias de la Audien-
cia Provincial de Valencia de 28 de enero de 2003 (JUR 2003, 93272); y de la Au-
diencia Provincial de Salamanca de 24 de junio de 2004 (JUR 2004, 207884).
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flicto con lo que el articulo 154 Cédigo Civil reconoce
Unica y exclusivamente a los padres.

4°. La voluntad del menor contraria —sin otra justifica-
cion— a la relacion con los abuelos. No siempre los
deseos del menor coinciden con su interés. Y tampo-
co debe descartarse la influencia que sobre éste pue-
da haber ejercido el progenitor reacio al contacto
con los abuelos. Desde luego, en esta cuestién es de-
terminante la edad del menor, pues no puede valo-
rarse del mismo modo la negativa de un nino de sie-
te anos que la de un adolescente de quince.

5% La falta de relacion entre abuelo y nieto.

6°. El ingreso en prisién del abuelo/a''2.

7°. La tendencia sexual de los abuelos!!.

82 El divorcio o nuevo matrimonio —unién de hecho—
de los abuelos'!4.

Finalizar este apartado, apuntando que la carga de la
prueba de la existencia de “justa causa” para impedir el
gjercicio del derecho de visita de los abuelos recae sobre
quien pretenda hacerla valer; normalmente, sobre los pro-
genitores que impiden la relaciéon entre aquéllos y el me-
nor. Una prueba alegable frente a la presuncion iuris tan-
tum, ya senalada, de la conveniencia para el interés del
menor de mantener relaciones con sus abuelos; y, que, por
ende, opera sobre la existencia de un auténtico derecho
con sustantividad propia y auténomo a favor de éste.

7. La negativa al cumplimiento del derecho a las
relaciones personales de los abuelos y los nietos

Como pusimos de manifiesto en lineas precedentes, si
bien el legislador de la Ley 42/2003 ha reconocido expresa-

12 ToRRES PEREA, J. M., El articulo 160.2 y 3 del Cédigo Civil..., op. cit., p. 7.

113 CoLAS ESCANDON, A., Relaciones familiares de los nietos con sus abuelos,
op. cit., p. 161; RIVERO HERNANDEZ, F., El derecho de visita, op. cit., pp. 250-252.

114 CoLAs EScANDON, A., Ut. Lug. Cit.; Garcia CANTERO, G., Las relaciones
familiares entre nietos..., op. cit., p. 152.
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mente un derecho de los abuelos a relacionarse con sus
nietos, sin embargo, no lo ha desarrollado con la extensién
que seria deseable, originando unas lagunas legales que
exigirian un complemento de las mismas con las aporta-
ciones de la doctrina y jurisprudencia. En concreto, y a los
efectos que nos interesa en este apartado, el articulo 160.2
del Cédigo Civil simplemente se limita a afirmar —con el
alcance puesto de manifiesto en lineas precedentes— que
“no podrd impedirse sin justa causa” las relaciones abue-
los-nietos. No se especifica cuales seran las consecuencias
que se pueden derivar de las acciones que impidan el nor-
mal desenvolvimiento del derecho de los abuelos a relacio-
narse con sus nietos. Unas acciones que pueden provenir
tanto de los progenitores, tutores o guardadores de hecho
del menor (nieto), como del propio nieto o de los abuelos, o
incluso de un tercero. Ni tampoco se sefiala nada acerca
de los efectos que pueden derivarse de un eventual incum-
plimiento de ese derecho.

En este contexto, la negativa, sin justa causa probada,
a facilitar el desarrollo del derecho reconocido judicial-
mente o fijado de forma convencional en un convenio o,
eventualmente, en un acuerdo de las partes —en situacio-
nes de no crisis matrimonial—, puede provenir, como he-
mos indicado, de los progenitores, de los tutores o guarda-
dores de hecho. Ante tal actitud, una opcién posible pa-
saria por imponer a éstos el cumplimiento del acuerdo
judicial, como indica Rivero Hernandez, mediante ejecu-
cion forzosa, manu militari'®. Lo que, a nuestro entender,
no casa bien, en principio, con lo esencial en este derecho,
como es el lograr lo que resulta mas beneficioso para el de-
sarrollo integral del menor!'é. Parece mejor opcién aplicar
analégicamente lo dispuesto en el articulo 776.3 de la LEC
relativo a la modificacion del régimen de visitas ante el in-

15 RIVERO HERNANDEZ, Fco., El derecho de visitas, op. cit., pp. 294-295.

116 De la misma opinién y en contra de lo propuesto por RIVERO HERNANDEZ,
GARCIA CANTERO, G., Las relaciones familiares entre nietos y abuelos, op. cit., p.
169; CoLASs ESCANDON, A., Relaciones familiares de los nietos con sus abuelos...,
op. cit., p. 125.
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cumplimiento del mismo por el progenitor no custodio!!”.
La sancién que se contiene en dicho precepto podria hacer-
se extensible al supuesto sobre el que estamos trabajando
y determinar —si las visitas habitualmente se deben lle-
var a cabo en el domicilio del menor y a los abuelos se im-
pide el acceso al mismo—, una modificacién de las mis-
mas, y proceder, en consecuencia, a su realizaciéon en otro
lugar, por ejemplo, un Punto de encuentro familiar. Cuan-
do la negativa es no trasladar al menor al lugar convenido
para la visita, se podra solicitar el nombramiento de un
defensor judicial, al producirse un claro conflicto entre los
intereses del menor y el de sus progenitores, correspon-
diendo a aquél, en sustitucién de los representantes lega-
les, el procurar el adecuado cumplimiento de este derecho
de visitas. Se podra, por tanto, modificar el ejercicio del
derecho en la medida que permita su cumplido desarrollo
en los términos fijados!!8. Resulta, quiza mas accesible la
ejecucion de dichos planteamientos cuando la medida en
que se reconoce el derecho ha sido acordada judicialmente.
De hecho, es posible la imposiciéon de una multa pecunia-
ria a los padres, tutores o guardadores de hecho, por in-
cumplimiento de lo dispuesto en una resolucion judicial,
sobre la base de lo dispuesto en el articulo 776.2 de la
LEC. No obstante, de existir un acuerdo, de los llamados
de Derecho privado, nada impide que por la propia natu-

17 CoLAS ESCANDON, A., Relaciones familiares de los nietos con sus abuelos,
op. cit., pp. 125-126.

18 La sentencia de la Audiencia Provincial de Les Illes Balears, seccién 4%,
de 20 de diciembre de 2002 (JUR 2003, 424863), donde se apunta con acierto
que el principal conflicto que se observa no es entre las partes y la nina, sino en-
tre los adultos entre si, lo que, desde luego, deriva el problema hacia la menor y
su bienestar, aunque sea de forma indirecta y mediata. A continuacién, anade el
tribunal que la conclusién que se adopta en el Informe pericial psicolégico es que
el mantenimiento de las visitas continuadas resulta conveniente si se atiende a
las necesidades de la menor, aunque, a continuacién, se condicionen a determi-
nadas circunstancias concurrentes. Llegados a este punto, la Sala concede un ré-
gimen de visitas consistente en dos horas quincenales en domingos alternos. Se
anade la instauracién de un seguimiento bimensual por los técnicos adscritos al
Juzgado de Familia de procedencia o por los servicios sociales de la localidad de
Esporles, a fin de valorar el grado de evolucién y desarrollo de lo resuelto y el
grado de eficaz colaboracién en su cumplimiento.
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raleza del mismo, se derive la imposicién de una sancién
en forma de indemnizacion por los danos y perjuicios cau-
sados ex articulo 1101 del Cédigo Civil.

Lo que no resulta posible en estos casos —pese a la opi-
nién de Rivero Hernandez, el cual afirma que en estos su-
puestos puede ser util y a veces inevitable la sancién pe-
nal por un delito de desobediencia a la autoridad!'*— es
considerar punible la conducta de quien ostentando la
guarda y custodia impide el ejercicio legitimo del régimen
de visitas fijado en una resolucién judicial al otro progeni-
tor, o a otra persona con derecho para exigirlo, como tam-
poco aplicar la misma sancién penal al que incumple el ré-
gimen fijado'?°; ni viene, en fin, a constituir causa por la
que privar total o parcialmente a los padres de la patria
potestad, pues la conducta negativa de éstos no es asimi-
lable al incumplimiento de un deber derivado de la patria
potestad (articulo 170.1 del Cédigo Civil)!21.

