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El tes6n de una abuela —que no se conformé con la idea de verse
privada de todo contacto con sus nietos— hizo posible que el 8 de julio
de 1857 la sala civil de la Cour de Casssation francesa le reconociese
el derecho a visitarlos pese a la oposicién de los padres de éstos: se ma-
nifestaba asf por primera vez la institucién del derecho de visita, pro-
gresivamente consolidada merced a la sucesion de resoluciones
judiciales —tanto en Francia como en otros paises, incluido el nuestro—

(1) Ponente D. JESUS MARINA MARTINEZ-PARDO. Puede consultarse en Ar. 2728,
C.L. 310y en la seccién correspondiente de este mismo Anuario.
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para acabar accediendo al ordenamiento juridico positivo. Nuestro alto
tribunal —que ya antes se habfa pronunciado sobre el derecho de visita
de los progenitores en diversas ocasiones— ha tenido que esperar més
de un siglo para resolver por primera vez como cuestién principal sobre
el derecho de unos abuelos a mantener relaciones personales con su
nieta, en la sentencia de 7 de abril de 1994, que tomaré como punto de
partida para expresar una serie de consideraciones sobre tal figura.

Procede advertir de entrada que el derecho convencionalmente deno-
minado de visita (2) no varia basicamente en su definicién, finalidad, fun-
damento y caracteres (3) en virtud de quien sea cotitular del mismo junto
al menor; otra cosa es que de acuerdo a la relacién de parentesco que —
junto a la esencial e insoslayable de afectividad— vincule a menor y visi-
tante su finalidad se amplie y su fundamento se vea reforzado.

En adelante se pretende ir dando cuenta de las principales cuestio-
nes que la construccion tedrica y la puesta en practica del derecho de
visita por parte de los abuelos plantea, al hilo de la sentencia.

I. RELATO FACTICO

Los hechos que sustentan el caso aparecen descritos —quizis con
excesiva sumariedad— en el F.D. 1.° de la sentencia: la menor cuyo

(2) Salvo que otra cosa se advierta, utilizaré la expresi6n en el sentido amplio que
convencionalmente se le viene atribuyendo entre nosotros, equivalente a «relaciones per-
sonales» y por tanto comprensivo de las visitas strictu sensu, comunicaciones teléfonicas,
epistolares, y similares as{ como estancias. Cfr., inter alia, MARTINEZ SAPINA: «El régimen
de visitas: criterios para su determinaci6n en los diversos supuestos ficticos», en RIVERO
HERNANDEZ et al.: El derecho de visita. Teoria y praxis. Eunsa 1982, p. 353.

(3) Recordemos brevemente que el derecho de visita puede definirse —en pala-
bras de GARC{A CANTERO («En torno al derecho de visita», en RIVERO HERNANDEZ, et
al., op. cit., p. 247) como «derecho de naturaleza, o mejor, contenido puramente afec-
tivo, que permite a su titular expresar o manifestar sus sentimientos a otra persona,
exigiendo la utilizacién de los medios necesarios para alcanzar tal fin». Su naturaleza
juridica —desde la perspectiva del visitante— es de derecho-funcién o derecho de «fi-
nalidad altruista», en la medida que no se concede Gnicamente para satisfacer los inte-
res de su titular sino para favorecer los del menor visitado, respecto de quien sf se
puede hablar en puridad de un derecho subjetivo (¢fr: RIVERO HERNANDEZ, «El dere-
cho de visita. Ensayo de una constituccién unitaria.» en RIVERO et al., op. cit., p. 224
y ss.). Su finalidad estribarfa en favorecer y estimular el desarrollo personal del menor
merced al fomento de sus relaciones personales con personas dispuestas a demostrarle
su carifio y afecto. En cuanto a su fundamento comin —es decir, predicable de todos
aquellos supuestos en los que las visitas pueden decretarse— serfa esa misma relacién
afectiva, con la que puede concurrir la existencia de eventuales lazos ya biol6gicos ya
juridicos entre menor y beneficiario del derecho. (Cfr. RIVERO HERNANDEZ, op. cit.
p- 220 y ss). En lo que a sus caracteres respecta, cabe apuntar su subordinaci6n al in-
terés del menor, su inclusién dentro del «orden piblico familiar» y consiguientes inne-
gociabilidad, irrenunciabilidad absoluta e imprescriptibilidad; su innata relatividad y
variabilidad en funcién de las circunstancias concretas del caso asi como de la evolu-
cién de las mismas, y su cardcter de derecho personalisimo y consecuentemente indelegable.
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afecto estd en el origen de las disputas entre D. José Maria A.M. —su
padre—y los Sres. de S. —sus abuelos— es Judit. Ella y su padre, fa-
llecida la madre, pasan a convivir con sus abuelos maternos. Transcu-
rrido un tiempo no especificado, surgen desaveniencias entre yerno y
suegros, y aquél abandona el domicilio comin llevandose la nifia. A
partir de ahf centindan de forma més o menos precaria las relaciones
entre nieta y abuelos hasta que, a raiz del nuevo matrimonio del padre
y la agudizaci6n de las tensiones entre los adultos que éste trajo consi-
go, son impedidas por aquél.

La base féctica del caso puede sin duda calificarse de tipica o co-
min en lo que al derecho de visita de los ascendientes se refiere: la
situacién mds propicia para que éstos se vean obligados a reclamar la
proteccién judicial de su derecho es aquélla en la que su hijo ha fa-
llecido y el menor queda bajo la patria potestad exclusiva del yerno
0 nuera: no es extrafio que entonces se manifiesten abiertamente con-
flictos y antipatfas hasta ese momento solapados en consideracién a
la figura del cényuge o hijo, y que faltando éste el viudo no vea ya
raz6n para seguir en contacto con su familia politica, sin parar mien-
tes en las necesidades afectivas de sus propios hijos, unidos por un
vinculo de innegable solidez a unos abuelos que hoy por hoy cada
vez mds —y pese a la tendencia a reducir el concepto de familia a la
llamada «nuclear», esto es, padres e hijos— juegan un papel de indu-
dable importancia en la educaci6n y cuidados del menor, frecuente-
mente a ellos confiado por razones laborales o de otra indole.

La situaci6n se hace mds controvertida todavia en los supuestos
en los que el padre encuentra una nueva pareja: ésta estard llamada a
cubrir el vacio dejado por el progenitor fenecido al que, hasta cierto
punto y sobre todo si el nifio es de corta edad, se tratard de borrar de
su memoria, tarea en la que el mantenimiento de contactos con la fa-
milia de aquél se mostrar4 altamente obstativo. De otra parte, de pro-
ducirse la adopcién del menor por parte del nuevo cényuge,
quedarian rotos los vinculos legales entre nietos y abuelos consagui-
neos, que pasarian ocupar el status de meros allegados y frente a los
cuales incluso podria alegarse por analogia la excepcién al derecho
de visita de los progenitores que el inciso primero del art. 160 hace
en los casos de adopcién.

Privados asf de cualquier tipo de contacto con su nieta, los Sres. de S.
interponen demanda de juicio de menor cuantia suplicando al Juzgado
que dicte en su dia sentencia «declarando el derecho de los litigantes
a comunicar y relacionarse con su nieta JUDIT A. S. en los siguientes
términos: a) Puedan comunicar telefénicamente con la menor los lu-
nes, miércoles y viernes, sin impedimento alguno en llamadas que no
superen los diez minutos. b) Puedan tener consigo a la menor el pri-
mer domingo de cada mes desde las doce del mediodia hasta las ocho
de la tarde. c) Puedan tener a la menor tres horas semanales de cinco
a ocho de la tarde todos los jueves. d) Puedan tener a la menor en ve-
rano una semana consigo, respetando los periodos de vacaciones del
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padre de la nifia» (A.H. 1.°); a lo que el padre se opuso solicitando la
desestimacion de la demanda.

El Juzgado de Primera Instancia n.® 2 de Baracaldo fall6 en senten-
ciade 29 de julio de 1988 lo siguiente: «teniendo en cuenta lo expuesto
anteriormente en los hechos probados, y visto el convenio aportado de
comuin acuerdo por las partes litigantes, asi como el informe emitido
por el Ministerio Fiscal, ha lugar la aprobacion del convenio de fecha
de 20 de mayo de 1988 en sus propios términos» (A.H. 1.°). La exist-
encia de este convenio asf como su calificacién y presuntos efectos
procesales fundamentara gran parte de las reclamaciones posteriores del
padre. Asf, éste apelard ante la seccién Segunda de la Audiencia Pro-
vincial de Bilbao que, en sentencia de 17 de mayo de 1990 confirma
integramente la dictada en Primera Instancia. Posteriormente recurrird
en casacioén, alegando hasta seis motivos (A.H.3.°) de abigarrada —y
en algunos casos sorprendente— fundamentacion legal, basandose
preferentemente en aspectos procesales, en lo que el propio Tribunal
Supremo califica con acierto de «lucha procesal del recurrente contra
una decision razonada y razonable de la Audiencia respecto del régi-
men de relacion familiar, olviddndose del derecho material que la re-
gula (articulo 160.2 del Cddigo Civil) y de que es favorable para el
menor el trato con los abuelos» (F.D. 4.°). En el fallo se confirma en
todos sus pronunciamientos la sentencia de la Audiencia.

El comentario que sigue se centrard en las cuestiones sustantivas
que en relacién con la sentencia pueden suscitarse, aunque no siempre
hayan sido expresamente abordadas en la misma. Finalmente se dard
cuenta de la problemética procesal planteada.

II. ASPECTOS SUSTANTIVOS: CONFIGURACION DEL DERECHO
DE LOS ABUELOS A MANTENER RELACIONES PERSONALES
CON SUS NIETOS

En el motivo sexto del recurso —tinico relativo a cuestiones estric-
tamente sustantivas— don José Maria denunciaba al amparo del ordi-
nal 5.° de la LEC aplicacién indebida del art. 160 en relacién con la
infraccién de los arts. 154, 156, 172, 1809, 1267, 1811, 1819y concor-
dantes del CC, asi como del articulo 4 del mismo cuerpo legal. Aunque
en el texto de la sentencia no encontramos referencia alguna a los ra-
zonamientos del recurrente, podemos colegir que arguy6 la indebida
aplicaci6n del art. 160 en la medida que segiin €l no se advirti6 la exis-
tencia de una justa causa para impedir las relaciones entre Judit y sus
abuelos, que eventualmente cifrarfa en la incompatibilidad de tales vi-
sitas con el contenido y ejercicio de su patria potestad sobre la nifia
(arts. 154 y 156) asi como en la situacién de desamparo a la que la me-
nor estaria siendo expuesta al permitirse los contactos (art. 172). La refe-
rencia a los arts. 1809, 1811, 1819 —todos ellos en sede de transaccién—
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asi como al art. 1267 —violencia e intimidacién como vicios del con-
sentimiento— parecen perseguir la nulidad de lo que éI considera una
transaccion (4): el convenio presentado de comin acuerdo al juez.

El tribunal no se extiende demasiado en la fundamentacién del re-
chazo del motivo: comienza sefialando que «tan abigarrada mezcla de
preceptos es causa de la desestimacion del motivo (...) pues se incum-
plen los articulos 1709y 1710 de la LEC, pero ademds es evidente que
los abuelos tienen derecho a relacionarse con la nieta de cuya relacién
s6lo por justa causa se le puede privar, y como en el caso de autos nin-
guna causa justa se ha acreditado no puede impedirse la relacion, con
cuya comunicacion nada tienen que ver los preceptos de los arts. 1809,
1819, 1267 y 1811 del CC ni en nada quedan conculcados los demds pre-
ceptos citados. / Por todo ello no prospera la casacion de la sentencia,
aunque se mantenga incolume la posibilidad de modificar las relaciones
si causas con suficiente entidad, mds alld de las rencillas entre parientes,
aconsejaran en beneficio del menor su alteracion».

En adelante se analizard la posicién de los abuelos como candida-
tos a mantener relaciones personales con el menor, lo que pasa por el
examen del art. 160 del CC; se tratard después de dar contenido a la
«justa causa» merced a la cual la pretension de los abuelos puede fe-
necer, debatiéndose en concreto la viabilidad de determinados motivos
frecuentemente alegados con tal objeto y haciendo especial hincapié
en el juego del interés del menor. Posteriormente, se abordarén la fina-
lidad y contenido del derecho de visita de los abuelos asf como las vias
de fijacién de su régimen, en concreto la figura del acuerdo o convenio
entre los adultos. Por dltimo se dara cuenta de la modificabilidad esen-
cial de toda resolucién que en tema de visita puede recaer.

1. Los abuelos como «otros parientes y allegados».

De acuerdo con el inciso segundo del art. 160 del Cédigo Civil —pre-
cepto que tal y como afirma el Tribunal en su F.D. 4.° es el que regula
la relacién familiar discutida— «no podrdn impedirse sin justa causa
las relaciones personales entre el hijo y otros parientes y allegados»,
continuando el inciso tercero que «en caso de oposicion, el Juez, a pe-
ticion del menor o del pariente o allegado, resolverd atendidas las cir-
cunstancias.»

