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La reforma del Cédigo Civil por la Ley 42/2003, de 21 de noviembre, con-
cede a Ana Marfa Colds Escandén una magnifica oportunidad para estudiar el
derecho de relacion entre abuelos y nietos, que nuestro legislador reconocia,
s6lo de manera implicita, en el antiguo articulo 160 CC, al referirse a las rela-
ciones personales del hijo con otros parientes y allegados (antiguo art. 160,
pérrafo segundo, CC), o en el articulo 103.1.° CC, cuando atribuia excepcional-
mente la guarda y custodia de los menores a otra persona [distinta de los pro-
genitores], que pasaba a ejercer a partir de ese momento funciones tutelares
sobre aquéllos bajo la autoridad del juez (art. 103.1.°, parrafo segundo, CC).

Siguiendo el esquema de la reforma, por la que se modifican los articulos 90,
94,103, 160y 161 CC, asi como el articulo 250 LEC., 1a autora divide su mono-
graffa en dos grandes bloques precedidos de una introduccion, que se encuentran
dedicados respectivamente al derecho a las relaciones personales entre abuelos y
nietos y a la atribucién de la guarda y custodia de éstos a favor de aquéllos. El
primero de ellos constituye el objeto del capitulo II, y el régimen de guarda y
custodia —previsto inicialmente para situaciones de crisis matrimonial, aunque
extensible, a juicio de la autora, a otros supuestos que exijan que los menores
queden bajo el amparo de sus abuelos— es examinado con amplitud en el capitu-
lo IT de la monografia. Los dos tltimos capitulos estdn dedicados, en cambio, al
estudio de los ordenamientos forales y del Derecho extranjero.

El capitulo II se dedica por entero a analizar el derecho que el Cédigo
Civil reconoce a los abuelos de relacionarse con sus nietos, tanto en situacio-
nes de crisis matrimonial (arts. 90 y 94 CC) como en otras circunstancias en
las que la propia guarda o el ejercicio de la patria potestad de los progenitores
se hubieran visto afectados de alguna manera (arts. 160y 161 CC).

En ambos tipos de casos se trata de garantizar a los abuelos el llamado
«derecho de relaciones personales» con sus nietos, cuyo fundamento indiscu-
tible —a juicio de la autora— es exclusivamente el interés del nieto, al que se
permite comunicar y relacionarse con unas personas con las que mantiene no
s6lo un vinculo de parentesco sino también de afectividad, facilitindose de
esta manera el desarrollo integral del menor. Este derecho de relacion, de
caracter personalisimo e irrenunciable (lo que no significa que sea obligato-
rio su ejercicio), temporal (se extingue con la llegada a la mayoria de edad
del nieto o con la muerte del nieto o de los abuelos) y variable (su contenido
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va a depender de las circunstancias de cada caso) guarda algunas similitudes
con el derecho de comunicacion y visita que se reconoce al progenitor que no
ejerce la guarda en caso de separacion.

No obstante, son varias las diferencias que cabe trazar entre ambas situa-
ciones juridicas. La primera tiene que ver con su naturaleza y fundamento: los
padres no sélo tienen derecho, sino que estdn obligados a mantener esta rela-
cién personal con los hijos; para los abuelos, en cambio, s6lo surge esta obliga-
cién cuando se adopta un acuerdo o se dicta una resolucién judicial que asi lo
imponga. En segundo lugar, muy relacionado con lo anterior, el derecho-deber
de los progenitores es de cardcter imperativo, de orden publico, pero no asi el
de los abuelos que, desgajado de cualquier relacién paterno-filial, constituye
un derecho independiente, como lo demuestra la circunstancia de que los
padres pueden haber sido privados de la posibilidad de comunicarse con sus
hijos, sin que esto afecte a sus progenitores-abuelos del menor. También res-
pecto de la extensién del derecho se aprecian algunas diferencias, siendo
mucho més amplio el de los padres, ya que las visitas constituyen en este caso
un instrumento eficaz para controlar el ejercicio de la guarda por el progenitor
custodio. Otras diferencias tienen que ver con la titularidad del derecho (que
corresponde exclusivamente a los progenitores, en el primer caso; y a los abue-
los y a otros ascendientes —como bisabuelos, tatarabuelos—, en el segundo), con
el procedimiento en que se establece el derecho de cada uno o, por dltimo, con
la mayor o menor posibilidad de coercioén en caso de incumplimiento (si se
trata de los progenitores podra forzarse incluso el ejercicio de las visitas siem-
pre que ello no entrafie un riesgo para el menor).