No obstante, esta negativa de los padres a permitir el
trato de sus hijos con los abuelos, si ha habido una justa
causa, probada en juicio, sera una actitud licita.

Ahora bien, como hemos indicado, aparte de las perso-
nas mencionadas, la negativa puede provenir de los titula-
res activos del derecho, tanto de los abuelos como del nie-
to. Con respecto a los primeros, si se ha fijado, judicial o
convencionalmente, el derecho de aquellos a relacionarse
con sus nietos, la negativa a cumplir lo previsto en la reso-
lucién o el acuerdo puede, siempre teniendo presente el in-
terés del menor (nieto), aplicarse de nuevo analégicamen-
te, lo previsto en el articulo 776.3% de la LEC, de modo que
podra modificarse el régimen de visitas, e incluso, suspen-
derlo. Aspecto este ultimo que tiene su razon de ser en la
propia base sobre la que se sustentan las relaciones perso-
nales entre abuelos y nietos, como es el logro del méaximo

19 RIVERO HERNANDEZ, Fco., El derecho de visitas, op. cit., p. 287.

120 De la misma opinién, CoLAS ESCADON, A., Relaciones familiares de los
nietos con sus abuelos..., op. cit., pp. 136-137; CARCABA FERNANDEZ, M., El dere-
cho de los abuelos a relacionarse..., op. cit., p. 31.

121 CARCABA FERNANDEZ, M., Uit Lug. Cit.
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beneficio para el desarrollo integral del menor. Que si bien
es cierto que existe una relacién afectiva, natural, deriva-
da del parentesco y de los vinculos de sangre, entre los su-
jetos implicados que es preciso fomentar, y que se sustenta
sobre la, tantas veces reiterada, presuncion iuris tantum
de que dicha relacién es conveniente, cuando la misma
deja de existir, y, por ende, los principios afectivos sobre
los que se fundamenta, no tiene sentido mantenerla. Lo
que no impide su reclamacion judicial en cualquier mo-
mento por quien esta especialmente interesado, el nieto,
como igualmente el hecho de que se considere justa causa
para su no concesién precisamente esa negativa de los
abuelos a relacionarse, acompanada de una falta de afecto
e interés por parte de los mismos.

Resulta igualmente trasladable a este supuesto lo indi-
cado ante la negativa de los progenitores, con relacién a la
multa por incumplimiento de una resolucién judicial o la
indemnizacién de danos y perjuicios derivados, igualmen-
te, del incumplimiento de lo fijado en un acuerdo entre las
partes.

En relacion a que la negativa a mantener relaciones
personales con sus abuelos provenga del nieto, exigira —el
fundamento béasico de las mismas, tantas veces reiterado,
como es el interés del menor— analizar la causa de tal ne-
gativa. Si la misma viene predeterminada por una in-
fluencia negativa de los progenitores, y ha habido previa-
mente contacto entre abuelos y nietos, que ha quedado in-
terrumpido como consecuencia de las malas relaciones de
aquéllos con los padres, debera intentarse su reanudacion
en los términos fijados inicialmente, si el tiempo trascurri-
do desde la interrupcion de las relaciones no ha sido exce-
sivamente amplio; pero si lo ha sido, el interés del menor
impondra una reanudacién de las mismas de forma gra-
dual, evitando en ambos casos que las mismas tengan lu-
gar en presencia de los progenitores. En todo caso, de lo
que no cabe duda es de que la relacion ha de ser continua-
da, sobre la base de una relaciéon afectiva previa, cuando
la ruptura pueda suponer un dano real y actual al menor,
contrario a su interés. Ahora bien, de existir influencia de
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los progenitores, pero no contacto anterior entre abuelos y
nietos, el inicio de las mismas debera ser, desde un princi-
pio, igualmente, de forma gradual, unos primeros contac-
tos telefonicos o epistolares, para luego intentar un con-
tacto personal, en forma de visita, procurando no perjudi-
car al menor; y, también, en ausencia de los progenitores.
Si bien, en todos los casos mencionados, en la configura-
ci6on del derecho de visitas, tendra influencia decisiva la
edad del menor.

Pero, si la causa de la negativa es derivada de unas ma-
las relaciones, no influenciadas, de los nietos con sus
abuelos, sean o no éstos los culpables de esta situacion, en
aras de lograr el beneficio del menor, correspondera a los
progenitores o, en su defecto, al juez determinar si es o no
posible fomentar el inicio de tales relaciones o, en su caso,
la reanudaciéon de las mismas, que, en cualquier caso, de-
bera ser igualmente gradual, y en la que también se de-
bera tener presente la edad del menor. Lo que esta claro,
es que si el rechazo del menor es de tal intensidad que
haga peligrar su equilibrio psiquico, se debe impedir el es-
tablecimiento de tales relaciones.

8. Modificacion, suspension y extincion del derecho
de relaciones personales entre abuelos y nietos

Sobre la base del principio general del interés del me-
nor, asi como la dinamicidad de la propia relacién afectiva
que en cada caso fundamenta la existencia de este dere-
cho y que puede decidir sobre su conveniencia y exten-
sién, el juez o Tribunal debe inspirarse para determinar
el contenido y modalizar el ejercicio de aquél. Es por ello
que, en este contexto, si las circunstancias en las que ini-
cialmente se basaron la constitucion de tal derecho cam-
bian, y, partiendo precisamente del hecho que uno de los
caracteres de este derecho es su variabilidad, el 6rgano ju-
dicial puede modificar, en cualquier momento, el alcance
de tal derecho, determinando, bien una ampliacién, o bien
una restriccién del mismo, o incluso, su suspensién, siem-
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pre que lo aconseje, y aun siendo reiterativos, el interés
del menor. Las causas por las que se puede solicitar su
ampliaciéon puede ser muy diversas, por citar algunas:
seria una mejora en las relaciones de los nietos con los
abuelos; una mayor edad en el menor que posibilita ahora
un aumento, incluso porque el propio nieto lo demanda,;
porque han mejorado las situaciones conflictivas entre los
abuelos y los progenitores del menor, etc. Pero también es
posible una modificacion restrictiva de tal derecho, que
puede derivar de un empeoramiento de las relaciones en-
tre abuelo o nieto, o porque, habiendo el nieto alcanzado
una cierta edad, y teniendo suficiente condiciones de ma-
durez, decide no seguir manteniendo unas relaciones asi-
duas con los abuelos, alegando que su mantenimiento le
causa perjuicio. O finalmente, cabe la posibilidad de su
suspension temporal, pues, como hemos puesto de mani-
fiesto en el anterior apartado, la negativa de los abuelos a
mantener relaciones; o la existencia de un incumplimien-
to por parte de éstos de sus obligaciones establecidas en el
régimen de relaciones personales, asi, por ejemplo, porque
no cumplan los horarios establecidos; retengan al menor;
le telefoneen continuamente, etc., pueden aconsejar la
adopcion de esta medida.