(4) Entodo caso no se entiende la referencia en concreto al art. 1811 —transac-
cién del tutor— y al 1819 —rescisién de la transacci6n celebrada en ignorancia de la
existencia de una sentencia firme resolviendo la controversia—, pues no habfa tutor
alguno implicado, y de otra parte el acuerdo catalogado erréneamente de transaccién
fue en todo caso anterior a la sentencia de Primera Instancia. Tampoco queda claro el
juego que se pretendi6 dar al art. 4, quiz4 se persiguié denunciar una aplicaci6n anal6-
gica de la regulaci6n y valor de los convenios de separacién o divorcio amistoso, in-
debidamente equiparados al mencionado acuerdo.
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El precepto estd consagrando la viabilidad de las relaciones perso-
nales entre un menor y cualquier pariente o allegado suyo pese a la
oposicién del o los titulares de la patria potestad (5), quienes no pue-
den hacer valer su derecho a velar por el nifio o a tenerlo en su compa-
fifa para controlar y monopolizar de un modo absoluto la vida de
relacién de éste. Ello armoniza perfectamente con uno de los princi-
pios inspiradores de la Ley de Reforma del Cédigo Civil 11/1981 de 13
de mayo (6) como es el respeto de la personalidad del hijo, sujeto a
quien —en palabras de la Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley
de 1979— «no puede impedirse una vida de relacién, conforme a su
edad, ni la visita de sus parientes, salvo si el juez decide lo contrario
en algin caso y por especiales razones».

Asi, la norma que nos ocupa, al ser estudiada en el contexto de las
relaciones paterno-filiales, se ha presentado tanto como un limite a las
potestades paternas (7), como como un derecho de los hijos (8) dentro
de esa misma relacién. De otra parte, el inciso tercero del precepto
concede accidn para reclamar en los casos de oposicién paterna tanto
al menor (9) como al pariente o allegado, a quienes se les esta recono-
ciendo a su vez un derecho a relacionarse con el nifio de no apreciarse
justa causa que descalifique su pretensién.

Es lugar comiin entre nuestra doctrina criticar la excesiva ampli-
tud con la que el art. 160 define a los beneficiarios potenciales de tal

(5) Ode latutela en su caso: asi ocurre en el litigio resuelto por el A.A.P. Santa
Cruz de Tenerife de 17 de octubre de 1989 (R.G.D. 1990, p. 1044).

(6) A lacual el inciso que nos ocupa debe su tenor. La Reforma de 11 de no-
viembre de 1987 linicamente cambi6 la numeracion del articulo —hasta entonces
161—, eliminando asimismo la referencia que en su inciso primero se hacia a la adop-
cién plena.

(7) Cfr. SANCHO REBULLIDA en LACRUZ BERDEIO: Elementos de Derecho Civil,
T. IV, vol. 2.°, 3.% ed., Bosch. 1989, p. 247; CASTAN VAzQuez: Comentario al art. 154
en Comentarios al Cédigo Civil del Ministerio de Justicia, 1993, p. 547; ALBALADEJO:
Curso de Derecho Civil. T. 1V, 6.2 ed., Bosch 1994, p. 291; o PENA BERNALDO DE QUI-
ROS: Derecho de familia, Universidad complutense, 1989, p.529. En un tono més ne-
gativo se pronuncia DE PRADA GONZALEZ «La patria potestad tras la reforma del CC»,
A.A.M.N., 1982, p.389; para quien la norma —sobre todo al concederse acci6n judicial
alos posibles interesados en relacionarse con el nifio— «significa una intromision mds
en la autonomia en el ejercicio de la patria potestad». Por su parte la Audiencia Pro-
vincial de Toledo desarrolla la idea en su sentencia de 3 de junio de 1994 (Colex. Vid.
extracto infra p. 491).

(8) Cfr. SANCHO REBULLIDA en op. cit., p. 250 y en «La patria potestad», en
VV.AA. El nuevo régimen de la familia11., Civitas 1981, p. 106.

(9) Elreconocimiento de accién ejercitable por el propio menor —aspecto en el
que la Gltima reforma del CC operada por 1a L.O. 1/1996 de 15 de enero hace especial
hincapié, modificando diversos preceptos en tal sentido— aun mereciendo juicio fa-
vorable, plantea no obstante dudas sobre su proyeccién practica, dada la carencia de
capacidad procesal por parte del menor.
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derecho (10): se habla de parientes sin especificar el grado, y se intro-
duce un concepto de contornos tan borrosos como es el de allegado, de
modo que «cualquier persona que se considere cercana al menor po-
drd invocar el derecho a relacionarse con él, pudiendo el Juez, en
caso de oposicion, resolver, atendidas las circunstancias» (11). El
tema no es abordado en la sentencia que nos ocupa: los demandantes
en primera instancia de las visitas son los abuelos, parientes —junto a
los hermanos— de mayor proximidad en grado tras los padres, por lo
que, por muy restrictiva que fuese la interpretacion que del art. 160.2 en
este punto se pretendiese dar, necesariamente quedarian incluidos (12).
Tal especial vinculacion parental —a la que el Cddigo Civil atribu-
ye efectos en otras sedes, como alimentos, tutela o sucesiones (13)—

(10) En tal sentido DE PRADA GONZALEZ en op. cit. p. 389; CASTAN VAZQUEZ
en Comentario al art. 160 en Comentarios al Cédigo Civil del Ministerio de Justicia,
1993, p. 556 y en Comentario al art. 161 en Comentarios de Edersa (dir. ALBALADEIO,
2.°ed., 1982) p. 177; o0 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO en Comentario al art. 161 en Co-
mentarios a las Reformas del Derecho de Familia, Tecnos 1984, p.1076. Por su parte
SANCHO REBULLIDA («La patria potestad», cit., p. 98) advierte de la inseguridad juri-
dica que la expresi6n genera, asi como su falta de sentido univoco, aunque considera
que la eventual ambigiiedad no es grave «dada la facultad decisoria del juez, dentro
de un amplio arbitrio» (Elementos..., cit., p. 247).

(11) CASTAN VAzQuEZ, Comentario al art. 160 en Comentarios al Cédigo Civil
del Ministerio de Justicia, (1993), p. 556.

(12) De hecho en los primeros trabajos preparatorios de la Ley de Reforma de
13 de mayo de 1981, dnicamente se consideraba a los abuelos como eventuales candi-
datos a tal derecho (cfr. CASTAN VAZQUEZ, op. dlt. cit., p. 176); expresién que fue en
un primer momento ampliada a los parientes en general, y posteriormente a los allega-
dos, apareciendo ya en el Proyecto de 1979 el precepto en la redaccion a Ia postre de-
finitiva.

(13) En la fundamentaci6n del derecho de visita de los abuelos se barajaron ini-
cialmente tanto el abuso en el ejercicio de la patria potestad de los padres como «una
especie de correspondencia entre las obligaciones que competen a los abuelos, en de-
fecto de los padres, respecto de su nieto, y el derecho y relaciones a que aspiran» (RI-
VERO HERNANDEZ, ap. cit., p. 206).

Tal correspondencia ha sido retomada recientemente en la S.A.P. Barcelona
(Secc. 11.%) de 14 de mayo de 1992 (Colex), apoyada ahora en el art. 5 de la Conven-
cién de los Derechos del Nifio. Explica la Audiencia que tal precepto insiste «en el res-
peto de las responsabilidades, derechos y deberes de los padres o, en su caso, de los
miembros de la familia ampliada, familia ampliada en la que, en primer lugar se ha-
lan precisamente los abuelos del menor —paternos y maternos—, que en virtud de lo
expuesto, ostentan respecto del menor una serie de facultades, en consonancia con las
obligaciones que la ley les impone, tendentes todas ellas a lograr el integro y armo-
nioso desarrollo de la personalidad del menor». Aunque es gratificante saber que
nuestros Tribunales tienen en cuenta la Convenci6n a la hora de resolver, la referencia
al art. 5 de cara a fundamentar el derecho de visita de los abuelos resulta bastante for-
zada: el precepto aspira a preservar la autonomia de los padres en lo que a la educaci6n
y orientaci6n de los hijos se refiere frente a indebidas injerencias del Estado: el inciso
«0, en su caso, de los miembros de la familia extensa o de la comunidad», no se halla-
ba en la redacci6n originalmente propuesta, y su inclusién a posteriori pretende dar
cobertura a los modelos familiares de determinadas culturas africanas o asidticas en las
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se afiade a la relacién afectiva que estd en la base de todo derecho de
visita para configurar su fundamento. Ello explica que los abuelos
ocupen una posicién privilegiada frente a otros parientes y allegados:
declarar con caracter general, como ocurre en la sentencia, que «es fa-
vorable para el menor el trato con los abuelos» (F.D. 4.°), no puede
hacerse extensivo sin mas a otros allegados, y quiza ni siquiera a otros
parientes de grado mds lejano. Con ello no se estd criticando la ampli-
tud con que el art.160.2 concibe la vida de relacién del menor (14},
Gnicamente se persigue poner de manifiesto que nunca podra conside-
rarse bajo los mismos pardmetros la pretension de unos abuelos que la
de unos tios o la de una nifiera, y ello porque el Juez, al resolver, lo
hara «atendidas las circunstancias», y evidentemente las mismas no
son equiparables.

Asi, se ha sefialado (15) la importancia de la existencia de rela-
ciones previas entre el menor y el aspirante a la visita de cara a su
concesién. Aunque en el caso concreto de Judit, la consideracion de tal

que la familia extensa (el «clan») juega un papel mucho m4s relevante que en Occi-
dente, y de hecho se pens6 en supeditar expresamente el juego de esta segunda refer-
encia a lo dispuesto por la costumbre local. (Cfr. DETRICK (ed.): The UN Convention
on The Rights of the child. A guide 1o the travaux préparatoires. Martinus Nijhoff
Publishers 1992, pp. 157 y ss.).

Otros posibles fundamentos manejados por la doctrina francesa han girado en tor-
no al deber de respeto de los hijos a los padres (carente de virtualidad en casos como
el de Judit, en los que el titular de la patria potestad es yerno de los demandantes), la
existencia de una especie de patria potestad atenuada de los abuelos sobre los nietos
(que les legitimarfa para «controlar el ejercicio por parte de los padres de la patria po-
testad y en el caso de que el modus vivendi de éstos no fuese el mas adecuado le brin-
darfa al nifio la posibilidad de conocer la indignidad de sus padres, evitindosele el
crecer de acuerdo a pardmetros socio-culturales equivocados) o incluso el interés de la
sociedad en la unidad de la familia. (Vid. referencias en FULCHIRON: voz «Autorité Pa-
rentale» en Encyclopédie Juridique Dalloz Civile, T. I, 1991, § 70 o en GARE: Les
grands-parents dans le droit de famille, C.N.R.S. 1989, p. 208 y ss.). No obstante en la
actualidad, la fundamentacion del derecho de visita de los abuelos tiende a cifrarse en
la expuesta en el texto principal: el estrecho vinculo de parentesco que une a nieto y
abuelos y en la afectividad inherente a éste.

(14) Muy al contrario me merece un juicio favorable, pues demuestra que nuestro
legislador fue consciente de que la vida de un nifio no tiene porqué circunscribirse a su es-
fera familiar y puede verse enriquecida merced al contacto con otras personas, y de hecho
la realidad demuestra que en no pocas ocasiones en el desarrollo del menor pueden tener
influencia decisiva personas a las que no le une relacién juridica o biolégica alguna, siendo
contrario a su interés apartarlo totalmente de ellas. En tal sentido la valoraci6n que del pre-
cepto hace SANCHO REBULLIDA (vid. nota 10) me parece la mds adecuada.

De otra parte, el que el art. 160 reconozca este derecho no significa que su régi-
men haya de ser el mismo que el que se concede a un padre, y 16gicamente no puede
serlo. Evidentemente serfa excesivo que a una antigua nifiera se le permitiese visitar
semanalmente a un nifio, tenerlo fines de semana alternos y la mitad de las vacaciones
escolares, pero no cabe decir lo mismo de autorizar a interesarse telefénicamente por
el nifio cada mes y pasar dos o tres horas con €l visitdndolo cada dos o tres meses, y no
se olvide que consentir ésto serfa igualmente conceder un derecho de visita.

(15) GARcfa CANTERO, op. cit. p. 248.
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circunstancia favorecia las pretensiones de sus abuelos (a quienes el
padre no dud6 en recurrir tras el fallecimitento de su esposa), pudiera
ser que relaciones tan intensas no hubiesen existido (16), y aun asi se
autorizasen las visitas de unos abuelos —légicamente en un régimen
mas limitado— en atencion a esa vinculacién especial. Quiz4 pudiera
decirse, aunque no con tanta contundencia como se hace respecto de
los padres, que las relaciones personales de nietos y abuelos encuen-
tran fundamento también en «la naturaleza de las cosas» (17).

El especial vinculo que une a abuelos y nietos ha justificado en
Francia que sus relaciones con el menor sean consideradas con inde-
pendiencia de las de otros parientes y allegados y contempladas en tér-
minos mds amplios y flexibles. Asi, el art. 371.4 del Code Civil, —cuya
redaccién indudablemente ha influido en la de nuestro 160.2 (18)—
reza «el padre y la madre no pueden, salvo motivos graves, obstacu-
lizar las relaciones del nifio con sus abuelos. A falta de acuerdo entre
las partes, las modalidades de esta relacion son reguladas por el
Juez de familia» continuando su segundo inciso «en consideracion a
circunstancias excepcionales, el juez de familia puede conceder un
derecho a mantener correspondencia o de visita a otras personas,
parientes o no» (19).