La nueva normativa que consolida el derecho de los abuelos a relacionar-
se con su nieto encuentra su fundamento, segtin la autora, en el interés del
menor, que es el que, de manera exclusiva, deberd presidir la adopcién de
acuerdos o medidas judiciales en esta materia. Se analizan en este capitulo
segundo los diferentes puntos de vista doctrinales sobre el concepto interés
del menor, acogiéndose una distincién entre el interés material y el moral,
que en caso de incompatibilidad deberd resolverse a favor de este tltimo en
cuanto que dirigido a lograr una completa y eficiente formacién espiritual,
psicoldgica y educativa del menor. En definitiva, se separa Colds Escandén
en su exposicion de otras opiniones doctrinales que entienden que el derecho
de visita no s6lo persigue esta finalidad, sino también la satisfaccion de los
intereses (morales, espirituales) de los ascendientes a favor de los cuales se
reconoceria este derecho de relacién personal.

Precisamente este planteamiento de defensa de los menores (que
extiende igualmente a los nietos mayores que hayan sido incapacitados
judicialmente) conduce a la autora a defender la tesis mds amplia en torno
a la titularidad del derecho, que no sélo atribuye a los abuelos, sino también
a los nietos, que podran acudir a la autoridad judicial, solicitando el reco-
nocimiento del derecho y la concrecién de las circunstancias en que debera
ser ejercido, incluso aunque sus progenitores se opusieran. El sujeto pasivo
es tanto el nieto (o bisnieto) menor de edad como el mayor de edad incapa-
citado, pues, en definitiva, se trata de permitir una relacién enriquecedora
entre abuelos y nietos cuando éstos se hallan privados de la capacidad nece-
saria para decidir por si mismos con quién trabar o no contacto. En cambio,
quedan excluidos los menores emancipados dada su asimilacién a los
mayores de edad (art. 323 CC).

El procedimiento en el que van a determinarse estas relaciones entre
abuelos y nietos es diferente segin cudl sea la situacién en la que se haga
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necesario, a iniciativa de los interesados, un pronunciamiento de estas carac-
teristicas. Puede distinguirse, en general, la situacién de crisis matrimonial
de los progenitores, el fallecimiento de uno de ellos cuando los hijos menores
quedan bajo la guarda y custodia del supérstite y, por tltimo, las situaciones
de normalidad matrimonial en la que, sin embargo, la pareja (uno de los
miembros o ambos) impide a los hijos relacionarse con sus abuelos. En cual-
quier caso, deberd darse audiencia al menor en el transcurso de las actuacio-
nes procesales, de conformidad con el reconocimiento a éste de un cierto
ambito de decision sobre su medio personal, familiar y social, que de una
manera muy clara han plasmado los articulos 92, parrafo 2.°, 154, pendltimo
parrafo, CC, y 9 LOPIJ. Otra cosa serd la trascendencia que haya de darse a la
negativa del nifio (o incapaz) a relacionarse con sus abuelos, que puede no ser
definitiva para denegar a éstos la comunicacién, debiendo ponderarse la edad
(o incapacidad) del nieto, la concurrencia o no de justa causa que impida las
relaciones, pero, sobre todo, la menor importancia que tiene este derecho
frente al que ostentan los progenitores.

Las situaciones de crisis matrimonial constituyen uno de los puntos en
los que ha incidido la reforma del Cédigo Civil de 2003, al preverse la posi-
bilidad de que los cényuges en el convenio regulador (art. 90 CC) o la autori-
dad judicial en la correspondiente sentencia en defecto de acuerdo (art. 94
CC) se pronuncien sobre la relacion de los nietos con los abuelos.