Una suspensién temporal que, para algunos, puede ser
definitiva, si la gravedad de los hechos y el temor a que la
situacién conflictiva sea irreversible se mantienen; siendo
posible, si desaparecen las circunstancias que motivaron
su supresion, el volver a reconsiderar la posibilidad de
adopcion de nuevos acuerdos o de pedir al juez un nuevo
pronunciamiento sobre el nuevo ejercicio del derecho, sur-
giendo entonces un derecho nuevo, totalmente distinto del
anterior!?2,

Ahora bien, aun tratandose de un derecho de caracter
imprescriptible e irrenunciable, tal como hemos destacado

122 En este sentido, RIVERO HERNANDEZ, FCO., El derecho de visita. Ensayo...,
op. cit., pp. 193 a 196; Roca Trias, E., “Comentario al articulo 94 del Cédigo Ci-
vil”, Comentario del Cédigo Civil, T. I, Centro de Publicaciones del Ministerio de
Justicia, Madrid, 1993, p. 395.
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en lineas precedentes, que se puede modificar o suspender,
segun las circunstancias concurrentes, nos encontramos
también ante un derecho que no tiene naturaleza perpe-
tua, sino temporal, de ahi que, podamos hablar de causas
que pueden originar su extincién, como Son:

1°. La mayoria de edad, la emancipacion o recuperacioén
de la plena capacidad, pues, dandose tales circuns-
tancias corresponde al sujeto mayor de edad, eman-
cipado o capaz de decidir, si quiere o no mantener
relaciones con sus abuelos, sobre la base del princi-
pio constitucional del libre desarrollo de la persona-
lidad y del respeto a la privacidad de cada uno;

2°. La declaraciéon de fallecimiento, o de ausencia, o la
muerte del nieto y los abuelos. En este tiltimo caso,
si uno fallece, sigue disfrutando de ese derecho el
sobreviviente; y,

3% Haya trascurrido el plazo perentorio de ejercicio fi-
jado por el juez al concederlo.

V. LA ATRIBUCION DE LA GUARDA Y CUSTODIA DE
LOS NIETOS A LOS ABUELOS. ANALISIS DEL
ARTICULO 103 DEL CODpIGO CIVIL

El articulo 103.12, parrafo segundo modificado por la
actual reforma, pese a la expresion que emplea “confi-
riéndoles las funciones tutelares”, no se refiere necesaria-
mente al nombramiento de los abuelos como tutores,
aunque es posible, como veremos, que el juez opte por tal
nombramiento, sino que principalmente atribuye la
guarda y custodia del nieto a los abuelos como medida
provisional, que puede adoptar el juez, una vez admitida
la demanda de nulidad, separacién o divorcio de un ma-
trimonio’23,

123 Articulo 103.1%, parrafo 2% “Excepcionalmente, los hijos podrdn ser enco-
mendados a los abuelos, parientes u otras personas que asi lo consintieren y, de
no haberlos, a una institucién idénea, confiriéndoseles las funciones tutelares
que ejercerdn bajo la autoridad del juez”.
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La adopcién de esta medida tiene caracter excepcional,
tal como se dispone en el citado precepto, ya que implica
una limitacion en el ejercicio de la patria potestad de los
progenitores del menor (nieto). Asimismo, el fundamento
de la misma reside, de nuevo, en la defensa del interés del
menor, que debe prevalecer sobre el de sus progenitores,
tutores u otros guardadores y abuelos.

Aunque se atribuye la guarda y custodia a los abuelos,
los padres siguen ostentando y son titulares de la patria
potestad'?*, no compartiendo dicha titularidad con los
abuelos, de suerte que nos encontremos ante un supuesto
de custodia compartida, ni tengan que ser necesariamente
privados de la misma'?.

Si bien esta medida resulta operativa en los procesos de
nulidad, separacién o divorcio de los progenitores, no im-
pide que, fuera de estos supuestos, en casos de privacion
de la patria potestad, se atribuya a los abuelos la guarda y
custodia del nieto, hasta que tenga lugar el nombramiento
de tutor'?$; o que, se puede adoptar, igualmente, al margen
de tales procedimientos, siempre que el interés del menor
asi lo requiera.

Ahora bien, para que surta efecto es necesario que, por
un lado, nos encontremos ante situaciones como: enferme-
dad o drogodependencia de los padres; la desatencién o
abandono del menor por los mismos, que genere una si-
tuacion de desamparo; los malos tratos infringidos a los
menores; la ausencia de los progenitores; el ingreso en pri-

124 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 12 de febre-
ro de 1992 (RJ 1992/1271); del mismo Tribunal, la de 29 de marzo de 2001 (RJ
2001, 9852); las sentencias de la Audiencia Provincial de Baleares, (seccién 4%),
de 23 de enero de 2001 (JUR 2001/121932); y de la Audiencia Provincial de
Santa Cruz de Tenerife, (seccion 1%), de 14 de enero de 2002 (AC 2002 /204); y el
Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, (seccién 18?%), de 14 de julio de
2004 (JUR 2004/218241).

125 En sentido contrario, GARCIA PASTOR M., La situacion juridica..., op. cit.,
pp. 105-106, quien senala que con la atribucién a los abuelos de la guarda y cus-
todia en sede de medidas provisionales, los padres quedaran suspendidos provi-
sionalmente de su patria potestad.

126 Vid., la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de octubre de 2003 (RJ
2003, 6400).
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si6on del progenitor, etc.; algunas de las cuales coinciden
con aquellas que dan lugar a privacion de la patria potes-
tad, sin que tenga que darse la misma como premisa, para
que se atribuya la guarda y custodia a los abuelos, como
hemos precisado. Y, por otro, que los abuelos consientan
expresamente tal medida.

De existir abuelos paternos y maternos, no es posible
atribuir la guarda y custodia a los ascendientes de ambas
lineas, en forma de custodia compartida, sino que la auto-
ridad judicial sera la que decida, siempre pensando en el
interés del menor, a cual de las dos lineas le corresponde
el ejercicio de la guarda y custodia de su nieto. De optar
por una, los dos abuelos de la misma linea deberan tomar
las decisiones que afecten al menor, de la misma forma
que si se tratase de un supuesto de tutela colectiva, y para
ello, se aplicara analégicamente lo previsto en los articu-
los 237 y 237 bis del Codigo Civil.

Pese a no tener atribuida la guarda y custodia, los otros
abuelos tendran un derecho a relacionarse con sus descen-
dientes en virtud del articulo 160.2 del Coédigo Civil.
Igualmente, los progenitores podran visitar al menor.

Como guardador y custodio de su nieto/s, los abuelos
tiene el deber de velar por ellos; tenerlos en su compania;
alimentarlos —si los padres no tienen medios para ello—,
sobre la base de lo dispuesto en el articulo 144 del Cédigo
Civil; participar en las decisiones relativas a las activida-
des diarias del menor (horario de sueno, horarios para re-
alizar las tareas; horarios y tipos de comidas; horarios
para ver la television y para la llegada al domicilio los fi-
nes de semana, etc.), incluso en materias relacionadas con
la salud, como sobre aspectos de escasa importancia de la
misma (como un simple resfriado, caidas, etc.). No les co-
rresponderd, en cambio, la representacion legal ni admi-
nistracion de los bienes de los menores'?’, como tampoco
las decisiones relativa a la educacién del menor, como la
eleccién de centro educativo (de educacion religiosa o no),

127 En este sentido, vid., la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de marzo
de 2001 (RJ 2001, 9852).
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de los estudios escolares o extraescolares que debe llevar a
cabo el menor, al ser atribuida a los padres como titulares
de la patria potestad'?é.

Tal guardia y custodia se extingue cuando cesa la causa
que decreté la medida (por ejemplo, retornan los progeni-
tores, se curan de su adiccidn, etc.); o cuando tiene lugar el
fallecimiento del nieto o del/los abuelo/s; o porque hubiera
transcurrido el plazo fijado en la sentencia, que se debe
acompanar de un periodo transitorio de adaptacion del
nino a sus progenitores, titulares de la patria potestad y
en quienes ha de revertir finalmente la custodia del me-
nor. Si en la decisién judicial no se fija el periodo temporal
de custodia, se podria presuponer su caracter permanen-
te'?”; no obstante, el mantenimiento de la misma depende
de que la causa que lo determiné subsista, lo que de ser
asi, exigira la continuacién de tal custodia, sin perjuicio
de, si las circunstancias lo aconsejan, adoptar otra medi-
da, como la privacién de la patria potestad.

Es posible, como hemos indicado, no sélo atribuir a los
abuelos la guarda y custodia de su nieto, sino también
pueden ser, excepcionalmente, nombrados tutores de
éste'®, asumiendo las responsabilidades correspondientes
a cualquier tutor; o, igualmente, ante situaciones de sus-
pensién de la patria potestad de los progenitores por el de-
samparo en que se encuentra el menor, dar el mismo en
acogimiento familiar, precisamente, a sus abuelos'®; o en
fin, que éstos se conviertan simplemente en guardadores
de hecho de sus nietos.