El precepto no hace sino positivizar una postura jurisprudencial
consolidada: a los ascendientes se les venia reconociendo un derecho
a comunicar con sus nietos en un sentido cada vez mas amplio y sus
visitas eran las tinicas que la jurisprudencia antigua no consideraba
un ataque a la patria potestad de los padres y las concedia siempre
salvo que el guardador reluctante a tales relaciones demostrase que
concurrian motivos graves que descalificasen su conveniencia. Ello
eray es asi porque se presume que el contacto con los abuelos es be-
neficioso y enriquecedor para el menor: dado el estrecho parentesco
que les une la vinculaci6n afectiva y las buenad intenciones de los
abuelos para con el nifio se sobreentienden, recurriéndose incluso a
la fundamentacién en el Derecho Natural (20).

(16) Por ejemplo abuelos residentes en otra localidad, o menor de muy corta
edad.

(17) Asi explicaba SAVATIER (Nota a la s. de la Cour de Cassation de 22 de mar-
zode 1961, D. 1961, Jur,, p. 521) que «al igual que el padre y la madre, los ascendien-
tes, aunque en un menor grado, son considerados por la Cour de Cassation como
titulares naturales de un atributo familiar, unido, mds en general, a los atributos ge-
nerales de sus personas». Un ejemplo de la fundamentacién jurisprudencial del dere-
cho de visita en el Derecho Natural se halla en la sentencia de la sala primera civil de
la Cour de Cassation de 8 de junio de 1963 (D. 1964, Somm. 2).

(18) Cfr. CASTAN VAzZQUEZ, Comentario al art. 161 en Comentarios de EDER-
SA (dir. ALBALADEJO), tomo 176.

(19) Lanorma es fruto de la Loi du 4 juillet 1970 sur I’autorité parentale.
(20) Vid. nota 17.
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Los abuelos, en su calidad de ascendientes serfan pues —en ca-
tegorizacién propuesta por VINEY (21)— junto a padres y eventual-
mente otros ascendientes de mayor grado (bisabuelos) los tdnicos
«beneficiarios de principio» de un derecho de visita con el menor,
quedando los colaterales y los allegados en general reducidos a la ca-
tegoria de «beneficiarios virtuales» de tal derecho, en la medida que
lo excepcional en este caso serd la disposicién a su favor de un régi-
men de relaciones, y en consecuencia deberdn ser ellos los que prue-
ben fehacientemente la conveniencia para el nifio de las mismas, que
en ningiin caso podran extenderse mas alld de la comunicacién epis-
tolar y de las visitas strictu sensu, quedando pues fuera las estancias.

Aunque la distinci6n francesa tiene un fundamento innegable y con-
tribuye a poner de manifiesto la especial posicién ocupada por los abue-
los, no la considero imprescindible en la medida que, como ya he
apuntado, la condicién de abuelos sin duda serd una de las circunstan-
cias, —y de extraordinario peso—, a tomar en cuenta por el juzgador a
la hora de apreciar la conveniencia de las visitas, determinar su exten-
sién e incluso, como se pondra de manifiesto més tarde, abordar desde
una perspectiva u otra la predicada subordinacién del derecho de visita
al interés del menor. En la préctica, las consecuencias a las que se llega-
rén merced a la interpretacién de nuestro art. 160 serdn las mismas: se
concederdn las visitas a los abuelos incluyendo estancias salvo que una
raz6n excepcional lo desaconseje, y s6lo se reconocerd el derecho de los
allegados de existir una motivacién especial que lo justifique y raramen-
te se les autorizardn pernoctas.

2. La «justa causa» obstativa del derecho a relacionarse.

Ya hemos visto como el Tribunal afirmaba que «es evidente que los
abuelos tienen derecho a relacionarse con la nieta de cuya relacion sélo
por justa causa se les puede privar, y como en el caso de autos ninguna
causa justa se ha acreditado no puede impedirse la relacién» (ED. 5.°),
el problema surge a la hora de determinar qué debe entenderse por justa
causa. Puede adelantarse que cuando las visitas no casan con el interés de
menor existe justa causa para prohibirlas, pero antes de tratar sobre tan con-
trovertida nocién estudiaremos argumentos més concretos en virtud de los
cuales podria defenderse la existencia de justa causa —o «razones especia-
les» en palabras de la Exposicién de Motivos del Proyecto de 1979— sus-
ceptible de frustrar el derecho de visita.

A) Delimitacion negativa.

a) Apreciaciones subjetivas del guardador sobre lo nocivo de las
visitas.— De entrada no son justa causa las meras conjeturas y elucu-
braciones del guardador del menor sobre la negativa influencia de las
visitas. Como sefiala RIVERO (22), la perniciosidad de las visitas para

(21) «Du droit de visite», R.T.D.C. 1965, p. 234 y ss.
(22) Op.cit. p. 171.



Notas sobre el derecho de los abuelos a... 953

el menor deberd ser actual y no meramente potencial, recayendo la
prueba de la realidad de dicha causa sobre el sujeto que se opone a las
relaciones (23), prueba que deberd ser lo suficientemente contundente
y objetiva: la alegacidn sin apoyos facticos de cuidados deficientes,
trastornos psicoldgicos o incluso la mera invocacién de una nocién tan
difusa y tan susceptible de ser interpretada en funcién de los deseos de
los adultos como es la del interés del menor, hipotéticamente contra-
riado de autorizarse las relaciones, no es de recibo.

Asf, 1aS.A.P. Valencia de 15 de juniode 1991 (R.G.D. 1991, p. 10917),
resolviendo sobre el derecho de visita de una abuela, declara que «no
hay justa causa que impida la relacion personal que la demandante
invoca, pues no puede tenerse por tal ni la animadversion que entre
las partes existe, ni meras conjeturas sobre malévolas influencias de
la abuela sobre la menor con relacién a la muerte de su padre (...) ni
la supuesta despreocupacion de la actora para con su nieta que,
como dnica causa justa impeditiva del derecho de comunicacion, se
alega en el escrito de la demanda, pues la prueba practicada ha de-
mostrado, como bien valora el Juzgador a quo, el interés que aqué-
lla siempre ha tenido en ver a la menor, lo que le ha sido impedido
por la madre».

b) Las tensiones entre adultos.— Una de las directrices que se
viene afirmando a la hora de abordar la cuestién del interés del menor
es la necesidad de que éste crezca y se desarrolle «en un ambiente de
felicidad, amor y comprension» (24); de acuerdo con ello, ¢hasta qué
punto pueden considerarse las desaveniencias entre guardador y visi-
tante motivo suficiente para denegar las visitas? El tribunal en la sen-
tencia que comentamos deja patente su postura cuando, tras rechazar
en su totalidad el recurso, hace referencia a la modificabilidad en el fu-
turo de lo resuelto «si causas de suficiente entidad, mds alld de las ren-
cillas entre parientes, aconsejaran en beneficio del menor su
alteracion» (F.D. 4.%) (25). Una solucién distinta seria —a reserva de
matizaciones posteriores— absurda, en la medida que los tribunales
s6lo entrardn a conocer de la cuestién cuando las relaciones entre el
guardador y el visitante hayan alcanzado un grado de deterioro tal que
no quepa didlogo alguno entre ellos. Las partes suelen olvidar que —tal y

(23) Vid. S.T.S. de 21 de julio de 1993 (C.L. 771) sobre visita de una madre na-
tural.

(24) P4r. quinto del Predmbulo de la Convenci6n de los Derechos del Nifio.
Doctrinalmente, la necesidad de un ambiente pacifico para el adecuado desarrollo del
menor fue tempranamente puesta de manifiesto por DONNIER «L'interét de I’enfant»,
D. 1959, Chr. XXVI, p.182.

(25) ‘Tal y como se aprecia en el extracto transcrito, la «animadversién entre las
partes» también es rechazada en la S.A.P. Valencia de 15 de junio de 1991, caso en el
que la misma tuvo incluso un efecto favorable para las pretensiones de la abuela pater-
na, pues fue argumentada por la Audiencia como razén que apoyaba lo inconveniente
de que la madre estuviera presente mientras tenfan lugar las visitas.
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como sefiala el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de 7 de
mayo de 1992 (Aranzadi Civil 1992, n.° 749)—, la intervencién judi-
cial en estos casos no persigue «calmar tan encrespadas actitudes,
sino determinar el interés superior y preferente del menor y su mds
adecuado desarrollo y formacion».

No obstante no cabe negar que la desestabilizacién del menor —al
que se le estarfa obligando a jugar el papel de «arbitro» entre sus ma-
yores— es un argumento de peso. Asi pues, sin descartar totalmente
la viabilidad de la denegacién o supresién de las visitas en tamafia te-
situra (26), la situaci6n deberia ser realmente extrema y el juzgador ha-
bra de examinarla cuidadosamente, siendo un factor a tener en cuenta
la moralidad —el sentido comiin si se quiere— del visitante, en la me-
dida que cupiera esperar de €l, a pesar de lo irreconciliable de su pos-
tura con la del guardador, que no transmitiera al menor la tension y el
odio que a aquél le enfrentan (27). Va de suyo que el grado de vincula-
ci6én existente entre menor y visitante serd un factor a tener muy en
cuenta en estos casos: padres y abuelos estardn mas inmunes al alegato
de la «tensidn perniciosa para el menor» que colaterales y otros allega-
dos.

c) Incompatibilidad de las visitas con la patria potestad del pa-
dre.— Otro aspecto de la interpretacion de la «justa causa» habilitan-
te para obstaculizar las relaciones entre nieto y abuelos intimamente

(26) Que de hecho ha sido aceptada por los tribunales en alguna ocasién: asf en
la S.T.S. de 21 de julio de 1993 (C.L. 771) resolviendo sobre visita de una madre na-
tural. La misma es comentada por GARCiA PASTOR en «El derecho de visita en circuns-
tancias excepcionales», A.C., 1995, XXV VII, p. 753 y ss. La autora examina la
cuesti6n de la operatividad de las malas relaciones entre los padres como motivo de
denegaci6n de las visitas y pone de manifiesto lo aislado del criterio sostenido por la
sentencia citada, censurdndolo abiertamente.

Por su parte, el A.A.P. Barcelona de 18 de febrero de 1991 (R.J.C. 1991, p. 270)
—en un caso de visita de la abuela paterna consaguinea de una menor adoptada dentro
de 1a familia de la madre~— justifica la no préctica de la prueba pericial sobre la nifia
propuesta por la abuela porque no influiria en la resolucién «ya que la ensefianza que
se ha adquirido con la prdctica (relaciones anteriores de la nifia con esa ascendiente
en los dias que se concretaban en la resolucion del Tribunal Tutelar de Menores) vie-
nen a demostrar que han sido la causa de graves enfrentamientos entre dos grupos fa-
miliares (...} lo que determind en algunos casos la intervencion de la policia'y de otras
instituciones publicas, situacién conflictiva que en nada favorece la estabilidad emo-
cional de la menor que debe permanecer ajena a estos problemas familiares y crecer
en un ambiente de amor y comprension integrada en el dmbito de la familia que la ha
adoptado».

(27) Tal fue la postura adoptada por la Cour de Cassation francesa en sen-
tencia de 17 de mayo de 1972 (D 1972, Som. Jur. p. 162). En ella se reconoce de-
recho de visita al segundo marido de la abuela del menor, quien mantenia relaciones
habituales con el menor «hasta el dia en el que las relaciones con los padres del
nifio fueron interrumpidas a consecuencia de una diferencia profesional respecto
de la cual el nifio debe permanecer extrafio, y las cualidades morales del deman-
dante permiten estimar que, al reencontrarse al nifio, se guardard bien de mez-
clarlo en la desaveniencia actual».
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relacionado con el anterior es la eventual incompatibilidad de las mis-
mas con el ejercicio o incluso el contenido de la patria potestad del pa-
dre. Asi, en el motivo sexto la incorrecta aplicacién del art. 160.2 se
pone en relacién con la infraccidn de los arts. 154 y 156 del CC. Aun-
que el Tribunal no hace ningtin tipo de apreciacién sobre la cuestién
—se limita a declarar que los preceptos citados en nada han sido con-
culcados—, procede hacer alguna de observacién.

El derecho de visita en sus albores se fundamenté en el abuso de la
patria potestad por parte del progenitor que contumazmente y carente
de justificacién alguna impedia las relaciones del menor con sus abue-
los. Asi ocurria en la mencionada sentencia de la Cour de Cassation de
8 de julio de 1857 y nuestro Tribunal Supremo en sentencia de 14 de
octubre de 1935 (C.L. 104) —aun sin resolver directamente sobre vi-
sitas— declaré que «el hecho probado de la prohibicion (por parte del
padre viudo) de comunicarse con su abuela, (...) dadas las circunstan-
cias que en el caso concurrian, constituye un abuso de autoridad da-
fioso para los sentimientos de la nifia».(6.° Cdo.)

El hecho de que tamaiia fundamentacién haya quedado ya supera-
da y se reconozca al derecho de visita una sustantividad propia y natu-
raleza de derecho auténomo y no de mero limite a la patria potestad, no
obsta para que, como se ha visto (28), la viabilidad de las relaciones
personales del menor con otros sujetos pese a la oposicién del titular
de la patria potestad se erija como una limitacién a las facultades que
la misma concede.