El articulo 90 CC prevé, efectivamente, que, al suscribir el convenio
regulador —presupuesto para la admisibilidad de la demanda de separacién o
divorcio de mutuo acuerdo—, los cényuges establezcan de modo expreso un
régimen de comunicacién y visitas a favor de los abuelos. Segtin se deduce
del precepto, el Juez, antes de aprobar el convenio, deberd dar audiencia a
estos ascendientes solicitindoles asimismo su consentimiento. Dado que el
derecho de relacion de los nietos con sus ascendientes (abuelos y bisabuelos)
se concibe en beneficio exclusivamente del menor, este consentimiento se
interpreta por la autora como un presupuesto para el reconocimiento y la
aprobacién de las condiciones concretas de ejercicio de esta comunicacion.
En caso de negativa por parte de los abuelos a ejercerlo, o de incumplimiento
de los términos del convenio por ellos autorizado, debera denegarseles este
ejercicio en razén de que el derecho tiene como base la existencia de una
relacion de afectividad y un interés por parte de aquéllos que, si resulta
inexistente, dejard desprovisto de fundamento su ejercicio, amén de las san-
ciones que serdn aplicables a aquéllos.

Junto a é€l, el articulo 94 CC prevé el establecimiento de medidas simila-
res, si el juez lo considera oportuno («podrd determinar...»), durante el pro-
pio procedimiento de separacidén, nulidad o divorcio, en el que deberd darse
audiencia a los abuelos (junto con los progenitores, tal y como se deduce de
la misma norma), y recabarse su consentimiento sobre las condiciones y
modo de ejercicio del propio derecho, teniendo la negativa de aquéllos a rela-
cionarse con sus nietos las mismas repercusiones expuestas con anterioridad.
La autora se hace eco de las numerosas criticas que la doctrina ha vertido en
torno a este precepto que no explicita el trdmite procesal concreto en el que
deberd darse audiencia a los abuelos.

La relacion entre nietos y abuelos puede solicitarse también al margen
del procedimiento de crisis matrimonial de la pareja, cuando alguno de los
conyuges o ambos conjuntamente se oponen a la relacién de sus hijos con sus
abuelos, o simplemente ésta no tiene lugar por dejadez. A estas situaciones
pueden asimilarse también las de ruptura de la pareja de hecho, a la cual no
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es aplicable la normativa sobre convenios reguladores o medidas de crisis
conyugal, asi como los casos en los que fallece uno de los miembros de la
pareja, produciéndose el mismo resultado (querido o no por el progenitor
supérstite) de que los hijos dejan de relacionarse con sus abuelos.

En este segundo tipo de supuestos las vias de establecimiento o reanuda-
cién de estas relaciones son también la convencional y la judicial. Los conve-
nios que los padres (o uno solo de ellos, si se tratara del viudo o viuda) puedan
suscribir con los abuelos constituyen la primera fuente de regulacién. Sélo en
caso de que no se hubiera llegado a un acuerdo podran éstos (o el menor, repre-
sentado o no por un defensor judicial, segtin los casos) acudir ante la autoridad
judicial solicitando el reconocimiento de un derecho a relacionarse en virtud de
lo dispuesto en el articulo 160, parrafo segundo, CC. Incluso es posible que
esta misma decision se adopte en caso de acogimiento del menor por terceras
personas, de conformidad con el articulo 161 CC, siempre que el Juez lo juz-
gue beneficioso para aquél, analizando las circunstancias concurrentes en cada
supuesto. El instituto de la mediacién familiar podria constituir en este sentido
un instrumento til para el logro de estos acuerdos sin necesidad de acudir ante
la autoridad judicial (excepcién hecha de aquéllos que pretendan resolverse
con arreglo a la Ley gallega de mediacidn, que restringe su dmbito de la pareja
y de las relaciones paterno-materno-filiales).

Tras esta disertacion llega la autora a uno de los nicleos esenciales de su
exposicién que es el contenido de este derecho a las relaciones personales
entre abuelos y nietos.