128 CoLAS ESCANDON, A., Relaciones familiares de los nietos con sus abue-
los..., op. cit., pp. 186-191.

129 MONTERO AROCA, J., Guarda y custodia de los hijos (La aplicacién del ar-
ticulo 92 del Cédigo Civil), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2002, p. 139, entiende
que en este supuesto la atribucién de la guarda y custodia de los nietos a los
abuelos no debe superar nunca el plazo de dos anos, en aplicacién de lo dispues-
to en el articulo 156 del Cédigo Civil.

130 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona, (seccién
18?), de 12 de julio de 2002 (JUR 2002/270774); y de la Audiencia Provincial de
Valladolid de 1 de marzo de 2004 (JUR 2004, 84090).

131 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Girona de 27 de enero de
1999 (AC 1999, 43).
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Tanto el abuelo custodiante, como el abuelo tutor
seran responsables de los danos que sus nietos causen a
terceros sobre la base de lo dispuesto en el articulo
1903.2 y 3 del Cédigo Civil. Dicha responsabilidad se
fundamenta sobre la misma que corresponderia, en su
caso, a los padres o tutores: la culpa in vigilando y la cul-
pa in educando'®?. No sera responsable, en cambio, el
abuelo que tiene un simple derecho de visita, ya que no
se encuentra “el menor bajo su guarda”, como exige el ci-
tado articulo 1903.

VI. EL DERECHO DE LOS ABUELOS BIOLOGICOS A
RELACIONARSE CON SUS NIETOS EN SITUACION DE
ACOGIMIENTO, ADOPCION, O GUARDA DE HECHO;
0, QUE SEAN FRUTO DE UNIONES MORE UXORIO

El acogimiento, tras la reforma por Ley 21/1987, de 11
de noviembre, y por la Ley 1/1996, de 15 de enero, ya cita-
da, de Proteccion Juridica del Menor, es un negocio juridi-
co que pertenece al derecho de familia, en que las entida-
des que en el respectivo territorio tienen encomendadas la
protecciéon del menor, proponen a los acogedores y progeni-
tores de los acogidos, para que aquellos, con o sin contra-
prestacion, reciban en su casa al menor y lo cuiden. Asi,
dispone el articulo 173.1 del Cédigo Civil que el acogi-
miento produce la plena participaciéon del menor en la
vida familiar e impone al que lo recibe la obligacién de ve-
lar por él, tenerlo en su compania, alimentarlo, educarlo y
procurarle una formacion integral. Se ejerce bajo la vigi-
lancia de la entidad (articulo 172.3 del citado cuerpo le-
gal), correspondiendo, en cualquier caso, la superior vigi-
lancia al Fiscal (articulo 174.1).

El articulo 173 bis dispone que el acogimiento puede
adoptar las siguientes modalidades:

132 En el mismo sentido, COLAS ESCANDON, A., Relaciones familiares de los
nietos con sus abuelos..., op. cit., p. 203; CARCABA FERNANDEZ, M., El derecho de
los abuelos a..., op. cit., p. 37.
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12, Acogimiento familiar simple, que tendra caracter
transitorio, bien porque se prevea la insercién de
éste en su propia familia, o bien porque se adopte
una medida de proteccién prevista de un caracter
mas estable;

22, Acogimiento familiar permanente, cuando la edad u
otras circunstancias del menor, y su familia asi lo
aconsejen, y asi lo informen los servicios de atencion
al menor;

3% El acogimiento familiar preadoptivo, que se formali-
zara por la entidad publica, cuando ésta eleve la
propuesta de adopcién del menor.

Se formalizara en cualquiera de sus modalidades por
escrito, y se incluira en él, entre otros extremos: “a) la
periodicidad de las visitas por parte de la familia del me-
nor acogido”. Familia que ha de entenderse en sentido
amplio, sobre todo tras la reforma por Ley 41/2003, tal
como dispone expresamente el articulo 161 en su nueva
redaccion'®3,

De forma que, salvo que medie justa causa probada por
los progenitores (articulo 160.2), o que el interés del me-
nor, atendidas las circunstancias, aconseje su no conce-
sién, los abuelos tienen el derecho a relacionarse con sus
nietos en situacion de acogimiento!34,

133 Articulo 161 del Cédigo Civil: “Tratdndose del menor acogido, el derecho
que a sus padres, abuelos y demds parientes corresponde para visitarle y relacio-
narse con él podra ser regulado o suspendido por el juez, atendidas las circuns-
tancias y el interés del menor”.

134 Garcia Cantero, no obstante, para la concesién de este derecho de los
abuelos a relacionarse con los nietos, distingue segin el tipo de acogimiento: si
es acogimiento familiar simple debe, en principio, fomentarse; si es acogimiento
permanente, el juez debe valorar las circunstancias que originaron la adopcion
de la medida; y, si es preadoptivo, considera prudente reducir o quiza suspender
tales contactos, que desapareceran con la adopcion. Vid., GARCIA CANTERO, G.,
Las relaciones familiares entre nieto..., op. cit., p. 119.

Vid., asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares de 11 de
marzo de 2004 (JUR 2004, 120285), que atribuye a los abuelos respecto de su
nieta acogida el derecho a relacionarse con ella de forma gradual y progresiva; y,
la sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz de 17 de febrero de 2004 (JUR
2004, 104801), que, por el contrario, no reconoce este derecho, pues, atendidas
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Todo ello, sin perjuicio de la posibilidad también previs-
ta de que sean precisamente los abuelos los que tengan al
menor (nieto) en acogimiento!?®.

Si el menor (nieto) es adoptado, el articulo 178.1 del
Cédigo Civil dispone que: “La adopcion produce la extin-
cion de los vinculos juridicos entre el adoptado y su fami-
lia anterior”. De forma que el menor adoptado por terce-
ros rompe los vinculos con su familia biolégica y, en con-
secuencia, quienes hasta ahora han sido sus abuelos
biolégicos no tendran, a partir de la sentencia de adop-
cion, derecho a relacionarse con sus nietos. En todo caso,
sobre la base de lo dispuesto en el articulo 160.2 del Cédi-
go Civil, que prescribe la relacién del menor con otros pa-
rientes y allegados, ademas de con los abuelos, y partien-
do de que juridicamente una relacién de parentesco ya no
existe, nada parece impedir que, salvo que medie justa
causa, puedan ser considerados como allegados y recono-
cerles un derecho a mantener relaciones con el que era su
nieto. Para la concesion de dicho derecho, no sélo se va a
tener presente el ya tantas veces reiterado y necesario in-
terés del menor, sino también sera conveniente que los
abuelos antes de la adopcién hayan mantenido una rela-
cién de afectividad y de comunicacién fluida con su nieto,
cuya ruptura puede causarle graves perjuicios'®. La exis-
tencia de esta relaciéon corresponde probarla a los intere-
sados, pues no opera la presuncién iuris tantum de conve-
niencia por beneficiosas de las relaciones entre abuelos y
nietos.

Ahora bien, excepcionalmente, el apartado 2 del citado
articulo 178, considera subsistentes los vinculos juridicos
con la familia de origen, a pesar de que la adopcién del

las circunstancias concurrentes, las relaciones personales del nieto en situacién
de acogimiento, con los abuelos maternos, le perjudican.

135 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias, (seccion 4?), de
17 de septiembre de 2001 (JUR 2001/315372).

136 Precisa, TORRES PEREA, J. M., El articulo 160.2 y 3 del Cédigo Civil..., op.
cit., p. 3, que la relacién debe continuar si la ruptura de la misma puede suponer
un dano real y actual, sobre todo de indole psicolégica y que podria, incluso,
afectar al caracter del menor.
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menor los extingue automaticamente: “1° Cuando el adop-
tado sea hijo del conyuge del adoptante, aunque el consorte
hubiera fallecido”. De este modo, si la adopcion se ha lle-
vado a cabo sélo por un adoptante, que puede ser el conyu-
ge de uno de los progenitores, los vinculos con su familia
anterior, materna o paterna biolégica, no se extinguen ope
legis. Por ello, si el menor, habiendo fallecido, por ejemplo,
su madre y contraido su padre nuevas nupcias, es adopta-
do por el actual consorte de su padre, tanto los abuelos
maternos adoptivos, como los paternos y maternos de san-
gre, tienen derecho a relacionarse con el menor, pues, res-
pecto a éstos ultimos, los vinculos biolégicos contintian
aun vigentes.