La cuestién es abordada en la S.A.P. Toledo de 3 de junio de
1994 (Colex), en cuyo F.D. 1.° se comienza reflexionando sobre €l
caricter tuitivo de la patria potestad y se destaca que el haz de facul-
tades que la institucién concede se proyecta siempre en interés o be-
neficio de los hijos y que ha de ejercerse de acuerdo a la personalidad
de estos, sin que «sean atribuidas a los titulares para que las ejerzan
en su propio interés». Se pasa después a examinar en concreto el de-
recho-deber de «velar por los hijos», predicando respecto al mismo
que «comprende tanto la vida fisica como la moral o afectiva del
menor y supone, por tanto, para sus titulares el control efectivo de la
vida de relacion del mismo, con la consecuencia de poder actuar con
arbitrio o discrecionalidad (no con arbitrariedad), prohibiendo o li-
mitando ciertas relaciones en general o con determinadas personas
en particular». Se indica a continuaci6n que sobre esta facultad —
que como todas las demés deberd ejercitarse con el interés del menor
como pardmetro— pesa una doble limitacion legal, el respeto a la
personalidad del hijo y la disposici6n contenida en el art. 160, manifes-
tandose que en el mismo «se reconoce claramente la existencia de
un derecho de los abuelos a mantener relaciones personales con el nie-
to y éste con ellos, al que los padres no podrdn oponerse so pretexto
de incompatibilidad con el ejercicio de sus propias facultades como

(28) SupraapartadoIl. 1.
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titulares de la patria potestad, sino solamente alegando y demos-
trando la existencia de motivos graves (justa causa), en cuyo caso
habrd de decidir el Juez o Tribunal a peticion del menor o del pa-
riente o allegado».

En cualquier caso, el derecho de visita de los abuelos no debe con-
siderarse incompatible con el ejercicio de la patria potestad por parte
de los padres siempre y cuando aquéllos no se extralimiten en las fa-
cultades que el derecho de visita les confiere: sabido es que nos halla-
mos ante un «derecho de naturaleza, o mejor, contenido puramente
afectivo, que permite a su titular expresar o manifestar sus sentimien-
tos a otra persona, exigiendo la utilizacion de los medios necesarios
para alcanzar tal fin» (29): la finalidad del mismo es pues abrir un
cauce a la expresién del afecto que por el menor sienten aquéllos que
con €l desean relacionarse, y a la demostracién de ese carifio deberd
constrefiirse: si el titular de la visita tratase de influir sobre la educa-
cién y formacién del menor, las visitas entrarian en conflicto con el de-
recho que el art. 154 reconoce en exclusiva a los padres de educar a sus
hijos y procurarles una formacién integral de acuerdo a sus conviccio-
nes de todo tipo —morales, religiosas, ideolégicas, etc.— (30) y seria
motivo de una limitacidn e incluso —cierto es que en circunstancias de
extraordinaria gravedad— suspensién del mismo, y ello una vez mas
porque sometiéndolo a tendencias contradicitorias se estaria perjudi-
cando al menor. En cualquier caso es innegable que fruto del contacto
entre menor y abuelos aquél se verd influido por éstos —especialmen-
te si se han previsto estancias—, y el hecho de que el nifio acumule dis-
tintas percepciones y enfoques deberd considerarse en principio
enriquecedor para él; no obstante la valoracién cambiara de signo en
aquellos supuestos en los que las referencias vivenciales que obtiene el
menor de sus padres choquen directamente con las de los titulares de
la patria potestad, maxime si hay descalificaciones directas al proceder

(29) GARCiA CANTERO, op. cit. p. 247.

(30) Asf, SAYAG («Les grands-parents dans le Droit de famille», R.T.D.C., 1969,
p.56) al tratar el derecho de visita de los abuelos, pone de manifiesto lo inviable de
que el Derecho decida merced a disposiciones generales sobre este tipo de casos, a pe-
sar de lo cual extrae dos proposiciones generales que el juez habrd siempre de retener:
la condicién de abuelo es titulo suficiente para limitar la patria potestad en lo concer-
niente al derecho de comunicarse con el nifto, pero carece de virtualidad alguna en lo
que al control de la educacién del nifio se refiere. Por su parte y desde la perspectiva
estadounidense, LEVY («Rights and responsabilities for extended family members»,
FEQ.LR.,vol.27,N.". 2; p. 202) sefiala como uno de los argumentos apuntados por los
estudiosos de ese pafs para justificar y no temer la tendencia que en diversos Estados
de la Uni6n se ha manifestado hacia dotar de status legal al derecho de visita de los
abuelos el que, dado que la mayoria de los abuelos sélo aspirardn a tener al nifio con-
sigo en régimen de estancia, (el més susceptible a eventuales influencias) en ocasiones
especiales y contadas (vacaciones, dias especiales, etc.), en la mayoria de los casos no
cabe temer que interfieran indebidamente en la autonomia de los padres respecto a la
educacién de su hijo.
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o ideas de éstos de por medio cuando no apreciaciones peyorativas so-
bre su persona. Serd entonces cuando la conveniencia de las relaciones
habré de replantearse, en la medida que someter al nifio a tendencias
dntagoénicas crearia en €l conflictos que en nada contribuirian a la at-
mésfera estable, pacifica y arménica en la que éste debe crecer: seria
contrario a su interés.

d) Poriltimo y como veremos mds adelante (31), la mera expre-
sién por parte del menor de su voluntad de no querer comunicar con
los abuelos sin mayores justificaciones no constituye por si sola causa
justa para denegar el derecho.

B) Posible contenido de la justa causa.

Uno de los preceptos que en el recurso se citan como infringidos en
relacién con el art. 160.2 es el 172, sede de la definicién legal de de-
samparo: en consecuencia podemos colegir que el padre hizo valer que
a la nifia se la ponia en tal tesitura al permitirse las relaciones con sus
abuelos (32). Desde luego una de las posibles interpretaciones de la
«justa causa» del art. 160.2 es su reconduccién a la situacidn «que se
produce de hecho a causa del incumplimiento, o del imposible o ina-
decuado ejercicio de los deberes de proteccion establecidos por las le-
yes para la guarda de los menores, cuando éstos queden privados de
la necesaria asistencia moral o material» (33). Esta claro que sumer-
gir al nifio merced a las visitas en una situacién susceptible de ser cali-
ficada de desamparo serd motivo suficiente para negarlas, pero no
parece necesario llegar a un estado tan extremo: resulta desproporcio-
nado exigir lo mismo para privar de un derecho de visita a un abuelo
—o cualquier otro pariente o allegado— que para suspender la patria
potestad a unos padres y separarlos de sus hijos: evidentemente la
«justa causa» del art. 160.2 no parece ser tan rigurosa en sus exigen-
cias, y bastard con comprometer la estabilidad emocional y adecuado
desarrollo del nifio —su interés en (ltimo término— en menor medida.

(31) P.498ys.

(32) Enel FD. 4.° hallamos unas referencias no muy explicitas a la tramitacién
por la Diputaci6n Foral de expedientes incoados por el padre denunciando hipotéticos
malos tratos a la menor por parte de sus abuelos.

(33) En Francia, COLOMBET («Commentaire de la Loi du 4-6-1970 sur I’autorité
parentale», D. 1971, Chr. I, p. 9), propugnando una interpretacién restrictiva de los
«motivos graves» a los que hace referencia el art.371.4, los reconduce a las causas que
justifican fa adopcién de «una medida de asistencia educativa» por parte de las autori-
dades sobre el menor. El paralelo mas préximo de su postura en nuestro ordenamiento
serfa referir la interpretacién de «justa causa» a la situacién que motiva la adopcion de
una medida en situaci6n de riesgo del menor (art. 17 de laL.O. 1/1996) o una declara-
cién de desamparo.
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Nada obstaria a aplicar por analogia las causas de suspensién del de-
recho de visita de los progenitores (34) que para los casos de separacién,
nulidad y divorcio prevé el art. 94 del CC. De las dos que el precepto cita
—presencia de motivos graves que asi lo aconsejasen o incumplimiento
grave y reiterado de los deberes de la resolucién judicial—, sélo nos seria de
utilidad la primera, con la que tampoco avanzamos excesivamente en la
concrecién de la «justa causa», pues el mismo problema interpretativo se
nos plantea respecto a lo que debe considerarse «motivos graves» (35).

RIVERO HERNANDEZ (36) —tratando conjuntamente la causa
justa del art. 160 y los motivos graves del 94— sefiala que éstos debe-
rén ser no sélo graves, sino ademds «serios, legitimos y actuales, mds
que potenciales», debiendo el juez valorarlos «con toda la pondera-
cidn y rigor que la trascendencia de sus consecuencias aconseja». Por
su parte el Tribunal Supremo tiene declarado que el derecho de visita
del progenitor sélo cede «en caso de peligro concreto y real para la sa-
lud fisica, psiquica o moral del nifio» (37), criterio que muy bien po-
dria ser retenido como punto de referencia teniendo en cuenta que en
buena l6gica la apreciacién del grado que tal peligro debe alcanzar serd
mads estricta respecto a los abuelos que respecto a los padres y que en
cualquier caso habr de estarse siempre a lo que el interés de ese menor
en concreto demande: lo que para un nifio puede ser muy traumdatico
puede no serlo tanto para otro, siendo necesario para el primero la sus-
pensién total de las visitas y bastando para el segundo el estableci-
miento de un régimen limitado.

C) El papel del interés del menor y su voluntad.

Al revisar los posibles contenidos de la justa causa, hemos visto
c6mo en muchos casos el que un determinado hecho objetivo (malas

(34) Laaplicacién analégica de las causas de denegacion o suspension de las vi-
sitas de los padres a las de otras personas estd expresamente reconocida en el art. 274 a.
del C6digo Civil suizo. En cualquier caso, es 16gico esperar que la rigidez de los tribu-
nales a la hora de aquilatar la gravedad de las causas aducidas varie segiin el tipo de
relacion que una al menor con el aspirante a las visitas: puede que lo que constituya
motivo bastante para negar las relaciones con los abuelos no alcance entidad suficiente
de tratarse de un padre, o que lo que se alegue como justa causa sea efectivo frente a
un allegado o colateral pero insufuciente respecto a un ascendiente.

(35) Laremisién contenida en el Cédigo civil suizo se revela de mayor utilidad, en
tanto cuanto su articulo 274, junto a una cléusula general, enumera hasta tres supuestos en
los que el progenitor verd sus relaciones con el menor frustadas: «si las relaciones perso-
nales comprometen el desarrollo del nifio, si el padre o la madre que las mantienen violan
sus obligaciones, si no se han preocupado seriamente del nifio o si existen otros motivos
justos el derecho a mantener estas relaciones les puede ser negado o reiterado»

(36) «El derecho de visita. Ensayo de una construccién unitaria» en RIVERO
HERNANDEZ, et al. op.cit., p. 177y s.
(37) S.T.S. de 19 de octubre de 1992 (A. 8083).
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relaciones entre los adultos, sometimiento del menor a directrices
opuestas a las de los guardadores, eventuales perjuicios psicolGgicos)
revista o no la gravedad necesaria para dar al traste con las relaciones
dependerd de un pardmetro subjetivo como es el del interés o beneficio
del menor, que también condicionara la extensién del régimen de visi-
tas, su ejercicio y su eventual modificacién; y todo ello sin necesidad
de que el Cédigo lo indique expresamente (38), porque sin duda y aun
antes de que entrase en vigor la Convencién de los Derechos del Niiio (39)
en nuestro pais, nos hallamos ante un principio general del Derecho (40)
que baiia todos aquellos sectores del ordenamiento que afecten de un
modo u otro a los menores.

Considero que el problema del pardmetro del interés o beneficio
del menor radica no tanto en su definicién abstracta —supondria optar
por aquella medida o decisién que mds favorezca el desarrollo arméni-
co y equilibrado del menor como futuro adulto—, sino en su concre-
cién practica en cada caso y en los posibles criterios a seguir para lograr
la misma (41). En {ltimo término, no cabe negar que la percepcién
subjetiva que del interés del nifio se haya formado el juzgador —sin
duda condicionada por sus vivencias personales— serd la que prevale-
cera (42): la decisién final habréd de ser forzosamente discrecional,
pero jamds arbitraria.

(38) A diferencia del art. 274 a. del Cédigo Civil suizo: «En circunstancias ex-
cepcionales el derecho a mantener relaciones personales puede también concederse a
otras personas, en particular a miembros de la familia, a condicién de que sea en el
interés del menor».

(39) Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos del Niiio de 20 de no-
viembre 1989 (ratificada por Espafia el 30 de noviembre de 1990 y vigente en nuestro
pais desde el 5 de enero de 1991). El interés del menor se considera uno de los princi-
pios inspiradores de la misma, y en concreto su art. 3 ordena que «en fodas las medi-
das concernientes a los nifios que tomen las instituciones piblicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legisla-
tivos, una consideracion primordial a que se atenderd serd siempre el interés superior
del nifio».

(40) Cfr. respecto a Francia el temprano articulo de DONNIER precitado, p. 179.