El concepto legal —reflejado en el art. 160 CC— es deliberadamente ambi-
guo, pues se trata de abarcar situaciones muy diversas que conformen dife-
rentes contenidos para este derecho segtin las circunstancias concretas de
cada caso (art. 160, parrafo 3.°, CC). El criterio clave para dotar a este dere-
cho de unas facultades u otras habrd de ser, como siempre, el interés del
nieto. Asi, en el caso de las visitas puede abarcar desde la simple ida del nieto
a casa de sus abuelos o la venida de éstos al domicilio del menor (o en un
punto de encuentro familiar si existieran causas que asi lo aconsejaran) hasta
la pernocta de éste en casa de aquéllos. La facultad de comunicacién incluiria
no s6lo el derecho a conversar directa y personalmente por teléfono o
videoconferencia, sino también a intercambiar correspondencia escrita, ya
sea por via postal ordinaria o empleando los nuevos medios técnicos como el
fax o el correo electrénico. Una y otra facultad deberédn ser ejercidas en los
términos del convenio o de la sentencia judicial, de acuerdo con las exigen-
cias de la buena fe, sin incurrir en abuso de derecho y respetdndose en el caso
de las comunicaciones el derecho de intimidad recogido en el articulo 18 CE.
No obstante, en el caso de que el ejercicio de estas facultades estuviera resul-
tando perjudicial para el menor, podrd acudirse al juez para que deniegue,
suspenda o modifique los términos de la relacién entre abuelos y nietos, si
entendiera acreditada una justa causa. Entre las obligaciones que asumen los
abuelos estd la de perseguir el interés del nieto, recoger y entregarlo en el
lugar y momento establecido, correr con los gastos de desplazamiento, respe-
tar los términos en que se haya establecido el derecho de comunicacién o
visita y cuidar del menor. Sobre este deber de cuidado construye la autora un
supuesto mas de responsabilidad por hecho ajeno de los abuelos por los
dafios causados por los nietos a terceros durante el transcurso de la visita
(art. 1903, parrafo 2.°, CC, por analogia: culpa in vigilando).

Este derecho de relacion personal entre abuelos y nietos debe subsistir, segtin
Colas Escandén, incluso en los casos en que el nieto estd en situacion de guarda
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de hecho, de acogimiento (con base en el art. 161 CC y en la interpretacion
amplia del art. 173.2.3.%, tras la reforma del Cédigo Civil por Ley 42/2003,
de 21 de noviembre, aunque con matizaciones segin el tipo de acogimiento —
simple o preadoptivo—y, sobre todo, las circunstancias del caso) o de adopcién
(con base en el derecho de relacion con los allegados a que se refiere el art. 160
CC, aunque aplicandolo con suma precaucién en atencion a lo dispuesto en el
art. 178 CC). También, como es logico, cuando los nietos sean el fruto de una
convivencia more uxorio de sus progenitores, ya que lo contrario implicaria
una discriminacion prohibida por el articulo 39 CE, que prevé la proteccion de
la familia con independencia de su origen matrimonial o extramatrimonial.

La actitud impeditiva de los progenitores del menor o incapaz al ejercicio
por los abuelos de éste de su derecho a relacionarse con su nieto podra dar
lugar a un cambio en el régimen de comunicacion y visitas inicialmente acor-
dado (para lo cual podra acudirse a la autoridad judicial), a una indemnizacién
de dafios y perjuicios ex articulo 1101 CC si las condiciones de ejercicio de este
derecho se hubieran establecido en convenio y, en dltimo término, a una res-
ponsabilidad extracontractual de los padres frente al hijo por el dafio moral
causado. En cambio, no se trata de una causa que pueda dar lugar a la privacién
de la patria potestad, pues impedir la relacién de sus hijos con sus abuelos no
constituye un incumplimiento grave de los deberes inherentes a aquélla.

Si la negativa procede del propio nieto, por una mala relacién que éste
pueda tener con sus abuelos, no deberd imponerse a aquél —se considere justifi-
cada o no la negativa— una comunicacion y visitas que han sido previstas por el
legislador exclusivamente en su interés. Otra cuestion es si esta negativa podra
tener alguna sancién de cardcter patrimonial, como puede ser el constituir
causa de indignidad, desheredacién o de extincién de la obligacién de alimen-
tos, a lo que parece que, en principio, atendiendo a la literalidad de preceptos
como los articulos 756, 823, 824 y 152 CC, habria que responder en sentido
negativo. De lege ferenda, no obstante, la autora propugna la solucién contra-
ria, siempre que la negativa del menor o incapaz no se debiera a justa causa.