Si el menor en situacion de acogimiento, o en adopcion,
en determinados supuestos, puede relacionarse con sus
abuelos biolégicos, no cabe duda que el menor en guarda
de hecho (articulos 303 y 304 del Cédigo Civil), y siempre
que sea beneficioso para el mismo, y no medie justa causa
que impida su concesion, tiene derecho a relacionarse con
sus abuelos, sin que el guardador de hecho se lo pueda im-
pedird?,

Finalmente, las relaciones interpersonales y los nuevos
modelos de familia que estan surgiendo en la sociedad ac-
tual, como son las familias monoparentales, las parejas de
hecho o uniones estables de pareja, conducen a que, con in-
dependencia de la filiacién matrimonial o no matrimonial
de los nietos y, en consecuencia, de que los progenitores
estén casados o no entre si, determinada la filiacién del
menor respecto de ambos o de uno sélo, y sobre la base de
la no discriminacién por el nacimiento predicable en nues-
tra Constitucién en su articulo 14, y, asimismo, en el ar-
ticulo 108 del Cédigo Civil, los abuelos maternos o pater-
nos tienen derecho a relacionarse con sus nietos
biol6gicos!®.

137 En la misma linea, COLAS ESCANDON, A., Relaciones familiares de los nie-
tos con sus abuelos..., op. cit., p. 109.

138 Fste es el parecer mayoritario de la doctrina, CARCABA FERNANDEZ, M., El
derecho de los abuelos a relacionarse..., op. cit., p. 12; GARCIA CANTERO, G., Las
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Numerosas son las leyes autonémicas sobre parejas
de hecho en las que se incluye “el respeto de los dere-
chos de los menores con caracter prioritario y prevalente
sobre cualquier pacto o situacién”!3?, como, asimismo, se
senala “la posibilidad, al cesar la convivencia, de que los
miembros de la pareja puedan pactar cual de los dos tie-
ne la guarda y custodia, asi como el régimen de visitas,
comunicacién y estancia del miembro de la pareja que
no tenga la guarda. A falta de acuerdo el Juez decidira
en beneficio de los hijos, oidos los mismos, si tienen sufi-
ciente juicio”'%%; o bien que “ese régimen de visitas, co-
municacién y estancia se determine en aplicaciéon de la
legitimacion civil vigente en materia de relaciones pa-
terno-filiales” 41,

En estos pactos, aunque no se indique expresamente en
las diferentes normas autonémicas, ello no impide que la
pareja pueda acordar también como medida el régimen de
visitas, comunicacién y estancia de los abuelos pater-
nos/maternos con sus nietos menores de edad no emanci-
pados. De no establecerse tal medida, y sobre la base de la

relaciones familiares entre nietos..., op. cit., p. 137; HERNANDEZ IBANEZ, C., La
Ley 42/2003: relaciones de los hijos con sus padres, abuelos..., op. cit., p. 3;
CoLAS ESCANDON, A., Relaciones familiares de los nietos con sus abuelos..., op.
cit., p. 123; y la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 13 de marzo
de 1998 (AC 1998, 5173).

139 Articulo 8 de la Ley 5/2002 de 16 de diciembre, de Parejas de Hecho de la
Comunidad Auténoma de Andalucia (BOE, nim. 11, 13 de enero de 2003, pp.
1358 a 1361).

140 Articulo 15 de la Ley 10/1998, de 15 de julio, de uniones estables de pare-
ja (BOE, num. 198, de 19 de agosto de 1998, pp. 28345 a 28350), modificada par-
cialmente por Ley 3/2005, de 8 de abril (BOE, nim. 111, de 10 de mayo de 2005,
pp.- 15793 a 15796); articulo 11 de la Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de Parejas
Estables del Gobierno de las Illes Balears (BOE, num. 14, de 16 de enero de
2002, pp. 1960 a 1962); articulo 10 de la Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, para la
igualdad juridica de las parejas estables del Gobierno de Navarra (BOE, nim.
214, de 6 de septiembre de 2000, pp. 31111 a 31115).

141 Articulo 10 de la Ley 1/2005, de 16 de mayo, de parejas de hecho de la
Comunidad Auténoma de Cantabria (BOE, nim. 135, de 7 de junio de 2005, pp.
19195 a 19199); articulo 6 de la Ley 4/2002 de 23 de mayo de Parejas Estables
del Principado de Asturias (BOE, nim. 157, de 2 de julio de 2002, pp. 23974 a
23975); y el articulo 9 de la Ley 5/2003, de 20 de marzo de Parejas de Hecho de
la Comunidad Auténoma de Extremadura (BOE, nim. 111, de 9 de mayo de
2003, pp. 17653 a 17655).
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existencia de un derecho reconocido expresamente en el
articulo 160.2 del Cddigo Civil, se podra solicitar judicial-
mente tal reconocimiento.

VII. EL DERECHO A LAS RELACIONES PERSONALES
ENTRE ABUELOS Y NIETOS EN EL DERECHO COMPARADO

1. Derecho francés

El primer reconocimiento legal en un ordenamiento
juridico del derecho de los abuelos a relacionarse con sus
nietos tiene lugar en el articulo 371.4 del Code francés'4?,
introducido por la reforma llevada a cabo por Ley de 4 de
julio de 1970. Si bien este precepto viene precedido de una
corriente jurisprudencial de la Cour de Cassation favora-
ble a esta relacién. La primera sentencia de esta Corte en
admitir este derecho de visita de los abuelos, fue la de 8 de
julio de 1857, al afirmar que el derecho del padre para
prohibir que se visite a sus hijos no tiene caracter discre-
cional, sino que sélo puede negarlo cuando concurran mo-
tivos graves y legitimos'#. La doctrina francesa no vacila

en afirmar que con esta resolucién nacié6 un nuevo dere-
cho'.

12 Articulo 371.4: “Les pére et mére ne peuvent, sauf motifs graves, faire obs-
tacle aux relations personnelles de lUenfant avec ses grands-parents. A défaut
d’accord entre les parties, les modalités de ces relations sont réglées par le Juge
aux Affaires Familiales.

En consideration de situations exceptionnelles, le Juge aux Affaires Familia-
les peut accorder un droit de correspondance ou de visite a d’autres personnes pa-
rents ou non”.

143 Con esta misma linea interpretativa, la sentencia de la Cour de Cassa-
tion, Chambre de Requétes, de 12 de febrero de 1894, que admite la posibilidad
de que los nietos visiten a sus abuelos en el domicilio de éstos; o la de la misma
Cour de 6 de julio de 1931, que permite que el nieto pase varios dias en casa de
sus abuelos; o la de, igualmente, la Cour de Cassation, Chambre de Requétes, de
24 de febrero de 1942, en la que el derecho de visita de los abuelos se consideré
como una forma de ejercicio normal del mismo. Vid., RIVERO HERNANDEZ, F., El
derecho de visita, op. cit., pp. 114-115.

14 VINEY, G., “Du droit de visite”, Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1965,
p. 226.
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Posteriormente, el texto del citado articulo 317.4 ha
sido objeto de una nueva modificacion por Ley de 4 de
marzo de 2002145,

La variacion en su contenido supone, como precisa Garcia
Cantero, por una parte, la desapariciéon de la mencién expre-
sa de los abuelos del primer parrafo, si bien se sustituye por
el término mas amplio de ascendientes, donde pueden enten-
derse incluidos, tanto a los abuelos como a los bisabuelos y
tatarabuelos; por otra parte, se reconoce que estamos ante un
derecho que la ley atribuye al menor, y no tanto de un dere-
cho del padre o de la madre a oponerse; y, finalmente, en el
parrafo segundo, desaparece el criterio restrictivo de situa-
tions exceptionnelles; se sustituye el droit de correspondence
ou de uisite por el término, igualmente mas amplio de rela-
tions entre lenfant et un tiers, parent ou non, de forma que se
puede otorgar por el Juez a un tercero no pariente este dere-
cho, si ello resulta beneficioso y de interés para el menor'.