(41) Una referencia a los distintos criterios tedricos de determinaci6n propues-
tos por la doctrina, factores considerados a retener, 6rdenes de prioridad establecidos,
criticas a la noci6n etc. puede hallarse en Salanova Villanueva «El derecho del menor
ano ser separado de sus padres», Derecho privado y Constitucién, 1995, n.° 7, pp. 285
y ss.

(42) Aunque, como apunta DiEz Picazo (Familia y Defe.cho. Civitas, 1984, p.
176), las creencias de los 6rganos jurisdiccionales no sean decisivas a la hora de deter-
minar lo que el interés del menor realmente exige, son de facto las que se imponen.

Asumida tal realidad, serd de extraordinaria importancia ilustrar al juzgador al
méximo sobre las circunstancias del caso: se entiende asf lo preceptivo de la participa-
ci6n del Ministerio Fiscal en defensa de los intereses del menor, lo imprescindible de
la exploracién del menor tanto directamente por el juez como por personal especiali-
zado, lo oportuno de que los adultos implicados argumenten sobre las bases en las que
apoyan sus pretensiones, etc.
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En la misma sin duda influird la perspectiva desde la que se aborde
la relacién existente entre el derecho de visita y el interés del menor, y
personalmente creo que ésta no sera la misma segiin se trate de proge-
nitores y en menor medida abuelos, o de otros colaterales o meros alle-
gados. La cuestion a plantearse seria, ;es necesario que las relaciones
personales beneficien objetivamente al menor, o basta simplemente
que no le sean perjudiciales?

La primera alternativa partiria de una total subordinacién de las visi-
tas al beneficio del menor, enigiéndose éste en fundamento de las mismas (43):
s6lo se concederian si objetivamente se demuestra que el menor va a ob-
tener alguin tipo de beneficio de las mismas, que su educacién, su forma-
cién y desarrollo se verian favorecidos. Tal postura parte de una
concepcidn peyorativa del instituto de la visita considerada a priori como
negativa y perturbadora, que s6lo en razén de condicionantes excepciona-
les procede conceder: el menor deberia estar vinculado al solicitante del
régimen de visitas al punto tal que una ruptura de sus relaciones con aquél
le trrogase un grave perjuicio. El argumento pudiera ser aceptable en el
caso de colaterales y demds allegados, pero resulta claramente excesivo
cuando de progenitores se trata, apreciacion que cabe hacer extensiva a
los abuelos. Y ello porque respecto de los ascendientes el parentesco di-
recto que les une permite presumir que las relaciones personales con ellos
van a beneficiar al menor, y ello les concede un «titulo» (44) en razén del
cual pueden aspirar legitimamente a las visitas, y quien lo ponga en tela
de juicio habrd de dar cumplida prueba de ello.

Asi pues, en el caso de ascendientes la relacién a establecer entre interés
del menor y relaciones personales es diferente: se parte del reconocimien-
to a los eventuales visitantes de un interés legitimo a comunicar con el
menor, interés que deberd de tratar de compatibilizarse con el bienestar
del menor y sélo de revelarse inviable tal composicién prevalecera el in-
terés de éste dltimo frustrandose las pretensiones de los primeros (45).

(43) Esindudable que el derecho de visita viene en gran parte determinado por el in-
terés del menor, a pesar de lo cual doctrinalmente se ha descartado su consideracién como
fundamento (inico del mismo. Vid. entre nosotros RIVERO HERNANDEZ (op. cit. p. 220,
donde considera que tamafia fundamentacion es por sf sola incompleta o insuficiente).

(44) Cfr VINEY, op. cit., pp. 234 y ss.

(45) En esta composicién o «compatibilizacién» de intereses, ;deben también con-
siderarse los de el guardador del menor? Quizd BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (op. cit.,
p. 1076) al hacer referencia a la ponderacién del interés del menor con los «llamados inte-
reses familiares» lo esté sugiriendo. La cuestion no carece de interés, sobre todo en los ca-
sos de binubfa como el que nos ocupa, en los que los contactos del nifio con la familia del
progenitor fallecido pueden molestar al padrastro 0 madrastra, e interferir negativamente
en la relacién de pareja. Personalmente considero que los intereses, o mejor, las circunstan-
ciasde] guardador y su entorno deberén tenerse en cuenta a la hora de articular el régimen
de visitas en lo que a horarios, perfodos de vacaciones y extremos similares se refiere, pero
no deben influir a la hora de juzgar la conveniencia o no de la existencia de la relacion en
sf. Ahora hien, no cabe negar que los intereses y posturas de los adultos con los que convive
van a afectar al menor, y, en forma de tensiones desestabilizadoras para el nifio, tales inte-
reses acabardn siendo relevantes.
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Ya no se requiere que el nifio reciba algtin tipo de provecho de las vi-
sitas, basta que no se vea dafiado por ellas (46).

Y en el caso de los padres, incluso podria ser que las visitas cau-
sasen algin tipo de desestabilizacién en el menor y atin asf ser legi-
timo concederlas, l6gicamente en régimen limitado e incluso
estableciendo algun tipo de medida que en principio debe descartar-
se en la articulacién de las visitas como serfa la presencia de otro
adulto durante las mismas. No se olvide que el art. 3 de la Conven-
cién sobre los Derechos del Niiio dice expresamente que la conside-
racién del interés del nifio serd una de las que deberd ser atendida,
pero no la dnica, y que tiene caracter primordial, pero no fundamen-
tal: de hecho la expresi6n fue buscada intencionalmente por el grupo
redactor, consciente de que en determinados supuestos podian con-
currir intereses y consideraciones que prevaleciesen sobre el benefi-
cio del menor (47).

Desde mi punto de vista ahf radicarfa una de las fundamentales
diferencias entre la posicién de los abuelos y la de los padres: a aqué-
llos les basta con que sus contactos no perjudiquen al menor, pero de
demostrarse la existencia de efectos nocivos para el nifio, su interés
no tiene peso suficiente para desplazar aun parcialmente al de me-
nor; mientras que en el caso de los padres, siempre y cuando las alte-
raciones padecidas por el menor no fueran traiimaticas en exceso,
deberian consentirse las visitas, con las cautelas arriba apuntadas.
Asi, en dltimo término en funcién de la proximidad de parentesco
variaria el juego del interés del menor.

La cuestién del interés del menor y su determinacién nos conduce
irremisiblemente al peso que en la determinacién del mismo pueden
tener sus deseos y voluntad. Ya de entrada el art. 154 en su inciso ter-
cero dispone que «si los hijos tuviesen suficiente juicio deberdn ser oi-
dos siempre antes de adoptar decisiones que les afecten». Asi de
entrada el titular de la patria potestad, al tomar postura sobre si debe o
no combatir la solicitud de las visitas, deberia tener en cuenta lo que el
menor siente respecto a ello (48). No obstante la audiencia del menor
no queda constrefiida al 4mbito familiar: en el proceso en el que se re-
suelva sobre la conveniencia o no de las relaciones el menor debera ser
explorado de cara a determinar los posibles efectos que sobre €l una
decisién afirmativa o negativa pudiera tener.

La audiencia a los hijos estd expresamente reconocida en el art. 92
en lo que a los procesos de separacién, nulidad o divorcio se refiere,
disposicién perfectamente trasladable a aquéllos en los que se discute

(46) Cfr. RIVERO HERNANDEZ, op. cit., p. 123.
(47) Cfr. DETRICK, op. cit., pp. 131 y ss.
(48) Cfrr SANCHO REBULLIDA, «La patria potestad», cit., p.106.
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unicamente sobre la visita de otros parientes y allegados; siendo en
cualquier caso la audiencia preceptiva atendiendo al art. 12 de la Con-
vencién sobre los Derechos del Niiio (49), cuyo paralelo en nuestro or-
denamiento interno se localiza en el art. 9 de la Ley Orgdnica 1/1996,
de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, cuyo inciso primero
expresa que «el menor tiene derecho a ser oido, tanto en el dmbito fa-
miliar como en cualquier procedimiento administrativo o judicial en
que esté directamente implicado y que conduzca a una decision que
afecte a su esfera personal, familiar o social», y no cabe duda de que
el caso que nos ocupa es uno de los que afectan directamente a dichas
esferas de la existencia del menor.

Desgraciadamente no consta si en el caso que desemboca en la sen-
tencia objeto de comentario se procedié a la audiencia de la nifia: en el
A H. 1.° se dice que se practicaron aquellas pruebas propuestas por las
partes y declaradas pertinentes, pero no se especifica si entre ellas fi-
guraba la exploracién de Judit, de la que de hecho desconocemos aun
de modo aproximado un dato de tanta relevancia como puede ser en
estos casos la edad (50), pues la misma serd uno de los factores —aun-
que no constituya un parametro seguro— a retener de cara a valorar los
pareceres vertidos por el menor (51).

Tal valoracién se revela de extraordinaria complejidad, de una par-
te porque lo que el menor realmente desea no tiene porqué ser lo mds
adecuado para él, y precisamente por su condicién de ser humano que
todavia no ha alcanzado un pleno desarrollo intelectual y emocional
necesita ser protegido frente a inclinaciones que podrian revelarse per-
niciosas para él. De otra parte, el nifio es especialmente permeable a
las influencias de aquéllos de los que depende, y en no pocas ocasiones

(49) «I. Los Estados Partes garantizdn al nifio, que esté en condiciones de for-
marse un jucio propio, el derecho de expresar su opinién libremente en todos los asun-
tos que afectan al nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio. / 2. Con tal fin, se
dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judi-
cial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un repre-
sentante o de un 6rgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de
la ley nacional.»

(50) Ni siquiera de modo aproximado, pues nada se dice ni de la fecha del ma-
trimonio de los padres, ni de la del fallecimiento de la madre, ni sobre la extensién del
periodo durante el cual convivi6 con los abuelos.

(51) Ello no supone condicionar la necesidad de la audiencia a que el menor
haya alcanzado una determinada edad que haga pensar que dispone ya de juicio
suficiente para opinar razonablemente: el nifio deberd ser escuchado siempre sal-
vo que careciese de la destreza lingiifstica necesaria para expresarse o por cual-
quier otro motivo se hallase imposibilitado para ello. De hecho el art. 9 de la L.O.
1/1996 no supedita la audiencia a poseer determinada edad o a haber alcanzado es-
pecial grado de madurez, y la referencia que enel art. 12 dela Convenci6n se hace
a las mismas opera a la hora de tomar en cuenta, de respetar en mayor o menor medida
las opiniones del nifio.
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lo que manifieste no serd lo que €l quiere o desea, sino aquéllo que el
adulto con el que convive le ha ensefiado que tiene que decir (52). Es
innegable que las dudas sobre la libre formacién de la voluntad del
menor existirdn siempre, y asi RIVERO HERNANDEZ (53) advierte
que la simple negativa del menor, huérfana de razones o motivos me-
dianamente suficientes, no puede ser aceptada sin més.

Queda claro pues, que audiencia del menor no significa respeto fiel
alo expresado por €l durante la misma, y de hecho no faltan decisiones
en las que se ha concedido un régimen de visitas a favor de abuelos a
pesar de la oposicién manifestada en juicio por el menor interesado,
aunque la misma haya motivado la previsién de un régimen de visitas
m4s modesto. :

En el caso resuelto por la S.A.P. Barcelona (Secc. 1.%) de 14 de
mayo de 1992 (Colex), el juez de Primera Instancia habia desestima-
do integramente la demanda de los abuelos basédndose Gnicamente en
su exploracién judicial del menor. Frente a ello la Audiencia estable-
ce un minimo régimen de visitas explicando que la «justa causa debe
ser racionalmente apreciada por el juzgador, en base, naturalmente,
entre otras consideraciones, a la exploracidn prdctica del menor,
pero no exclusivamente a ella, sobre todo cuando, por su corta edad,
no da un motivo convincente para justificar su negativa, limitdndose
a sollozar, lo cual puede obedecer tanto a motivos suficientemente
razonables como a prejuicios inculcados por el progenitor con el
que el menor convive bajo su exclusiva patria potestad». En similar
sentido se pronuncia el A.A.P. Santa Cruz de Tenerife de 17 de octubre
de 1989 (R.G.D. 1990. p. 1044).

En todo caso, no debe perderse de vista que la negativa del me-
nor cobrard mayor relevancia cuanto mds lejano sea el parentesco
que al visitante le vincula —pudiendo incluso ser decisiva en el caso
de meros allegados— o menor sea la intensidad de la relaci6n afecti-
va que con éste mantenia.

En otro orden de cosas, conforme el nifio crezca, su voluntad ird
ganando fuerza hasta el punto de que no cabra imponerle ni denegar-
le relaciones con sus parientes o allegados: asf lo exigird el respeto a
su personalidad cada vez mas autosuficiente, su derecho a la intimi-
dad y a su propia vida privada. La idea ha sido plasmada en la ya
mencionada S.A.P. Toledo de 3 de junio de 1994 (Colex), que inter-
preta el inciso del art. 154 relativo al ejercicio de la patria potestad de
acuerdo a la personalidad del hijo en el sentido de que «el progresivo

(52) Enel A.A.P. Madrid de 7 de mayo de 1992 (Aranzadi Civil 1992, 749), al
considerarse «la influencia, advertencia, predisposicién o consejo» que ¢!l padre pu-
diese haberle inculcado a su hijo antes de ser sometido a audiencia en juicio sobre de-
recho de visitas de sus abuelos, dice la Audiencia que «éste es el riesgo inevitable de
un medio probatorio tan vulnerable como el elegido; sin embargo, faltando otro de si-
milar eficacia, la solucién es someter su resultado a los ponderados principios de la
sana critica, bajo cuyos auspicios el Tribunal ha de analizar esta prueban.