Cuando sean los abuelos los que se nieguen al ejercicio de este derecho
(no prestando su consentimiento a la medida pactada en el convenio por los
progenitores de su nieto o a la que adopte el juez en el procedimiento de
crisis matrimonial) o incumplan su contenido una vez determinadas las
condiciones en que aquél debia ser ejercido, las sanciones que correspon-
derd aplicarles, ante la ausencia de declaracién legal, son también —como
en el caso de los padres— el sistema de multas coercitivas propias de la eje-
cucién forzosa de una obligacion de hacer personalisima (art. 776.2 LEC),
la responsabilidad contractual del articulo 1101 CC (cuando el derecho de
relacion se hubiera establecido en el convenio regulador o en otra clase de
acuerdos), la responsabilidad extracontractual del articulo 1902 CC por
dafios morales a su nieto y, de lege ferenda, la indignidad, desheredacién y
la de constituir una causa licita para denegar —el nieto— derecho de alimen-
tos a sus abuelos en caso de necesidad de éstos. Pero en ningtin caso debe-
ria imponérseles a la fuerza una relacién con sus nietos, no sélo porque
desde un punto de vista juridico esta obligacién seria incoercible, sino por-
que ademds generaria unas relaciones tensas entre ellos que en nada bene-
ficiarian los intereses del menor o incapaz. La modificacién en sentido
reductor o incluso la suspensién de este derecho parece una alternativa mas
viable. Para alguna doctrina no cabria descartar tampoco alguna sancién de
tipo penal (delito de desobediencia grave a la autoridad, art. 556 CP/1995),
hipdtesis que rechaza la autora por entender que el inicio de un procedi-
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miento de estas caracteristicas contra sus padres o abuelos podria resultar
todavia mds perjudicial para el menor.

La modificacidn, suspension o extincién del derecho de los abuelos a rela-
cionarse con sus nietos es una de las medidas ante la falta de ejercicio o, al
contrario, el ejercicio inadecuado de estas facultades por parte de aquéllos.

La modificacién no tiene necesariamente un contenido reductor. Al con-
trario, puede tener el efecto inverso cuando se hubiera producido una mejora
en las relaciones entre abuelos y nietos que justificaran una intensificacién de
las relaciones entre ellos (por ejemplo, de un simple derecho de comunica-
cién a uno de visitas, que podria llegar a incluir la pernocta del nieto en casa
de sus abuelos) o un aumento de la edad de éste. La reduccién de las faculta-
des inherentes a este derecho puede venir motivada, en cambio, por un
empeoramiento de las relaciones o por un incumplimiento de las obligacio-
nes derivadas del régimen de las relaciones personales.

La suspension ha de producirse en concurrencia de una justa causa (igual
que la denegacion de este derecho a los abuelos que lo reclamasen), que
habrd de ser probada ya que el legislador parte de la presuncién de que las
relaciones entre nietos y abuelos son beneficiosas para aquéllos (art. 160,
parrafo 2.°, CC). La autora realiza un minucioso examen en el capitulo
segundo de lo que constituyen justas causas para la (denegacién) suspensién
de la relacién nietos-abuelos, con abundante cita de resoluciones de nuestros
tribunales. Entre ellas menciona: los malos tratos fisicos o psiquicos inflingi-
dos al nieto por los abuelos o viceversa, la injerencia de los abuelos en el
ambito de la patria potestad de los progenitores de sus nietos, malas relacio-
nes existentes entre el nieto y sus abuelos, situaciones de drogodependencia
o alcoholismo de los abuelos (siempre atendiendo a las circunstancias de
cada caso, que normalmente no impedirdn al menos el derecho de comunica-
cién) o de alguna persona de su entorno (en este tltimo caso, siempre que
conviva con ellos, y sin que ello pueda impedir el derecho de comunicacién o
el de visitas si se ejerce en lugar distinto al del domicilio de los abuelos), el
padecimiento de una enfermedad infecciosa por los abuelos o personas de su
entorno que entrafie riesgo de contagio para el menor, la enfermedad mental
de los abuelos (si es temporal —v. gr. una depresién— la suspensién también
serd provisional hasta la remision de la enfermedad), el peligro de que el
contacto con los abuelos impida la recuperacion psicoldgica del nieto, el
riesgo probado de que el nieto pueda ser sustraido por sus abuelos
(art. 158.3.°, CC), el incumplimiento grave y reiterado por parte de los abue-
los de los términos establecidos para el ejercicio de su derecho a las relacio-
nes personales o la negativa del nieto a relacionarse con sus abuelos (en
contra de alguna resolucion judicial, la autora es mds partidaria en este caso
de suspender temporalmente el ejercicio de este derecho e ir introduciendo
paulatinamente la comunicacién entre ambas partes a través de cartas, llama-
das de teléfono, etc.).