El texto de nuestra actual reforma por Ley 42/2003 se
aproxima al texto de la reforma de 1970.

2. Derecho alemdn

Inicialmente, con la reforma de las relaciones paterno-
filiales, s6lo se regulaba el derecho de visita a favor de los
progenitores con un minucioso tratamiento al respecto,
asi, en el paragrafo 1632.2, se atribuia a ambos padres la
determinacion de las relaciones personales; y, en el para-
grafo 1634 se regulaba el derecho a la relacién personal
del hijo con el progenitor que no convive; norma que resul-
taba también aplicable analégicamente para el supuesto
de filiacién no matrimonial (paragrafo 1711).

Paralelamente, desde la sentencia OLG de 31 de mayo
de 1921 se deniega sistematicamente por los Tribunales el

145 Articulo 371.4: “L'enfant a le droit d’entretenir des relations personnelles
avec les ascendants. Seuls des motifs graves peuvent faire d’obstacle a ce droit.

St tel est Uinterét de lenfant, le Juge aux Affaires Familiales fixe les moda-
lités des rélations entre l'enfant et un tiers, parent ou non”.

146 GARCIA CANTERO, G., Las relaciones entre nietos y abuelos..., op. cit., p. 46.
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derecho de los abuelos a relacionarse con sus nietos, sobre
la base de lo dispuesto en los paragrafos citados.

Habra que esperar hasta la reforma por Ley de 1 de ju-
lio de 1998 de Reforma del Derecho a la Infancia (Kinds-
chaftsrechtsreformgesetz), donde se reconoce de forma ex-
presa el derecho de visita a favor de los abuelos, entre
otros parientes, a través de la reforma de los paragrafos
1626 (3).1 y 1685.1'%7,

3. Derecho italiano

Ni en el Cédigo italiano de 1865, ni en el actual de 1942
hay un reconocimiento legal del derecho de los abuelos a
relacionarse con sus nietos. Tampoco existe una legisla-
cién especifica al respecto.

Por su parte, la jurisprudencia de la Corte de Cassazio-
ne, en un primer momento, igualmente, se mostroé recelosa
en admitir tal derecho; asi en la sentencia de 17 de octu-
bre de 1957, negé la existencia de un verdadero derecho
de los ascendientes sobre la base de la falta de un precep-
to especifico que lo regulase. Sin embargo, esta linea juris-
prudencial no se ha mantenido con posterioridad, y asi la
sentencia de esta misma Corte de 25 de septiembre de
1998 reconoce la existencia de un vinculo afectivo y de
sangre entre abuelos y nietos, y un derecho de ambos a re-
lacionarse, por resultar beneficioso para el interés del me-
nor; siendo digno de proteccién tal interés con base a lo
dispuesto en el articulo 29 de la Constitucion italiana, y
siempre que tal relacién no perjudique al menor!s,

147 Paragrafo 1626 (3).1: “Pertenece al bien del menor el derecho a relacionar-
se con ambos padres. 2. Ello vale igualmente para el derecho a relacionarse con
otras personas, respecto de las cuales el menor mantiene vinculos, si lo requiere
el desarrollo de su educacién”.

Y, paragrafo 1685.1: “Los abuelos y los hermanos tienen un derecho a relacio-
narse con el menor, cuando ello contribuye al bien del mismo”; se aplica por ana-
logia lo dispuesto en el paragrafo 1684, apartados 2 a 4.

148 Resulta curioso que, pese a no existir mencion legal que sancione expre-
samente el derecho de los abuelos a relacionarse con sus nietos, sin embargo, se
ha publicado una Ley, en la Gaceta Oficial del Estado con fecha 17 de agosto de
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4. Derecho inglés y norteamericano

En el Derecho inglés, el reconocimiento de forma expli-
cita de un derecho tanto a favor de los padres como de los
abuelos de relacionarse con sus hijos-nietos tiene lugar
primero en la Guardianship of Minors Act de 1971, refor-
mada en 1978; y, posteriormente, en la Section 8 (1) Order
de la Part II, de la Children Act de 1989, titulada “Orders
with to children in family proccedings. General, Residence,
contact and orders with respect to children”. Si el nieto y
abuelo quiere relacionarse y no se llega a un acuerdo con
los progenitores de aquél, podran solicitar judicialmente
este derecho, o lo que es lo mismo, una de las denomina-
das contact orders reguladas en dicha Act de 1989. Unas
Orders referidas al derecho de visita y residencia; o cua-
lesquiera otras relativas al menor'4°.

Y, en el Derecho norteamericano, la estructura federal
determina la existencia de diferentes legislaciones civiles
en cada uno de los Estados, que la conforman. En casi to-
dos los Estados del Norte, la legislacion se ha orientado a
reconocer un derecho a relacionarse personalmente los
abuelos con sus nietos, fundamentado sobre la idea de un
beneficio o interés para el menor (“best interest of the
children”). Sin embargo, pese a este reconocimiento le-
gal, el Tribunal Supremo Federal de los Estados Unidos
(United States Supreme Court) ha considerado inconsti-
tucionales estas leyes por considerar que tal reconoci-
miento vulnera los derechos de los que son titulares los
progenitores. Asi en sentencia de 5 de junio de 2000, dic-
tada en el caso Troxel vs. Granville, resolvié que la Ley
de Washington, que permitia que el Juez atribuyese el

2005, en la que se dispone expresamente que los abuelos italianos tendran su
propia jornada de fiesta, que se celebrara a partir de este ano, el 2 de octubre.
Se trata de una iniciativa para subrayar la importancia del papel desarrollado
por los abuelos en el seno de las familias.

149 Ta section 8 de esta Act define la orden de contacto como “aquella que re-
quiere a la persona con quien vive o va a vivir el menor, al objeto de permitir a
éste visitar o ser alojado con la persona definida en la orden, o que dicha persona
y el menor mantengan contacto por otro medio entre si”.
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derecho de visita a “cualquier persona”, siempre que ello
repercutiera en el interés superior del menor, vulneraba
el derecho a la tutela judicial de la madre, que reconoce
la 14® enmienda de la Constitucién americana. Se consi-
deré, por parte de esta Corte, inconstitucional que fuera
la madre la que hubiera de probar que el derecho de visi-
ta a favor de los abuelos no era en interés superior del
menor. Siguiendo precisamente esta linea jurispruden-
cial, en el ano 2001, como senala Garcia Cantero, el Tri-
bunal Supremo de Kansas declaré inconstitucional la
Ley de este Estado en la que se reconocia un derecho de
visita de los abuelos®®.

VIII. EL DERECHO DE LOS ABUELOS A RELACIONARSE
CON SUS NIETOS EN LOS ORDENAMIENTOS FORALES

Analizadas las legislaciones existentes en el ambito del
Derecho comparado, corresponde referirse ahora al trata-
miento que de tal derecho se ofrece en las legislaciones fo-
rales.

Asi, por una parte, el articulo 135.2 y 3 del Cddigo de
Familia Catalan aprobado por Ley 9/1998, de 15 de julio,
establece una obligacion de los progenitores a facilitar la
relacion de sus hijos con sus abuelos!®!. Lo que coincide
con lo establecido en el actual contenido del articulo 160
del Cédigo Civil. Si bien, amplia la posibilidad de ser suje-
to activo y pasivo de este derecho no sélo a los nietos me-

150 GARCIA CANTERO, G., Las relaciones familiares entre nietos y abuelos...,
op. cit., p. 30 nota 6.

151 Articulo 135.2 y 3 del Codi de Familia: “El padre y la madre deben fa-
cilitar la relacion del hijo o hija con los parientes, especialmente con el abuelo
y la abuela, y demds personas y sélo la pueden impedir cuando exista justa
causa.

