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RESUMEN: Las transformaciones experimentadas en la sociedad espafiola por la familia en las Gltimas
décadas han afectado también a las personas mayores produciéndose un estrechamiento de las
relaciones entre abuelos y nietos. En el presente articulo se analiza, desde la perspectiva de la
sociologia juridica, el reconocimiento explicito del derecho a las relaciones personales entre abuelos y
nietos y su regulacion en el ordenamiento juridico espafiol a partir de las reformas introducidas por
la Ley 42/2003, de 21 de noviembre. Se lleva a cabo una aproximacién a la norma destacando los
aspectos sociolégicos implicitos en la misma y la importancia otorgada al mantenimiento de dichas
relaciones personales en el interés superior de los menores.
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ABSTRACT: Social changes affecting Spanish families during the last decades have also affected elder
people whose relationships with their grandchildren had been strengthened. This article focuses on
the enactment of the rights of personal relationship between grandparents and their grandchildren
by the Act 42/2003 from a socio-legal perspective. An approach to the current legal regulation
pointing out the inherent sociological aspects and the importance of the preservation of the personal
relationship in the best interests of the children is examined.
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I. Introduccién

En los ultimos tiempos, acompafiando a otras transformaciones experimentadas
en el seno de la familia, el papel de los abuelos y las abuelas ha experimentado una
importante mudanza. Las relaciones abuelos/nietos parecen haberse estrechado, ampliado
en su contenido, cambiado de significado. En este nuevo contexto social surge la necesidad
de regular el derecho a las relaciones personales entre los nietos y nietas y sus abuelos y
abuelas. Esta regulacion resulta pertinente si tenemos en cuenta que, en muchas ocasiones,
los abuelos no actian como parientes ajenos y distantes sino como protagonistas destacados
y mas o menos directos en el proceso de socializacién de sus nietos. Los importantes lazos
personales y emocionales que suelen existir, hacen que el mantenimiento de estas
relaciones merezca ser tenido en cuenta por el derecho con el fin de garantizar el bienestar
y el adecuado desarrollo personal y emocional de los menores especialmente ante
situaciones de conflicto grave, crisis y ruptura familiar.

La necesidad de reconocer un derecho a la relacion personal entre abuelos y nietos,
aunque construida hasta ese momento a través de la jurisprudencia, culmina
legislativamente en la reforma del Coédigo Civil (en adelante CC) y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (en adelante LEC) en materia de relaciones familiares de los nietos con
los abuelos operada mediante la Ley 42/2003, de 21 de noviembre (BOE 280, 22 de
noviembre de 2003).

En este articulo, pretendemos realizar una aproximacién al tema desde el prisma y
la perspectiva de la sociologia juridica. Se trata de una cuestion que proporciona un
interesante ejemplo de la compleja mezcla de procesos socioculturales, econémicos y
culturales que generan las politicas sociales y del equilibrio entre poder legislativo y judicial
que habitualmente se combina en su concrecién'. Para ello, comenzaremos por considerar
especificamente el rol de los abuelos y abuelas en relacién con sus nietos y nietas y las
transformaciones del mismo en el seno de las familias; después, nos centraremos en la
regulacion legal especifica en el ordenamiento juridico espafiol del derecho a las relaciones
familiares de los abuelos con sus nietos. No se trata tanto de abordar un anélisis dogmatico
del ordenamiento juridico en este punto —aunque se analice la solucién prevista en sus
elementos fundamentales— sino de explorar las razones ancladas en el cambio social
experimentado por el rol de los abuelos y abuelas que, inserto en el cambio mas amplio
experimentado por las familias como institucién social, dan sentido a la regulaciéon actual y
a la aplicacién judicial de las mismas en los términos que analizaremos.