(53) Op.cit, pp. 119y ss.
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crecimiento del menor exige, conforme a los criterios constituciona-
les de la dignidad de la persona y de sus derechos y libertades fun-
damentales, el reconocimiento al menor de un dmbito de libertad
progresivamente creciente en el que serd él, y no los padres, quienes
tendrdn facultad de decidir sus propias creencias, relaciones perso-
nales, etc.; es decir, a partir de una determinada edad sélo podrdn
existir relaciones personales con determinados parientes y allegados
si el propio hijo lo consiente». Tal consideracién ha de conectarse
con el «principio de las capacidades evolutivas del menor», inspira-
dor junto al de la primacia del interés del menor de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, segiin el cual el dmbito de actuacion
de la autonomia del menor se va ensanchando a medida que madu-
ra.

3. Contenido del derecho de visita de los abuelos.

El art. 160 habla de relaciones personales, que podrin compren-
der cualquiera de los tres contenidos de que habla el art. 94 en lo
que al derecho de los padres en supuestos de separacién, nulidad o
divorcio se refiere: visita «strictu sensu» —gozar de la compaiifa
del menor durante algunas horas, excluyendo la pernocta—, la co-
municacién o correspondencia (por via epistolar, telefénica o por
medios similares) y la estancia o alojamiento del menor, que supone
que el nifio pase algunos dias con el visitador incluyéndose ahora las
pernoctas.

Asi la precitada S.A.P. Toledo de 3 de junio de 1994 explica
c¢6mo «la palabra “relacién” (...) comprende conexidn, correspon-
dencia, trato, comunicacién de una persona con otra, en la que debe
entenderse incluidas las estancias del menor durante cierto tiempo
en el domicilio del titular o titulares del derecho de visita. Precisa-
mente, en este sentido amplio y desde una perspectiva meramente
Sformal, el derecho de visita de los parientes o allegados se identifica
con el del progenitor, que en caso de separacién, nulidad o divorcio,
no tiene consigo los hijos menores o incapacitados, y al que se refie-
re el art. 94 del CC como «derecho de visitarlos, comunicar con
ellos y tenerlos en su compariia» (54).

(54) En este sentido no alcanzo a comprender porqué el A.A.P. Madrid de 7 de
mayo de 1992 apoya las diferencias de régimen que deben existir entre las visitas de
un progenitor y de un abuelo en el tenor literal de los articulos 94 y 160, al decir que
«es necesario advertir c6mo la propia ley emplea expresiones diferentes a ambas si-
tuaciones: relaciones personales y derecho de visitas, y, evidentemente su contenido y
efectos ha de diferir sustancialmente, sobre todo por la influencia trascendental que
en las primeras debe tener el ejercicio de la patria potestad». Si bien es cierto que el
segundo argumento es totalmente vilido como a continuaci6n veremos, la referencia
al tenor literal de los preceptos no me merece el mismo juicio, sobre todo teniendo en
cuenta que precisamente el término relaciones personales es més amplio que el toma-
do como referencia por el tribunal, «visitas».
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Si las modalidades que en abstracto —a reserva de que el juez de-
cida excluir alguna de ellas por considerarlo acorde al interés del me-
nor— puede revestir la visita de los abuelos son idénticas a las de la
visita de los progenitores, no cabe predicar lo mismo respecto a la ex-
tensién y periodicidad que cabe dar a las mismas. Es obvio que la vin-
culacién existente entre padres e hijos no es equiparable a la que une a
abuelos y nietos, siendo ademas el derecho de visita en el caso de pro-
genitores titulares de la patria potestad vehiculo para que el padre que
no convive con el menor siga ejercitando los derechos y deberes que
aquella comprende (55).

Asfi pues, la extensién del derecho de visita serd 16gicamente mas
modesta que la que habitualmente tiende a recibir el de los progenito-
res, tomando en cuenta en todo caso las circunstancias especiales que
en cada supuesto concurran y poniéndose todo ello en relacién con las
demandas del interés del menor. En lo que al caso de Judit se refiere,
sabemos que estuvo conviviendo con sus abuelos, personas a las que
recurri6 su padre tras el fallecimiento de su conyuge para atender a la
menor: tal circunstancia favorece la fijacién de un régimen generoso,
y en este sentido el demandado en su dia por los abuelos —comprensi-
vo por cierto de las tres modalidades que las relaciones personalzs pue-
den revestir— parece adecuado: comunicaciones telefénicas tres veces
por semana que no superen los diez minutos; tener consigo ocho horas
a la menor un domingo al mes y tres horas semanales cada jueves, y al-
bergar a la menor durante una semana en verano, respetando los perio-
dos vacacionales del padre (56).

(55) Asidice la mencionada S.A.P. Toledo que no puede pretenderse que la mo-
dalizacién del derecho de visita de los abuelos «sea semejante o igual que si el titular
del derecho de visita es uno de los progenitores que, aunque separado del otro conyu-
ge, mantiene no sélo la titularidad sino también el ejercicio de la patria potes:ad, pues
en esta situacion el derecho de visita responde a la necesidad vivencial y afectiva mds
importante del orden natural, y ademds dimana del propio ejercicio de la patria po-
testad como medio de velar por el hijo y ejercer el debido control y vigilancia sobre la
guardia y custodia del mismo». Por su parte, la S.A.P. Valencia de 20 de junio de 1991
(R.G.D. 1991, p. 8283) —en un caso en el que los abuelos paternos reclaman derecho
de visitar a su nieto bajo la custodia de la madre del mismo, hallindose el padre en pa-
radero desconocido— reduce el régimen fijado en Primera Instancia a favor de los
abuelos pues «en ningiin caso puede ser ésta via de sustitucion de la relacion con el
padre, ni cauce para tratar asi de compensar la falta de contacto con el mismo (...),
dado que estamos ante dmbitos diferentes y se ha de evitar precisamente toda confu-
sion al respecto desde la perspectiva del menor.»

(56) Compfrese con el régimen de visitas bastante més extenso que normalmen-
te se suele prever a favor de los padres, sefialado por MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ
en «El derecho de visita en la reciente praxis judicial», Revista Aranzadi Civil, n.° 7,
1994, pp. 21 y s.

De otra parte quisiera sefialar dos aspectos del régimen solicitado por los abuelos
que a mi modo de ver dan prueba de la buena fe de los mismos: la referencia a la limi-
tacién de tiempo en las Hamadas telef6nicas, asf como a la cohonestaci6n de su dere-
cho a albergar a la nifia en verano con las vacaciones del padre.
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En relacién con el contenido que cabe dar al derecho de visita de
los abuelos se halla la cuestién del modo de fijarlo. Junto a la via judi-
cial, aparece la figura de un eventual acuerdo o convenio entre titular
de la patria potestad y aspirante a la visita, —bien alcanzado merced a
la mera prictica de las visitas de acuerdo a una determinada perio-
dicidad y bajo unas determinadas modalidades, bien fijado por escrito,
ya privado o incluso formalizado en acta notarial—. De tan controver-
tida figura me ocupo a continuacién.

4. Los pactos entre las partes sobre las visitas.

En el caso que comento, consta que las partes durante la tramita-
cién del juicio de Primera Instancia aportaron de comiin acuerdo un
convenio fechado el 20 de mayo de 1988, que fue «aprobado» por la
sentencia de 29 de julio del mismo afio.

Ante las alegaciones del padre de que nos hallamos ante una tran-
saccién judicial —calificacién de la que deduce una serie de conse-
cuencias procesales que posteriormente mencionaré—, el Tribunal Supremo
en el ED. 2.° niega categéricamente tal extremo «puesto que no tiene
los caracteres de la transaccion la decision sobre materia que afecta a
los hijos, que debe ser resuelta siempre pensando en el bien de los me-
nores y con intervencion del Ministerio Fiscal».

Uno de los caracteres del derecho de visita es su inclusién dentro
del «orden publico familiar»: de ah{ su cardcter innegociable e indis-
ponible, con lo que no cabe transigir respecto a él. El derecho de visita ha
sido acertadamente categorizado como derecho de la personalidad (57),
y como tal esté fuera del comercio de los hombres y no puede erigirse
en objeto de contrato alguno. De otra parte, merced a la transaccién las
partes zanjan por si mismas la controversia que las opone escapando al
juez control alguno sobre el contenido de la misma (58) lo que en nin-
gtin caso puede ser viable en materia que afecte a los hijos: en la mis-
ma Ley y tal y como recuerda la sentencia es preceptiva la
intervencién del Ministerio Fiscal, precisamente para evitar que «los
particulares, por su actividad o inactividad o por su conveniencia pue-

(57) Cfr. inter alia RIVERO HERNANDEZ, op. cit. p. 244 0 GARCIA CANTERO, op.
cit. p. 247.

(58) Explica GULLON BALLESTEROS (Com. al art. 1816 en Comentarios al Cédi-
go Civil del Ministerio de Justicia (1993), pp. 1774 y s.) que «cuando se habla de
aprobacién judicial hay que tener presente que el Juez no puede entrar a valorar el
contenido de la transaccién, en otras palabras, aprobarla o no segiin le parezcan o no
justos los reciprocos sacrificios de las partes. Ello es materia que pertenece al terreno
de la autonomia de la voluntad. La aprobacién debe circunscribirse a si se han cum-
plido los requisitos de capacidad y se han respetado las prohibiciones legales sobre lo
que no puede ser materia de transaccién».
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dan disponer o perjudicar libremente y aunque sea inconscientemente
sobre relaciones de derecho de familia o de estado civil que puedan
atafier o pertenecer a esa clase de personas que no son capaces para
todos los actos de la vida civil». (59)

Podria pensarse no obstante que respecto al caso de progenitores
que se separan o divorcian, la propia ley invita a pactar sobre el régi-
men de visitas de los hijos —contenido necesario de todo convenio re-
gulador—, con lo que en este caso la Ley autorizaria a «transigir»
sobre el derecho de visita. Debe matizarse en primer lugar que los c6n-
yuges no estan disponiendo sobre el derecho de visita—que de entrada
el art. 94 reconoce a todo progenitor— sino tinicamente regulando su
ejercicio, su régimen. De otra parte tal pacto en concreto no puede ser
calificado de transaccion en la medida que no queda al libre arbitrio de
las partes el fijar un régimen u otro: sobre todos los extremos del con-
venio atinentes a los hijos deber4 ser oido el Ministerio Fiscal y el juez
puede rechazar dicho convenio de considerar que no ampara suficien-
temente el interés de los hijos y en dltimo término, de persistir tal cali-
ficacién negativa en el nuevo texto que se le presente, resolvera €l
mismo sobre la cuestién (D.A. 6.2.6 de la Ley 30/1981).

Extrapolando lo dicho al caso de los pactos entre abuelos y padres
sobre visitas a los nietos, éstos serian validos y no contravendrian el
orden piblico ni precepto imperativo alguno siempre y cuando limita-
sen su objeto a la modalizacion de tales relaciones personales (60),
pactos que en cualquier caso siempre estardn supeditados a la de-
cision del juez de llevarse el caso ante los Tribunales, pudién-
dose alterar lo acordado por las partes en funcién del interés
prevalente del menor.

En este sentido vemos como en Francia —a pesar de que la juris-
prudencia reiteradamente ha declarado antes y después de la Ley de
Reforma de 1970 que los pactos y protocolos sobre el derechc de vi-
sita son nulos por afectar a materia fuera del comercio de los hom-
bres— el propio art. 371.4 del Code expresa que las modalidades de
las relaciones personales entre abuelos y nietos serdn reguladas por
acuerdo de las partes, y s6lo a falta del mismo intervendra el juez. La
aparente contradiccién se despeja merced a la mencionada diferencia
entre los pactos que recaen sobre el derecho de visita en si y aquéllos
que se limitan a regular su modo de ejercicio: VINEY (61), antes de
la reforma ya apuntaba que si bien «parece imposible dejar a las
partes libres de conceder o negar el derecho mismo en condiciones
diferentes de aquéllas que son exigidas por la jurisprudencia, las
disposiciones convencionales que se limitan fijar las modalidades

(59) S.A.P. Barcelona (secc. 12.*) de 17 de abril de 1989 (R.G.D. 1990,
p. 5858).

(60) Cfr. RIVERO HERNANDEZ, op. cit., pp. 127 y ss.
(61) Op. cit., p. 255.
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de la relacién no encuentran ningiin obstdculo. Deben ser respeta-
das en la medida que no contravengan ninguna regla imperativa (...)
En cualquier caso, estos pactos quedan sometidos al control del
Juez, el iinico que puede diferenciar entre lo que corresponde al prin-
cipio de derecho y lo que concierne a su organizacion prdctica, y
que verifica la correcta aplicacion de las reglas imperativas». Asi
pues, no podria pactarse sobre la existencia o no del derecho de visi-
ta, pero sf pueden acordar las partes qué dias procede telefonear al
nifio, a qué horas se le vendra a buscar y cudndo habri de ser de-
vuelto, durante qué perfiodo de las vacaciones serd recibido por
los abuelos, etc.