La autoridad judicial puede suspender, modificar o denegar el derecho a te-
ner las citadas relaciones personales, incluso en cuanto al padre y la madre, si
éstos incumplen sus deberes, y en todos los casos, si las relaciones pueden perju-
dicar al menor o mayor de edad incapacitado, o si concurre otra causa justa.
También puede tomar las medidas necesarias con vistas a la efectividad de estas
relaciones personales”.
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nores de edad no emancipados, sino también a los mayo-
res de edad incapacitados.

Por otra parte, en el Derecho foral aragonés, de for-
ma novedosa y Unica en Espafa, pues no existe tal posi-
bilidad ni en otra legislaciéon foral, ni en nuestro dere-
cho civil comun, en el articulo 10 de la Compilacién, es-
tablece la posibilidad de encomendar a personas
distintas de los progenitores la autoridad familiar (pa-
tria potestad)®®2.

Este articulo dispone como persona distinta a los proge-
nitores para ejercer la autoridad familiar, cuando éstos fa-
llezcan o sean privados de la patria potestad, a los abue-
los, con el mismo contenido aquélla que tiene atribuido
cuando la ejercen los padres.

Esta autoridad familiar la concede el Juez a los abue-
los, cuando lo disponga la Junta de Parientes, o en su de-
fecto, lo decida la propia autoridad judicial.

No obstante, existe una excepcion a tal atribucién, y es
que los progenitores hubieran determinado que, en caso
de fallecimiento, no se aplicase el articulo 10, o que no se
otorgase la autoridad familiar a los abuelos.

De no existir tal excepcion, para llevarse a cabo la de-
signacién, se procedera a dar audiencia al menor, si posee
madurez suficiente, pero también a los abuelos que de-
beran prestar, ademas, su consentimiento. La Junta de
Parientes o el Juez, oidos los abuelos, en aras del interés

152 Articulo 10 de la Compilacién: “1. Fallecidos los padres, o cuando éstos
fueren privados judicialmente de la autoridad familiar o de su ejercicio, dicha
autoridad y con los mismos derechos y obligaciones que corresponden a los pa-
dres, podrd ser ejercida por los abuelos, los hermanos mayores del menor o por el
cényuge no progenitor del binubo premuerto, salvo prevision en contrario de los
mismos padres o de alguno de ellos.

2. En caso de fallecimiento de los progenitores, la designacién de las perso-
nas que vayan a ejercer la autoridad familiar y la forma en que ésta debe pres-
tarse, salvo expresa prevision de los padres, corresponderd a la Junta de Parien-
tes, o en su defecto, al Juez de Primera Instancia.

3. En el supuesto de privacién judicial de la autoridad familiar o de su ejer-
ciclo, dicha designacién corresponderd exclusivamente al Juez.

4. En ambos supuestos, el Juez, para efectuar la designacion, oird a los inte-
resados y atenderd preferentemente al mejor cuidado y atencién del menor”.
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del menor, puede optar, o bien por otorgarle a los abuelos
la autoridad familiar —y, en consecuencia, la ejerceran
con los mismos derechos y obligaciones que los padres
(articulos 9 y 11 de la Compilacién)— o bien, no otorgarse-
la a ellos, y si a otro pariente.

IX. DIMENSION INTERNACIONAL DEL DERECHO DE LOS
ABUELOS A RELACIONARSE CON SUS NIETOS

Finalmente, mencionar que este derecho de relaciones
personales de los nietos con sus abuelos tendra cumpli-
miento efectivo e instantaneo en todos los paises de Euro-
pa. El 1 de marzo de 2001 entré en vigor el Reglamento n®
1374/2000 del Consejo de Europa de 29 de mayo de 2000
relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion
de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental sobre los hijos comunes. El Re-
glamento conocido como Reglamento de Bruselas II es
consecuencia de la comunitarizacién del Derecho Interna-
cional, que se esta produciendo tras la entrada en vigor
del Tratado de Amsterdam y, en particular, como resulta-
do de los articulos 61 ¢) y 65 del Tratado Constitutivo de
la Comision europea. El Reglamento es obligatorio para
los paises comunitarios.

Lo que aqui nos interesa es la medida relacionada con
el derecho de visita y comunicacién de los abuelos con los
nietos, que se vera afectada por la vigencia del Reglamen-
to de Bruselas II. De manera que todas las sentencias es-
panolas en materia matrimonial, que pongan fin a un
proceso de separacion o divorcio de los padres de un me-
nor, como las que incluyan de modo necesario el régimen
de relaciones familiares entre abuelos y nietos, seran re-
conocidas y ejecutivas en los paises comunitarios en los
términos del Capitulo III del Reglamento de Bruselas II.
De manera que resultara que este sistema singular que el
legislador espanol ha instaurado en la relacion de abue-
los-nietos quedara robustecido en su dimensién territo-
rial.
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X. LAS ULTIMAS REFORMA EN EL DERECHO DE FAMILIA.
SU INFLUENCIA EN LAS RELACIONES FAMILIARES
ENTRE NIETOS Y ABUELOS

En la actual legislatura han tenido lugar dos impor-
tantes reformas en el ambito del Derecho de Familia, por
un lado, la Ley 13/2005 de 1 de julio, por la que se modifi-
ca el Coédigo Civil en materia de derecho a contraer matri-
monio'®’. En la misma, como indica su Exposicién de Mo-
tivos,

“con la regulacién que ahora se instaura, se trata de dar
satisfaccion a una realidad palpable, cuyos cambios ha
asumido la sociedad espanola con la contribucién de los
colectivos que han venido defendiendo la plena equipara-
cion en derechos para todos con independencia de su
orientacion sexual, realidad que requiere un marco que
determine los derechos y obligaciones de todos cuantos
formalizan sus relaciones de parejas.

En el contexto serialado, la Ley permite que el matri-
monio sea celebrado entre personas del mismo o distinto
sexo, con plenitud e igualdad de derechos y obligaciones
cualquiera que sea su composicion. En consecuencia, los
efectos del matrimonio, que se mantienen en su integri-
dad respetando la configuraciéon objetiva de la institu-
cion, serdn tnicos en todos los ambitos con independen-
cia del sexo de los contrayentes; entre otros, tanto los refe-
ridos a derechos y prestaciones sociales como la
posibilidad de ser parte en procedimientos de adopcién”.

Se estructura en un articulo Ginico y dos Disposiciones
adicionales y dos finales. En su articulo tinico, que lleva
por rabrica “Modificaciéon del Cédigo Civil en materia de
derecho a contraer matrimonio”, se da nueva redaccién o
se adicionan nuevos parrafos a varios preceptos del Codigo
Civil; asi, se anade un segundo parrafo al articulo 44; y se
modifica la redaccién de los articulos 66, 67; del primer
parrafo del articulo 154; del primer parrafo del articulo
160; del parrafo 2° del articulo 164; del apartado 4 del ar-

153 BOE, num. 157, de 2 de julio de 2005, pp. 23632 a 23634.
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ticulo 175; del apartado 2 del articulo 178; del parrafo se-
gundo del articulo 178; del parrafo segundo del articulo
637; los articulos 1323, 1344, 1348, 1351, 1361, 1404 y
1458; y el parrafo 2° del articulo 1365.

Por su parte, en su Disposicién adicional primera se
hace una remisién genérica a todas las disposiciones lega-
les y reglamentarias que contengan alguna referencia al
matrimonio, pues, se entenderan aplicables con indepen-
dencia del sexo de sus integrantes. Y, en su Disposicién
Adicional segunda, se modifican determinados preceptos
de la Ley de 8 de junio de 1957 sobre el Registro Civil, en
concreto los articulos 46, 48 y 53. Por dltimo, en sus dos
Disposiciones finales, la primera determina en lo referen-
te al titulo competencial de la ley que se dicta al amparo
de la competencia exclusiva del estado en materia de le-
gislacién civil reconocida por el articulo 149.1.8° de la
Constitucién espanola; y, en la segunda se dispone la en-
trada en vigor de la presenta ley al dia siguiente de su pu-
blicacion en el Boletin Oficial del Estado.