I1. Transformaciones del rol social y familiar de los abuelos y abuelas

Aunque en un andlisis apresurado podriamos pensar que el profundo cambio
social experimentado por sociedades como la espafiola ha ido debilitando la instituciéon
familiar, de una observacion mas detenida y profunda se deduce que, si bien la familia ha
ido transformandose, goza todavia de muy buena salud. En este sentido, el sociélogo
Gerardo Meil advierte un aparentemente contradictorio reforzamiento del control social
sobre las dindmicas de poder que se ejercen en la familia anteponiendo los derechos
individuales a los de la institucién (por ejemplo, piénsese en la sensibilizacién social
creciente respecto del maltrato intrafamiliar) mientras que, paralelamente, se opera una
reduccién de ese mismo control social ejercido sobre multiples dimensiones de la realidad
familiar tradicionalmente sujetos a modelos normativos fuertemente arraigados®. En el
seno de las familias se han creado espacios de libertad individual en la conformacién de los

' HENDERSON, T.L., MORAN, P. B., «Grandparent Visitation Rights. Testing the Parameters of Parental
Rights» en Journal of Family Issues, 22, 2001, pag. 619.

> MEIL LANDWERLIN G. «La figura del abuelo en las familias espafiolas en la actualidad», en Portularia, 3,
2003, pags. 33-47.
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proyectos de vida. La familia se ha democratizado como institucién. Por otro lado, ya no hay
una familia modelo, sino muchos modelos de familias posibles y legitimas.

Pero la profundidad e importancia de estos cambios no implica que la familia haya
dejado de ser una realidad muy presente e importante en la vida cotidiana de los individuos
y en la retdrica politica. De hecho, como bien apunta Lluis Flaquer, la sociedad espafiola es
fuertemente familiarista y otorga a la institucion una funcion destacada en la cohesién social
cubriendo ademas las carencias y deficiencias de un Estado que se proclama a si mismo
como de bienestar’. Un modelo que se encuentra hoy en dia inmerso en una gran crisis
econémica pero también de identidad politica En el discurso politico y social dominante se
presenta a familia como la célula basica de la sociedad, proveedora de todo tipo de cuidado y
ayuda entre sus miembros y en el seno de la cual se encarna la solidaridad
intergeneracional. Y es precisamente en virtud de ese importante papel que la familia juega
que el Estado debe protegerla y apoyarla. De cualquier forma, como se pregunta Janet
Finch, ¢qué significan en realidad estas concepciones de la familia?, ;reflejan lo que la
familia deberia ser o lo que en realidad es? En alguna medida ¢no se podrian estar
justificando recortes del acceso a servicios y ayudas que provengan del Estado haciendo
patente el caricter superior de la ayuda que tiene su origen en la familia?* Los diferentes
miembros de la familia se prestan apoyo material y no material cuando se necesita, un
apoyo que, como es bien sabido, no excluye el conflicto’. En este contexto, Flaquer concluye,
con precision casi diriamos que poética, que la familia supone en sociedades como la
espafiola un refugio contra la crisis y un dique contra el infortunio®.

Este cambio social de la estructura familiar operado en los ultimos tiempos ha
colocado también a los abuelos y abuelas en una nueva posicién en la familia’. Los abuelos
han dejado de ser, en lineas generales, una figura distante, de respeto casi reverencial
(sobre todo el abuelo paterno). Podiamos decir que han bajado del pedestal a la vez que se
han implicado de forma mucho mas directa en las relaciones familiares con sus nietos y
nietas. Autoras como Maria José Osuna datan este estrechamiento de las relaciones
abuelos-nietos a partir de los afios 8o del pasado siglo. Las principales causas del fenémeno
serfan el incremento en la expectativa de vida, el aumento de las familias
multigeneracionales y los cambios generacionales que hacen que abuelos y abuelas
presentes caracteristicas muy diferentes de los abuelos de las generaciones anteriores®. Esas
nuevas caracteristicas de la abuelidad —si se me permite el neologismo— se encuentran
directamente conectadas con el proceso mas amplio de democratizaciéon familiar
experimentado en paises como Espafia en las tltimas décadas.