Ahora bien, ;cudl es la eficacia que cabe atribuir a tales pactos? En
nuestra doctrina, VIVES LLAMAZARES (62), refiriéndose precisa-
mente al pacto entre ascendientes y padres, defendié en 1950 que
«como consecuencia de la no disponibilidad del derecho de guarda, se
entiende que los convenios para regular los periodos durante los
cuales hayan de tener la guarda de los hijos los ascendientes, o so-
bre la forma y duracion de las visitas, no tienen nada mds que un
valor puramente provisional y que cada una de las partes puede re-
vocarlos». (63)

Distinta es la posicién mantenida por RIVERO HERNANDEZ (64),
quien, partiendo de la validez de convenio tal, deduce que «es vincu-
lante para quienes lo han asumido, y que debe ser respetado y no pue-
de ser impunemente infringido o desconocido (...) Su eficacia y
exigibilidad es idéntica a la de otro convenio de Derecho Privado.
Ante el incumplimiento de una parte, puede pedirse ante los tribunales
que sea respetado y cumplido mientras esté vigente y no se declare ju-
dicialmente su invalidez por la razén que fuere»; matizando no obs-
tante que «esa validez y eficacia no impide que pueda ser impugnado
por los motivos genéricos aplicables a cualquier negocio (ast, por
ejemplo, por error, o dolo, o falta de libertad en quien lo suscribe...) y
ademds por una causa tipica nueva: por la incidencia negativa, el per-
Juicio de tales visitas en los términos pactados, para el menor. En este
caso si ha lugar a dejar de cumplir el convenio, o a pedir que el Tribu-
nal releve de su cumplimiento; pero ya no es una ruptura o desconoci-
miento inmotivado del pacto, sino la aparicion de un hecho nuevo,

(62) Citado por RIVERO HERNANDEZ, en op. cit., p. 126.

(63) Postura idéntica a la defendida en Francia por SAVATIER: «los pactos (...)
entre padres y ascendientes (...) para regular los periodos durante los cuales tendrdn
respectivamente la guarda o el derecho de visita al nifio, no tienen mds que un valor
meramente provisional. Cada una de las partes permanece libre de revocarlos». Con-
tintia el autor indicando que, de llevarse el desacuerdo ante los tribunales, éstos pue-
den muy bien decidir el mentenimiento del pacto, pero en tal caso €l régimen ya no se
fundar4 en el acuerdo, sino en la decisién judicial. (en PLANIOL-RIPERT: Traité Prati-
que de Droit Civil Frangais. T. 1, 2. ed. 1952; p. 149).

(64) Op.cit, p. 139y ss.
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obstativo o impeditivo de las visitas si resulta acreditado, lo que obli-
ga a dejar sin efecto el convenio». A tal postura parece tenderse en la
S.AP. Toledo de 3 de junio de 1994 (Colex), donde se declara que «en
caso de conflicto, un acuerdo entre las partes es el modo normal y me-
jor para el menor, en cuanto evita tensiones que inevitablemente re-
percutirdn sobre él, para determinar el contenido y ejercicio del
derecho de visita, cuyos pactos serdn vdlidos, sin perjuicio de que mo-
tivos graves justifiquen la revocacion del consentimiento; régimen que
por otro lado puede servir de guia u orientacion al juez»

Personalmente me permito opinar que el hecho de considerar al
convenio de eficacia provisional o plena tendrd escasos efectos en la
practica: el régimen disefiado en el mismo se cumplird mientras am-
bas partes voluntariamente lo deseen, y en el momento que una de
ellas —el guardador del menor— deje de hacerlo, el beneficiario de las
visitas habrd de llevar el asunto ante el juez si quiere que su derecho se
respete; y si bien es cierto que podra alegar la existencia del convenio,
tal dato no releva al juzgador de examinar a fondo la cuestién de la
procedencia de las visitas tal y como en el pacto aparecen dispuestas,
fallando lo que resulte mas conveniente para el menor no sélo en aten-
cién al convenio, sino al informe que el Ministerio Fiscal presente, la
exploracién del menor, etc. (65). Perfectamente cabe que el juez opte
por confirmar el régimen previsto en el acuerdo, pero ello no se deberd
al mero hecho de que existia un pacto entre las partes que debe ser res-
petado y que no ha acontecido nada nuevo que desvirtie su valor ini-
cial, sino a que tal soluci6n encaja con el interés del menor y el Juez la
hace suya: si a partir de entonces la articulacién del derecho de visita
se basa en la sentencia, parece ser que a fin de cuentas, en la prictica,
el convenio si tiene un valor meramente provisional y una vez plantea-
da judicialmente la cuestién de las visitas, no pasa de ser una «férmula
informativa de la voluntad de las partes respecto de la relacion fami-
liar abuelos-nietos» (F.D. 3.°).

Lo dicho no obsta en absoluto para que la existencia de tal tipo de
pactos sea deseable y los Tribunales inciten a los adultos a buscar el
acuerdo incluso en aquellos casos en los que es el juez el que fija el ré-
gimen de cara a que su puesta en practica no genere tensiones contra-
rias al interés del menor, pues dicha prictica debe estar presidida por
los principios de buena fe y tolerancia por parte tanto de guardador
como de visitante. (S.A.P. Toledo de 3 de junio de 1994).

Otras interesantes cuestiones surgen al hilo del convenio mer-
ced al cual se articula un derecho de visita. Asf, GARCIA CANTERO
—extractando la sentencia que nos ocupa (66)}— plantea el problema

(65) Vid. en tal sentido A.A.P. Madrid de 7 de mayo de 1992 (Aranzadi Civil
1992, n.° 749).
(66) Cfr. este mismo fasciculo en la secci6n correspondiente.
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de determinar el caricter con el que el progenitor actia en este tipo
de pactos: ;1o hace como titular de Ia patria potestad y en ejercicio de
su derecho-deber de velar por el hijo controlando su vida de relacién,
o en representacion del menor? La titularidad del derecho de visita la
ostentan tanto el visitante como el menor visitado y no cabe dudar de
que se trata de un derecho de la personalidad, con lo que entrarfamos
de lleno en el ambito del art. 162.1.° del CC, que excluye de la rep-
resentacion legal de los hijos por parte de los titulares de la patria po-
testad «los actos relativos a derechos de la personalidad u otros que
el hijo, de acuerdo con las Leyes y con sus condiciones de madurez,
pueda realizar por si mismo.»

DIEZ-PICAZO (67) reflexionando sobre la excepcién conteni-
da en dicho inciso, manifiesta que los derechos comprendidos en di-
cha regla «no son nunca objeto de representacidn, por tratarse de
derechos personalisimos. Cuando el padre adopta decisiones con-
cernientes a bienes de la personalidad del hijo (p. ej. autoriza una
operacidn quirdrgica o realiza cualquier acto semejante), porque
éste no puede ejercitarlos por si, no lo hace en reprentacion del hijo,
sino en cumplimiento de su deber de velar por él». Se entiende pues
que un padre pacte un determinado régimen de visitas cuando el me-
nor es de corta edad y es incapaz de acordar con su «cotitular» el
modo de ejercitar su derecho; pero cuando el menor posea ya esas
«condiciones de madurez», ;serd él el que deba pactar con los abue-
los en este caso? Ya se ha apuntado que una vez que el nifio ha alcan-
zado una determinada edad no se le pueden imponer o recortar unas
determiandas relaciones con terceros, con lo que en la préctica aca-
bara siendo €l quien se ponga de acuerdo con los abuelos sobre el
cudndo y cémo de los contactos. En todo caso, siempre que el menor
tenga juicio suficiente, habrd de ser escuchado por los padres en
cumplimiento del art. 154 CC y del 9 de laL.O. 1/1996.

Otro interrogante apuntado por GARCIA CANTERO (68) es la
eventual necesidad de designar un defensor judicial que represente al
menor a la hora de pactar con los abuelos, pues cabe presumir la
existencia de un eventual conflicto de intereses entre padre e hijo:
cuando padre y abuelos fijan un determinado régimen por escrito es le-
gitimo presumir que subyacen tensiones y recelos entre ellos (aunque
éstas no sean tan graves como para hacer inviable todo tipo de didlogo
y recurrir necesariamente a la via judicial), y siendo asf es licito suponer
que el titular de la patria potestad tendrd interés en reducir al méximo los
contactos, lo que puede no estar de acuerdo con el interés del nifio, a
priori beneficiado por la relacién fluida con los abuelos. Tericamente
cabria demandar la designaci6n de un defensor judicial, pero en la préc-
tica ello se revela altamente improbable. La designacion de un defensor
judicial revestiria interés tinicamente para los abuelos, quienes estarfan
demostrando asf su desconfianza hacia la figura del padre, y ante tama-
fia tesitura, es mds l6gico pensar que planteen directamente la cuestién
de las visitas ante el juez y que éste decida sobre el régimen.

(67) Sistema de Derecho Civil. Vol. V1, (6. ed., Tecnos, 1992); p. 363.
(68) Op. ult. cit., ibidem.
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5. Esencial variabilidad del derecho de visita.

La modificabilidad innata con la que la doctrina viene caracterizando
toda decisién judicial en la que se vea implicado un menor queda debida-
mente resaltada en la sentencia. Asi —como ya se ha apuntado— en el
ED. 5.° el Tribunal, tras desbaratar todos los argumentos aducidos por el
recurrente, manifiesta que «no prospera la casacién de la sentencia, aun-
que se mantenga incélume la posibilidad de modificar las relaciones si
causa de suficiente entidad, mds alld de las rencillas entre parientes,
aconsejaran en beneficio del menor su alteracion».

La relatividad y la variabilidad es uno de los caracteres esenciales
del derecho de visita: la relacién afectiva que en cada caso fundamente
su existencia y el propio interés del menor en virtud del cual habra de
decidirse su conveniencia y extension son dindmicos; amén de que cir-
cunstancias mas objetivas que fueron en su dia tomadas en cuenta de
cara a la articulacién de un determinado régimen —como pudieran ser
los horarios escolares del nifio, las obligaciones laborables del adulto, lu-
gar de residencia de ambos, etc.— también pueden variar. Resulta de ello
que —en palabras de RIVERO HERNANDEZ (69)— «toda concesién
del derecho de visita y el régimen correspondiente tiene una vigencia «re-
bus sic stantibus»; variadas las circunstancias que se hallaban en la base
de su nacimiento y regulacion, el régimen inicial debe variar también», y
con frecuencia los tribunales dejan expresamente una puerta abierta a fu-
turas modificaciones —especialmente en aquellos supuestos en los que se
permite unas visitas inicialmente restringidas—, que podrén tener un ca-
récter tanto amplificativo como restrictivo.

Asi pues, es lugar comin manifestar que las decisiones judiciales
en materia de visita —al igual que todas aquéllas en las que un menor
se vea implicado— carecen del efecto de cosa juzgada: cualquier he-
cho o circunstancia nueva que incida de modo relevante sobre la rela-
cién autorizard a conocer de nuevo del caso. Asf, enel ED. 4.°de la
sentencia, ante las alegaciones del padre de que ha existido indefen-
sién en la medida que en segunda instancia no se admitié prueba ni
fueron tenidos en cuenta hechos nuevos que el padre pretendié hacer
valer —relativos como se ha mencionado con anterioridad a supuestos
malos tratos—, se afirma que «en supuestos como el presente (...)
cualquier cuestion o novedad que surgiere seria posible atenderla por
el juez prescindiendo del tenor de la sentencia si el beneficio del me-
nor o el perjuicio temido asi lo aconsejaran, pues respecto de menores
el Juez tiene amplias facultades»; citandose entre otros en art. 158 del
CC, en virtud del cual «el Juez, de oficio, a instancia del propio hijo,
de cualquier pariente o del Ministerio Fiscal, dictard (...) 3.° En gene-
ral, las demds disposiciones que considere oportunas a fin de apartar
al menor de un peligro o de evitarle perjuicios».

(69) Op.cit, p. 178.
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III. CUESTIONES PROCESALES SUSCITADAS EN EL CASO

Me ocuparé por tltimo brevemente de las cuestiones procesales
discutidas en las sentencia y desestimadas en su totalidad por el Tribu-
nal. Puede decirse que el padre cuestiona todo lo procesalmente cues-
tionable, acumulando en cada motivo normas de conexién a veces
compleja: no en vano el Tribunal critica en dos ocasiones la «abigarra-
da mezcla de preceptos» y «de cuestiones», que de por si serian sufi-
cientes para desestimar el recurso por contravenirse los articulos 1707
y1710de laLEC (FD.2°y 5.°).