Pues bien, en relacién con la materia objeto de nues-
tro estudio, como indicamos en otro apartado, tanto la
orientaciéon sexual de los abuelos/as, como el hecho ac-
tualmente reconocido de haber contraido matrimonio con
otra persona del mismo sexo no se puede considerar “jus-
ta causa” que impida el derecho de los abuelos a relacio-
narse con sus nietos. Igualmente, como senalamos en li-
neas precedentes, se habla de los abuelos en sentido so-
citologico, concepto muy amplio, que se utiliza en la
doctrina francesa, y en el que puede incluirse al nuevo
conyuge del abuelo o abuela, que puede haber tenido una
relacion estrecha y un trato familiar y afectuoso con el
menor (nieto). En nuestro ordenamiento, con la actual
Ley 13/2005, encajaria la posibilidad de relaciéon de éste
con estos abuelos en sentido sociolégico, aunque sean
personas del mismo sexo que su abuelo/a, pues son con-
yuges del mismo; si bien lo harian en su consideracion
como “allegados”.

Y, por otro lado, la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que
se modifica el Cddigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Ci-
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vil, en materia de separacién y divorcio'®*. Consta esta Ley
de dos articulos, una Disposiciéon Adicional Gnica y una
Disposicion Transitoria también tnica y cuatro Disposicio-
nes Finales. En su articulo primero se modifican determi-
nados preceptos del Cédigo Civil en materia de separacién
y divorcio, en concreto los articulos 68, 81, 82, 87 que que-
da sin contenido; el primer parrafo del articulo 90 y su
apartado a); el 92, 97 y la media 12 del articulo 103. En su
articulo segundo, igualmente se modifican preceptos del
Codigo Civil en relacién a la regulacion de los derechos del
conyuge viudo; asi, se da nueva redaccién a los articulos
834, 835, 840, y 945. En su Disposicién Adicional tnica se
hace referencia a la creacion del Fondo de garantia de pen-
siones; y en su Disposicién Transitoria nica a los procesos
de separacion y divorcio pendientes de resolucién. Por tulti-
mo, en su Disposicion Final primera, se modifican y adicio-
nan nuevos parrafos a determinados preceptos de la Ley
1/2002 de 7 de enero de Enjuiciamiento Civil; asi, da nueva
redaccion a la regla 22 del articulo 770; al primer parrafo
del apartado 2 del articulo 771; al apartado 2° del articulo
775; a los apartados 2 y 5 del articulo 777; anade un nuevo
parrafo al final de la regla 42 del articulo 770; e introduce
una nueva regla 72 al articulo 770; mientras que, en la se-
gunda, se modifica el parrafo 12 del articulo 20 de la Ley de
8 de junio de 1957, reguladora del Registro Civil; en la ter-
cera, se lleva a cabo una remisién por el Gobierno a las
Cortes para que procedan a la elaboracion de un proyecto
de ley sobre mediacién basada en los principios estableci-
dos en las disposiciones de la Unién Europea; y, en la cuar-
ta, se fija la entrada en vigor de la Ley al dia siguiente de
su publicacién en el Boletin Oficial del Estado.

A los efectos que, a nosotros interesa, en la nueva redac-
cion del articulo 92 del Cédigo Civil, se regula expresamen-
te la custodia compartida de los hijos menores por ambos
progenitores acordada en el convenio regulador, y excepcio-
nalmente, cuando el juez, a instancia de una de las partes,

154 BOE, num. 163, de 9 de julio de 2005, pp. 24458 a 24461.
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con informe favorable del Ministerio Fiscal, determine la
guarda y custodia compartida fundamentandola en la pro-
teccion adecuada del interés del menor. Una custodia com-
partida que, cualquiera que sea la forma convenida en su
adopcion, no va a prejuzgar la atribucién a los abuelos de
un derecho a relacionarse con sus nietos —si el Juez lo con-
sidera conveniente en beneficio o interés del menor—, se
convenga o no esta medida en convenio, o resulte su atri-
bucién de una resolucién judicial. Asimismo, el citado pre-
cepto determina en su apartado segundo, lo que hemos
considerado como esencial en los procesos de familia, que

“el Juez, cuando deba adoptar cualquier medida sobre la
custodia, el cuidado y educacion de los hijos menores, ve-
lard por el cumplimiento de su derecho a ser oidos”.

No olvidemos la posibilidad expuesta de que sea atribuida
la guarda y custodia del menor —si bien no compartida,
con cualquiera de los progenitores—, o la tutela del mis-
mo, a los abuelos. Una audiencia de aquél y, por ende, un
reconocimiento de su derecho a ser oido que se reitera en
el nuevo parrafo que se anade al final de la regla 42 del ar-
ticulo 770 de la LEC al establecerse que

“en las exploraciones de menores en los procedimientos ci-
viles se garantizard por el Juez que el menor pueda ser
oido en condiciones idéneas para la salvaguarda de sus
intereses, sin interferencia de otras personas, y recabando
excepcionalmente el auxilio de especialistas cuando ello
es necesario”;

y, en el apartado 5 del articulo 777 de la misma Ley adjeti-
va, al quedar redactado del siguiente modo

“st hubiera hijos menores o incapacitados, el Tribunal re-
cabard informe del Ministerio Fiscal sobre los términos
del convenio relativos a los hijos y oird a los menores si
tuvieran suficiente juicio cuando se estime necesario de
oficio o a peticién del Fiscal, partes o miembros del Equi-
po Técnico Judicial o del propio menor. Estas actuaciones
se practicardn durante el plazo a que se refiere el aparta-
do anterior o, si éste no se hubiera abierto, en el plazo de
cinco dias”.
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XI. CONCLUSIONES

Se trata de una Ley de necesaria elaboracién que viene
a formar parte del conjunto de reformas que estan tenien-
do lugar en este nuevo siglo, en el seno de nuestro Dere-
cho de Familia, en un intento de acercamiento a la nueva
realidad social existente. Con la misma se pretende dar
respuesta a una demanda social digna de consideracion, y,
sobre todo, plasmar legalmente el papel relevante que en
la sociedad actual, y sobre todo en situaciones de crisis fa-
miliar, representan los abuelos para la estabilidad del me-
nor y su propio desarrollo personal y moral. No es dificil
hablar de la referencia a los abuelos en la actualidad, si
tenemos presente que el aumento de la esperanza de vida
ha permitido la persistencia y convivencia de varias gene-
raciones en el seno familiar, lo que esta permitiendo a la
generacion de los mas jovenes disfrutar y poder relacio-
narse con sus abuelos, participando de la experiencia per-
sonal que supone precisamente la convivencia intergene-
racional y, asimismo, resultan un soporte esencial para
quienes, siendo ahora padres e hijos en su momento de
esa generacion, atribuyan a aquéllos, ante la confianza
que en los mismos depositan, el papel de auténticos cuida-
dores de hecho de sus nietos. Que tales relaciones ante si-
tuaciones de crisis, o de fallecimiento de uno de los proge-
nitores, puedan romperse, exige algo méas de lo que ha ve-
nido siendo la practica habitual de nuestras Audiencias,
la de atribuir a los abuelos un exiguo derecho de visitas.
Esta nueva Ley viene a dar repuesta a tal exigencia, y ha
permitido que, en las situaciones descritas, los abuelos
tengan derecho a relacionarse personalmente con sus nie-
tos, englobando en ese concepto, no sélo un simple derecho
de visita, sino lo que en un sentido amplio son las relacio-
nes personales, teniendo siempre presente el prevalente
interés del menor. Que a la hora de desarrollar el conteni-
do de este derecho de relaciones personales el legislador
no ha realizado un esfuerzo de precision del mismo, y
quiza a pecado de cierta ingenuidad a la hora de permitir
su inclusién de la forma que lo ha hecho en el convenio re-
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gulador, no por ello debemos dejar de alabar esta impor-
tante iniciativa. La concretizacion de los numerosos aspec-
tos que abarca tal derecho, como la resolucién de alguna
de las imprecisiones legales senaladas a lo largo de nues-
tra exposicién, correspondera determinarla a los jueces,
que en esta materia, como en otras pertenecientes al am-
bito del Derecho de Familia, también juegan un papel re-
levante, pues, tienen la tltima palabra a los efectos de su
concesion o no, sobre una base esencial como es el benefi-
cio o interés del menor de edad.
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