En cambio, considera que no lo son, entre otras, las malas relaciones
entre los abuelos y los progenitores del nieto (en interés del menor no deben
considerarse justa causa, aunque si pueden servir para modular el ejercicio de
este derecho: fijacién de un lugar neutro para las visitas del menor, presencia
de profesionales que impidan la influencia negativa sobre el menor, etc.), la
simple oposicién de los progenitores a que tenga lugar esta relacién salvo
que esté justificada, el riesgo de que el nieto pueda tener contacto con su
progenitor al relacionarse con sus abuelos cuando existe una resolucion judi-
cial que restrinja o suspenda las relaciones del hijo con aquél, la falta de



Libros 835

relaciones anteriores entre los abuelos y el nieto o el nuevo matrimonio o
unién de hecho de los abuelos.

Por ultimo, defiende la autora que la extincién del derecho, entendida
como suspension definitiva de esta facultad, no es posible, dado el caricter
inalienable que posee este derecho (en razén de los especiales intereses que
atiende), la falta de prevision legal expresa y la no presuncién o interpreta-
cion amplia de las limitaciones legales. La busqueda de la proteccién de los
intereses de los nietos conduce a una mera supresion temporal de este dere-
cho, que, por idénticas razones, no estd sometido a un plazo de prescripcién
o caducidad y es irrenunciable por sus titulares. No obstante, si constituyen
causas de extincion —segiin Colds— la mayoria de edad, emancipacién o recu-
peracién de la plena capacidad por parte del nieto, la muerte o declaracién de
fallecimiento de éste o de sus abuelos (de ambos, porque si es sélo uno el
supérstite seguird disfrutando de este derecho).

En las dltimas paginas del capitulo segundo se estudian los aspectos pro-
cedimentales de este derecho de comunicacion y visitas, tanto si se hace valer
en via contenciosa como si se acuerda voluntariamente, con ayuda de un
mediador familiar (para lo cual se remite al estudio sobre la mediacién fami-
liar en la composicion de conflictos por el derecho de comunicacién y visita
de abuelos y nietos recogido en las paginas 89 a 96 de su monografia).

La Ley 42/2003, de 21 de noviembre, ha reformado también la Ley de
Enjuiciamiento Civil, afadiendo un nuevo ordinal —el nimero 13, aunque en su
articulo 2 aquélla se refiere al ordinal 12— al articulo 250, que establece la tra-
mitacién por los cauces del juicio verbal de las demandas que pretendan la
efectividad de los derechos reconocidos en el articulo 160 CC, con las peculia-
ridades dispuestas en el capitulo I del titulo I del libro IV de esta ley. El recono-
cimiento de las relaciones abuelos y nietos durante la crisis de la pareja se
establecerdn en el correspondiente convenio regulador aprobado por el juez o
se adoptardn en defecto de éste en la sentencia que resuelva el procedimiento
matrimonial de que se trate (nulidad, separacién o divorcio) como una inciden-
cia mds de éste. Si estas relaciones se adoptan como una medida provisional del
articulo 103 CC, deberad estarse al procedimiento contemplado en los articu-
los 771y 773 LEC, dependiendo del momento procesal en que se adopten.