Aunque la cuestién no se plantea en el caso, procede advertir que
la accién reconocida en el art. 160.3. deber ser reconducida en su tra-
mitaci6n procesal alaD.A. 10.* de la Ley 11/1981, merced a la cual
se ordena la aplicacién de las normas de 1a Jurisdiccién voluntaria
aunque «quedard siempre a salvo el ejercicio de las acciones co-
rrespondientes en la via judicial ordinaria», que en concreto ha-
bra de ser un menor cuantia. Se ha planteado la cuestién de si la
mera oposicién del guardador a las visitas es motivo suficiente
para, en virtud del art. 1817 de la LEC, hacer contencioso el expe-
diente. El A.A.P. Santa Cruz de Tenerife de 17 de octubre de 1989
(R.G.D. 1990, p. 1044) lo niega, «pues, en otro caso, no seria nunca
de aplicacidn la disposicién transitoria décima antes sefialada en
relacién con el art. 161 citado, en cuanto que éste ultimo remite al
Juez para el caso de que exista oposicién a las comunicaciones, de-
biendo entenderse que la oposicion prevista en el art. 1817 de la LEC
permite posterior planteamiento de la misma cuestion en un proce-
dimiento contencioso pero sin excluir la posibilidad de dictar la re-
solucidn pertinente en el procedimiento de jurisdiccion voluntaria,
resolucion a la que no alcanzan los efectos de cosa juzgada». Distin-
ta es no obstante la trascendencia que a tal oposicién se dio en el caso
abordado en la S.A.P. Barcelona (Secc. 12.%) de 17 de abril de 1989
(R.G.D. 1990, p. 5858), donde el procedimiento de jurisdiccién vo-
luntaria concluyé «por la oposicion del Sr. S. con archivo de las ac-
tuaciones por haberse hecho contencioso el expediente a tenor del
art. 1817 de la LEC»,

En el primer motivo (discutido en el F.D. 2.°) bajo el ordinal 1.° del
art. 1692 de la LEC se denuncia la infraccién de los articulos 240, 238
y 245 de la LOP]J e inaplicacién del art. 1809 del CC. El recurrente ale-
ga que «la sentencia ha resuelto sobre el derecho de los abuelos a re-
lacionarse con la nieta por medio de sentencia en lugar de auto (de ahi
la referencia al art. 245 LOPJ), que seria lo procedente puesto que las
partes transigieron y pactaron el régimen de visita y relacion y desis-
tieron de la accidn con la acquiescencia del Ministerio Fiscal» y habla
de actuacién procesal nula de acuerdo al art. 240 de la LOPJ.

Sefiala el Tribunal en el ED. 2.° «el motivo (plantea) abuso, exceso
o defecto en el ejercicio de la jurisdiccion sin aclarar a cudl de ellos
propiamente se refiere». Ante la duda, el Tribunal comienza por reafir-
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mar la competencia del orden jurisdiccional civil al ser el derecho de
los abuelos a relacionarse con la nieta cuestion de Derecho de Familia,
obviamente materia propia del orden civil en lo que al art. 9.2 de la
LOPIJ se refiere.

Aunque «éste sélo razonamiento es suficiente para desetimar el
motivo», se opta por dar «respuesta completa a las cuestiones indebi-
damente planteadas dada la delicada materia del litigio», pasando a
examinarse si es acorde a Derecho que el proceso haya concluido mer-
ced a sentencia en lugar de auto y la eventual indefensién con ello pro-
vocada, extremos que a primera vista parecen mas propios del ordinal
tercero del art. 1692 que del primero.

Pudiera ser no obstante —en una interpretacién harto forzada y
aventurada— que la invocacién del ordinal 1.° del art. 1692 por parte
del recurrente no persiguiese denunciar la falta de jurisdiccién por
razé6n de la materia, sino abuso de jurisdiccion en el sentido de que
se dict6 sentencia sobre el fondo de un asunto que el recurrente en-
tiende zanjado merced a lo que €l cataloga de transaccion judicial (el
convenio aportado de mutuo acuerdo por las partes), y en consecuen-
cia el juzgador debi6 limitarse a aprobar la transacci6n sin entrar a
valorar su contenido (comprobando inicamente la concurrencia de
los requisitos de capacidad necesarios y la disponibilidad de objeto)
y hacerlo merced a auto, no por sentencia. El argumento serfa: se ha
resuelto merced a sentencia, luego se ha conocido del fondo del
asunto pese a la existencia de transaccion judicial (de ahf la referencia al
art. 1809 CC), luego el juez se ha excedido en el ejercicio de su ju-
risdiccion.

Toda la argumentacién del recurrente cae desde el momento en que
—como se ha visto— en absoluto el acuerdo presentado puede revestir
el cardcter de una transaccién judicial, por los motivos anteriormente
expuestos (70). Y asi leemos «el fundamento carece en absoluto de
virtualidad a efectos de casacion porque el juicio de menor cuantia
termina por sentencia en los supuestos normales no afectados por una
crisis procesal; porque el hecho de que el juez tenga en cuenta para
decidir el acuerdo entre las partes es solucion razonable que el 6rgano
judicial asume como propia y la reviste de la autoridad de la senten-
cia; y no se diga que hubo transaccion».

Y en cualquier caso, el haberse decido el pleito por sentencia en
vez de auto no autorizaria a hablar de actuacién procesal nula ya que
«los defectos procesales pueden las partes plantearlos por el cauce de
los recursos, y se exige que los defectos hayan causado indefension
(art. 240.1), que no sucede en el presente caso, en que se alega como
defecto haber adoptado la resolucion la forma de sentencia, forma que
ademds de ser correcta ha permitido llegar a esta Sala».

(70) Supra apartado 11. 4.
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Merced al segundo motivo del recurso y al amparo del ordinal 2.°
del art. 1692 se objeta inadecuacién de procedimiento por haberse
aplicado dentro del juicio de menor cuantia las normas de la Disposi-
cién Adicional sexta de la Ley 30/1981 (reguladora del proceso no
contradictorio de separacién o divorcio), con infraccion del art. 4 del
CC. Se sostiene pues que el hecho de que el Juzgado de Primera Ins-
tancia haya hecho suyo el régimen de visitas previsto por las partes en
el convenio presentado supone una aplicacién analégica de las normas
de dicha Disposicién sin que quepa la equiparacién de supuestos.

El Tribunal Supremo zanja la cuestién manifestando que «el motivo
es inatendible pues no puede producir la casacion que dentro del menor
cuantia se haya admitido como férmula informativa de la voluntad de las
partes respecto de la relacion abuelos-nietos el acuerdo de aquéllos con
que el padre al modo de convenio regulador de los procesos matrimonia-
les, ya que ha servido como ilustracion al Juzgado y a la Sala de la Au-
diencia, que lo aceptan como solucidn propia y jurisdiccional».

La valoracién de un convenio de este tipo cabe perfectamente en un
menor cuantia —en ultimo término se estaria tomando en cuenta una
prueba documental que informaria del régimen de visitas que tanto abue-
los como padre estarian dispuestos a aceptar— y no tiene sentido decir
que estd aplicando por analogia la D.A. 6.2, primero porque en ningtin
momento estdn obligadas las partes a presentarlo, y segundo porque el
juez, de no considerar procedente respetar lo contenido en el mismo, no
les dard una segunda ocasién de presentar otro convenio, sino que estable-
cerd por s{ mismo el régimen que juzge mas conveniente.

El motivo tercero (F.D. 4.°) denuncia con base en el ordinal 3.° del
art. 1692 quebramiento de las formas esenciales del juicio por in-
fraccién de las normas reguladoras de la sentencia —en concreto el
art. 359 de la LEC— al adolecer la sentencia de la Audiencia de incon-
gruencia por omisién de pronunciamiento: segin el recurrente, no se
habria resuelto sobre la nulidad del convenio regulador alegada en la
vista de la apelaci6n y no se habrian decidido todas las cuestiones que
en Primera Instancia quedaron por confirmar. El Tribunal rechaza el
motivo argumentando que «comparando los siplicos de la demanda 'y
contestacién con la sentencia se comprueba que se ha decidido lo
planteado en el litigio y ello significa que estimé la demanda y, por
tanto, no accedié a la desestimacion instada por el demandado al con-
testar; y que decidié sobre la forma de ejercer el derecho de visita, y
no cabe hablar de nulidad del convenio regulador».

Unicamente destacaré cémo el padre —tanto en este motivo como
en el sexto (71)— traté de atacar la validez de lo que para €l es una

(71) Recordemos que en el mismo se planteaba la infraccién del art. 160 en re-
laci6n —entre otros— con los arts. 1809, 1819, 1267 y 1817 del CC, negando el Tri-
bunal en el FD. 5.° que exista conexién alguna entre el 160 y tales preceptos.
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transaccién aduciendo vicios de consentimiento. Evidentemente y en
la medida de que no nos hallamos ante una transaccién, el convenio no
pasa de ser una orientacion para el juez sobre el régimen a conceder, y
que existiendo sentencia la articulacién del derecho de visita se funda-
menta en la misma y no en el convenio, no tiene ningiin sentido ni tras-
cendia hablar de la nulidad del mismo: el juez no se ha limitado a
«homologar» o «aprobar» el convenio, sino que, atendiendo a todas
las fuentes de informacién de las que disponia, ha considerado conve-
niente hacer propia la regulacién en él contenida.

En el motivo 4.° (F.D. 4.°) bajo el mismo ordinal —en este caso por
infraccién de las normas que rigen los actos y garantias procesales con
indefensién para la parte— se aduce violacién de los articulos 741,
742, 745, 749, 359 y 862.3.° de l1a LEC y del art. 172 del CC. Parece
que el recurrente pretendié que fueran resueltas cuestiones nuevas so-
bre expedientes administrativos por presuntos malos tratos que coloca-
rian a la nifia en situacién de desamparo cuando las visitas tenian lugar
(art. 172). Intuimos que el padre incod dichos expedientes tras el fallo
de Primera Instancia y pretendié que fueran tenidos en cuenta en ape-
lacién, alegando por ello preceptos relativos a la tramitacién de los in-
cidentes (741,742, 745) asi como el n° 3 del art. 862, sobre recibimiento
a prueba en Segunda Instancia en los casos de hecho nuevo de influen-
cia en la decisién del pleito: el que la Audiencia se negase a considerar
tales hechos estarfa produciendo indefensién. En relacién a los mis-
mos se denuncia en el motivo quinto, bajo el ordinal 4.° del art. 1692,
error en la apreciacién de la prueba.

Ante ello el Tribunal manifiesta que «no cabe entrar a analizar las
alteraciones padecidas en las relaciones familiares y el menor durante
el presente pleito, pues éstas deberdn ventilarse en otro procedimiento
puesto que en el planteado no es posible alterar los hechos ni la causa
de pedir»; niega una vez mas la existencia de indefensién en el proce-
$0, y ex abundantia recuerda los amplios poderes del juez en materia
de menores, pudiendo presentarse a su consideracién (via 158.3.° por
ejemplo) cualquier cuestién nueva —eso si, més alld de las rencillas
entre parientes— que podria resolver prescindiendo del tenor de la
sentencia inicial, dada la esencial modificabilidad de toda resolucién en
la que esté interesado un menor. As{ concluye el fundamento cuarto ma-
nifestando que «por ello han de decaer también el motivo cuarto y el
quinto en que se plantean cuestiones absolutamente nuevas sobre ma-
los tratos, expedientes administrativos por la Diputacion Foral, reve-
ladores de la tension familiar que nada tienen que ver con la sentencia
aqui dictada, sino con su posible alteracion posterior».

No obstante cabe preguntarse si, de haber tenido algtin viso de reali-
dad las denuncias de malos tratos, no hubiera sido necesario admitir la
prueba de tales hechos —presuponiendo que en efecto se produjeron
o fueron conocidos por la parte con posterioridad al momento de
proposicién de prueba en Primera Instancia—, pues sin duda tendrian
influencia notoria en el pleito. Considero que, de haber sido los alega-
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tos del padre algo mas que acusaciones malintencionadas contra sus
ex-suegros y haber existido realmente malos tratos, podrian muy bien
haber sido considerados en segunda instancia con las 16gicas conse-
cuencias soble el régimen de visitas originalmente fijado, o incluso so-
bre la existencia misma de las visitas. Cierto es que siempre cabe
acudir de nuevo al juez en distinto procedimiento de cara a obtener la
modificacién del régimen pero, dado que la tramitacién de la segunda
instancia abre una puerta —cierto es que con caricter excepcional e in-
terpretacidn restrictiva— a la consideracién de circunstancias nuevas
de tanto peso en lo que a la determinacidn del interés del menor se re-
fiere, no parece justificado obligar a las partes a iniciar un nuevo proce-
dimiento poniéndose entre tanto ademas al menor en una situacién de
peligro —pues se alegan nada menos que malos tratos— que muy bien
podria constituir «justa causa» para la denegacién de las visitas.

® ok X

Como conclusién haré hincapié una vez més en que la especial re-
lacién de parentesco que une a abuelos y nietos y las connotaciones
afectivas que le son inherentes justifican que el contacto entre ellos
deba ser juzgado a priori beneficioso para el menor y que los pardme-
tros con los que se juzgue la «justa causa» susceptible de impedirla
sean especialmente estrictos. Si bien es cierto que ello no puede llevar-
nos a equiparar la posicién de progenitores y abuelos, tampoco cabe
contemplar sus pretensiones del mismo modo que las de otros parien-
tes y allegados, y a pesar de la sefialada tendencia occidental a reducir
la nocién de familia a la nuclear, los ascendientes siguen siendo miem-
bros de la familia en el seno de la cual todo nifio debe crecer para el
pleno y armonioso desarrollo de su personalidad.

En la mayoria de los casos, prohibirle las relaciones personales con
sus abuelos serd para el menor presente negarle una fuente de amor,
carifio y ternura, y para el adulto futuro privarle de uno de sus més en-
trafiables recuerdos de infancia.