3 FLAQUER VILLARDEBO, LL. El destino de la familia, Barcelona, Ariel, 1998.
4 FINCH, |., Family obligations and social change, Cambridge, Polity Press & B. Blackwell, 1989, pag. 237.

5 Bazo, M.T., «Relaciones familiares y solidaridad intergeneracional en las nuevas sociedades envejecidas»,
en Panorama Sodial, 15, 2012, pag. 130.

® FLAQUER VILLARDEBO, El destino de la familia, cit. pag. 131.

7 En concreto, Jer6nimo Gonzalez y Raquel de la Fuente realizan una certera enumeraciéon de los cambios
estructurales y culturales cruciales en la familia a los que han asistido las generaciones actuales de abuelos: el
aumento de la esperanza y la calidad de vida, el rechazo al envejecimiento, la posibilidad de jubilarse
anticipadamente, la tardia emancipacién de los hijos, el descenso de la natalidad y la diversidad de
comportamientos y costumbres familiares. DE LA FUENTE, R., GONZALEZ, J., «Visibilidad y reconocimiento de la
generacion de los mayores. La importancia de los abuelos en la vida familiar», en Panorama Social, 15, 2012, pag.

159.

8 OsuNa, M.]., «Relaciones familiares en la vejez: vinculos de los abuelos y de las abuelas con sus nietos y
nietas en la infancia» en Revista Multidisciplinar de Gerontologia, 16, 2006, pag. 17.
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A la vez que iba variando el significado de la maternidad y paternidad ®
introduciéndose cada vez con mas fuerza conceptos consideraciones de desarrollo personal
a la hora de tener descendientes, también el rol del abuelo se ha ido modificando en su
contenido. Los nietos y nietas —quizds de una forma mucho mas marcada que los hijos e
hijas— suponen de forma primordial una fuente de satisfaccion personal para sus abuelos
que ademas obtienen las alegrias y satisfacciones de esa especie de parentalidad tardia pero
aligerada de las cargas y responsabilidades inherentes a la misma. Como concluye Maria
Teresa Bazo, muchos de los roles que ejercen las personas mayores en el seno de la familia
pueden tener un caracter instrumental (ayudar a los hijos a cuidar a los nietos y nietas, por
ejemplo)® pero quizas los mas importantes son los que tienen un caricter expresivo”. No
obstante, el rol de los abuelos y abuelas es mas relevante en nuestras sociedades de lo que a
veces se piensa y por ello no deja de sorprender la mas bien escasa atencién que se ha
prestado a las relaciones abuelos/nietos por parte de la sociologia de la familia™.

El socidlogo Gerardo Meil apunta ademas el papel que juegan los nietos y nietas
como mediadores sociales entre las distintas generaciones. Lo habitual es que estas
generaciones —sobre todo debido al aumento del nivel adquisitivo y a la extensién de las
pensiones— mantengan una independencia residencial. De hecho la convivencia de los
nietos y abuelos en un mismo hogar, cuando tiene lugar, se da con mayor frecuencia en la
juventud que en la infancia puesto que los hogares de tres generaciones ya no son
predominantemente familias troncales sino familias nucleares reagrupadas forzadas a ello
por determinadas circunstancias, esencialmente la necesidad de provisién de cuidado hacia
las personas mayores®. Aunque no se conviva en el mismo hogar, ello no implica que no se
mantengan contactos con nietos y nietas que suelen ser frecuentes e intensos favoreciendo
también un estrechamiento de las relaciones con los progenitores de los nietos, los hijos e
hijas de los abuelos. En este sentido, la variable de la proximidad demografica es esencial
para propiciar el contacto entre generaciones.