Las sentencias que se pronuncien sobre el derecho de relacion del articu-
lo 160 CC serdn ejecutables provisionalmente (art. 525 LEC, a contrario); en
cambio, no lo serdn, por aplicacién del mismo precepto, las recaidas en un
procedimiento que resuelva una crisis matrimonial que contenga también un
pronunciamiento sobre el derecho de comunicacidn y visita de los abuelos y
nietos.

El capitulo tercero estd dedicado a la atribucién de la guarda y custodia
del nieto a los abuelos en situacién de crisis matrimonial que, como una
medida provisional en los procedimientos de separacion, nulidad o divorcio,
prevé el reformado articulo 103 CC.

En su diccién anterior el precepto contemplaba la posibilidad de atribuir
excepcionalmente la guarda y custodia de los hijos a otra persona distinta de
sus progenitores y, de no haberla, a una institucién idénea, confiriéndole unas
funciones tutelares que deberian ser ejercitadas bajo la autoridad del Juez. En
su vigente redaccidon la norma concreta las personas sobre las que puede
recaer este nombramiento, que serdn los abuelos, parientes u otras personas
que asi lo consintieron. S6lo de no haberlos recaerd el encargo tutelar —no
necesariamente identificable con la constitucién de este cargo, que implicaria
la privacion de la patria potestad de los padres, sino mds bien con la atribu-
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cion temporal de la guarda y custodia del menor— sobre una institucién id6-
nea. En el modo en que estas funciones tutelares habran de ser ejercidas no
existe variacion alguna respecto de la redaccién anterior.

La medida —que podra adoptarse, por razones de analogia, también en
la sentencia que ponga fin al procedimiento— es absolutamente excepcional
en cuanto que limitativa del ejercicio de la patria potestad de los progenito-
res del nieto, y ha de venir presidida —como las anteriores sobre la fijacién
del derecho de comunicacidn y visita de abuelos y nietos— por el interés del
menor. Aunque en el articulo 103 CC se circunscribe su aplicacién exclusi-
vamente a los procedimientos de crisis matrimonial —en concreto, como
medida provisional dentro de los mismos— la autora es partidaria de que
puedan adoptarse medidas similares de atribucién a los abuelos de la guar-
da y custodia de los menores en otras circunstancias, aunque siempre de
manera excepcional y cuando el interés del menor asi lo exigiera (no en
vano, el art. 9 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los derechos
de los nifios y las nifias establece que éstos no serdn separados de sus
padres salvo excepcion).

Estas circunstancias pueden ser el desamparo del menor, la convivencia
del progenitor con otra persona, la enfermedad o drogodependencia de los
padres, la ausencia de los progenitores, los malos tratos, la induccion a reali-
zar actos inmorales o ilicitos, el ingreso en prision del progenitor o el peligro
de que el progenitor cometa con su hijo el mismo delito del que est4 penal-
mente acusado (por ejemplo, abusos sexuales).

Huyendo del casuismo extremo, Colds Escandén estima que, en general,
las mismas causas de privacién de la patria potestad podrian justificar la atribu-
cién de la guarda y custodia a los abuelos, aunque aquéllas no hubieran motiva-
do tal privacién efectiva, ya que la atribucion a los abuelos de la guarda y cus-
todia no implica necesariamente la privacion a los progenitores de su patria
potestad. Esto significa que los padres seguirdan teniendo respecto a sus hijos el
deber de velar por ellos (que comprende la adopcién de decisiones sobre inter-
venciones médicas o quirtirgicas de importancia, salvo que medie situacién de
urgencia —arg. art. 156, parrafo primero, in fine CC-), tenerlos en su compafiia
(aunque entendido aqui, por aplicacién analdgica del art. 94.1 CC, como un
derecho de visita, comunicacidn y estancia, que el juez deberd acordar, atendi-
das las circunstancias, si asi se lo solicitasen), prestarles alimentos (sin que
quepa en este caso la opcién del art. 149), educarles y procurarles una forma-
cién integral (les incumbird la toma de decisiones que no tengan que ver con la
vida ordinaria de los menores —horarios de suefios, tareas escolares, etc.—, que
corresponderd a los abuelos como guardadores), representarlos y de adminis-
trar sus bienes (de nuevo debe distinguirse entre lo que son actos de disposicioén
o de administracién que entrafien cierto riesgo, que estardn a cargo de los
padres, y los actos de administracién ordinaria —como reparaciones 0 ingresos
bancarios—, que correspondera efectuar a los abuelos).

La existencia de varios abuelos plantearia la cuestion de a cudl de ellos
—paternos o maternos— atribuir la guarda o custodia en esas circunstancias
excepcionales que recomienden sustraer a los hijos del cuidado de sus padres.
La falta de indicacién legal expresa obliga a una labor de integracién norma-
tiva que la autora resuelve a través de varios criterios generales (no debe
predominar ninguna de las dos ramas sobre la otra, ni el estado civil —divor-
ciado, separado, soltero, viudo— de alguno de estos ascendientes, ni cabra
repartir la guarda y custodia entre ellos, sin que esto implique privar a ningu-
no de un derecho a relacionarse con su nieto), aunque sefialando que serdn en
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todo momento las circunstancias particulares de cada caso las que deberan
impulsar al juez a decidir en un sentido u otro.

El articulo 103.1.%, parrafo segundo, CC condiciona la atribucién de la
guarda y custodia de los menores a los abuelos a que éstos presten su consen-
timiento, lo que se justifica por la autora en razén del cardcter mas drdstico
de esta medida (frente al derecho de comunicacién y visita) y la analogia con
lo dispuesto en el articulo 173.2 CC en materia de acogimiento.

La atribucién de esta guarda y custodia motivard —como en el supuesto
del derecho de visita— que los abuelos guardadores respondan por los dafios
que causen sus nietos a terceros con base en los criterios de la culpa in edu-
cando e in vigilando que se deducen del espiritu y finalidad del articu-
lo 1903 CC.

Esta guarda y custodia de los abuelos se extinguird por muerte o declara-
cion de fallecimiento del nieto, por muerte o declaracién de fallecimiento de
los abuelos guardadores (si fallece uno de ellos deberd volver a analizarse
judicialmente la idoneidad del supérstite para llevar a cabo esta guarda indi-
vidual), cese de la causa que motivo la adopcién de esta medida, finalizacién
del plazo establecido en la resolucion judicial (si no se hubiera fijado ningu-
no debera revisarse la oportunidad de la guarda transcurridos dos afios por
aplicacién analdgica del art. 156 CC) o renuncia de los abuelos.

El capitulo IV de la monografia estd dedicado a las relaciones entre abue-
los y nietos en los ordenamientos forales (que contemplan disposiciones que
propician las relaciones entre ambos parientes —art. 135 del Cédigo de Fami-
lia de Catalufia— o incluso la atribucién de la llamada autoridad familiar a los
abuelos en caso de fallecimiento o privacion de la misma a los padres —art. 10
de la Compilacion aragonesa—) y el V, dltimo de la monografia, a un examen
de esta misma cuestioén en el Derecho comparado —ordenamientos francés,
italiano, inglés, alemdn y norteamericano—, para llegar a la conclusién de que
s6lo en algunos de estos sistemas juridicos se reconoce expresamente un
derecho de los abuelos a relacionarse con sus nietos.

Nieves MORALEJO IMBERNON
Universidad Auténoma de Madrid

DE VERDA Y BEAMONTE, José Ramén: Saneamiento por vicios ocul-
tos. Las acciones edilicias, Prologo del Profesor V. L. Montés, ed.
Revista de Derecho Patrimonial, Monografias, Navarra 2004, 306 pp.

El autor de este libro no es, desde luego, desconocido en el ambito de la
mds joven y prometedora civilistica espafiola. El Dr. De Verda y Beamonte,
en la actualidad Profesor Titular de Derecho civil en el Departamento de
Derecho civil de la Universitat de Valencia (Estudio General), viene ocupan-
do ya, por derecho propio, un lugar destacado en ese 4mbito. A la monografia
objeto de este comentario, han precedido otros dos libros, asimismo excelen-
tes, amén de un considerable niimero de articulos y comentarios jurispruden-
ciales, que han ido poniendo de manifiesto —segtin juicio adelantado, tiempo
ha por voz mds autorizada que la mia, y que suscribo en su integridad— que
nos halldbamos «ante un profesor dedicado y mds que solvente» (Prologo de