Una dimensién importante a tener en cuenta para comprender esa mayor
afinidad, al menos en el caso de nietos y nietas adolescentes, es la relativa similitud que
comportan la juventud y la vejez: ambos grupos de edad son adyacentes al grupo dominante
y ninguno de ellos tiene poder suficiente para tomar decisiones. A ambos grupos se les
recuerda que no son productivos y se consideran inmersos en una sociedad que no les
valora por ello.

9 El socidlogo Lluis Flaquer explica como el valor que los padres dan a sus hijos ha pasado de ser
instrumental a expresivo. Aun a riesgo de simplificar demasiado, mientras en las sociedades tradicionales el
nacimiento de los hijos estaba supeditado a intereses de orden superior en la actual su presencia viene
justificada principalmente por el placer o la satisfaccién que producen. FLAQUER VILLARDEBO, El destino de la
familia, cit. pag. 100.

' Bazo, M.T., «Aportaciones de las personas mayores a la sociedad. Andlisis sociologico», en Revista
Espariola de Investigaciones Socioldgicas REIS, 73, 1996, pag. 210.

" En este sentido resultan reveladores algunos de los resultados obtenidos por un estudio acerca de la
relacién entre abuelos y nietos llevado a cabo por Maria José Osuna entre una muestra de abuelos y abuelas de la
provincia de Barcelona. En las conclusiones de este trabajo se destaca el caricter birideccional de este tipo de
relaciéon familiar, como los abuelos dan a sus nietos afecto, cuidado, amor, experiencias de vida, amistad,
comprensién, tiempo, etc:-- y éstos reciben carifio, compaiifa, vitalidad, diversién, comodidad, etc. Se observan
diferencias relacionadas con el género: las abuelas enfatizan y valoran mas la obtencién de compafia (50%) y
vitalidad (37,5%), mientras que los abuelos destacan la satisfaccién (28,5%) y la diversion (21,43%) que las
relaciones con sus nietos y nietas les proporcionan. OsuNA, M.]., «Relaciones familiares en la vejez: vinculos de
los abuelos y de las abuelas con sus nietos y nietas en la infancia», cit., pag. 19.

> MEIL LANDWERLIN, « La figura del abuelo en las familias espafiolas en la actualidad», cit. pig.34. OSUNA,
M.]., «Relaciones familiares en la vejez: vinculos de los abuelos y de las abuelas con sus nietos y nietas en la
infancia», cit. pag.1y.

8 MEIL LANDWERLIN, « La figura del abuelo en las familias espafiolas en la actualidad», cit. pag.3y.
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De cualquier manera, la delimitacién del significado social de ser abuelo o abuela
no resulta una tarea sencilla porque existen muchas facetas superpuestas: es un simbolo,
un rol social, una experiencia emocional, una interaccién con el nieto o nieta que esta
inserto en un proceso grupal con el conjunto de la familia'. Los abuelos, como ocurre con
las personas mayores como colectivo, son un grupo heterogéneo cuyas actitudes y
entendimiento de sus roles esta determinado por variables diversas como la edad, el género,
la clase social, la cultura, la frecuencia del contacto y la proximidad residencial en relaciéon
con los nietos. Sin embargo, como también ocurre también al referirnos al conjunto de las
personas mayores, esta heterogeneidad no suele tenerse demasiado en cuenta. Ademas no
hay que olvidar que aunque el rol de abuelo o abuela es muy importante para un namero
importante de las personas mayores, como es l6gico, no todas las personas mayores tienen
nietos o nietas®.

El rol de los abuelos en el seno de la familia ha sido cominmente denominado
como un rol sin rol, ya que no estaria gobernado por los derechos y obligaciones que tienen
aparejados el rol de padre o madre. En el contexto de los apoyos familiares los abuelos (y,
sobre todo, las abuelas) ejercen una labor de cuidado y de atencién a sus nietos y nietas muy
activa™. Tradicionalmente los abuelos han sido cuidadores secundarios de sus nietos
cuando los padres tenian que trabajar en momentos puntuales del afio (cosechas, siembras,
matanzas). En la actualidad este rol se mantiene e incluso se ha hecho mas activo. Incluso
en determinadas situaciones —como por ejemplo un divorcio, el ingreso en prisiéon de los
progenitores, un contexto familiar de abuso de drogas o alcohol, el embarazo de una hija
adolescente o una situacién de malos tratos— los abuelos estin asumiendo el cuidado de sus
nietos como cuidadores principales. Esta labor de cuidado es especialmente relevante en
supuestos de familias monoparentales, en casos de madres adolescentes o cuando madre y
padre trabajan durante la mayor parte del dia y de forma continuada”. Pero como
demuestran los datos disponibles, es frecuente que el nido vacio de los abuelos «se llene
durante algunas horas todos los dias para asumir el cuidado de los nietos»™.Y ello, en
sistemas como el espafiol en el que los servicios publicos y otros mecanismos para

"4 PINAZO HERNANDIS, S., «Significado social del rol de abuelo» en Revista Multidisciplinar de Gerontologia, 9,
1999, pag. 169.

5 Ese apelativo de abuelos o abuelas se suele oir con cierta frecuencia para referirse a cualquier persona
mayor. Al hilo de esta cuestién, Vicencs Navarro cuenta como su padre, respondia a sus 94 afios con gran
dignidad a las personas que le llamaban abuelo que ni era su abuelo ni deseaba serlo en la conviccién de que si
no se llama a las personas que no lo son esposos, tios, hermanos ni ningan otro apelativo de parentesco, no tiene
por qué llamarse a las personas mayores abuelos tampoco. Lo cierto es que la heterogeneidad del colectivo de las
personas mayores, y dentro de éste, de los abuelos y abuelas no suele ser contemplada lo que, en mi opinion,
resulta una sutil y velada manifestacién de edadismo social. NAVARRO V, El subdesarrollo social de Esparia: Causas
y consecuencias, Barcelona, Anagrama, pag. 105.

1 Segiin la segunda oleada de la encuesta la Encuesta de Salud, Envejecimiento y Jubilacién en Europa (The
Survey of Health, Ageing and Retirement in Europe, SHARE) en la que han participado participaron 11 paises
euroeos y referidos a 2000, entre el 23% (Dinamarca) y el 70% (Italia) de los abuelos con nietos menores de 10
afios cuidan de ellos todos los dias o todas las semanas. En Espafia, un 55% de los abuelos cuidan de sus nietos
regularmente y el 30% declara hacerlo diariamente Son mas las abuelas que cuidan a sus nietos diariamente
(61%) que los abuelos (54%). Con una edad media de G5 afios los abuelos y abuelas que cuidan diariamente a
sus nietos registran una edad media cuatro afios menor que el conjunto de los abuelos. GARCiA-MORAN, E.,
KUEHN, Z., «Relaciones entre generaciones y mercado de trabajo. La importancia de los abuelos en la
participacién laboral de las madres», en Panorama Social, 15, 2012, pags.. 83 y 86.

“Buz DELGADO, J., BUENO MARTINEZ, B, «Las relaciones intergeneracionales», en Portal Mayores. Lecciones de
Gerontologia, 66, 20006, pag. 9.( disponible en

http://www.imsersomayores.csic.es/documentos/documentos/buz-relaciones-or.pdf

fecha de consulta: 21.12.2012)

® DE 1A FUENTE, R., GONZALEZ, ., «Visibilidad y reconocimiento de la generacién de los mayores. La
importancia de los abuelos en la vida familiar», cit. pig. 162.
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conciliacién de la vida familiar y laboral estin escasamente desarrollados, tiene una gran
importancia de cara a la empleabilidad de las mujeres®.

En el ejercicio de ese papel de cuidadores de los nietos se observan, ademas,
importantes transformaciones relacionadas con la variable del género. Las abuelas, en sus
relaciones familiares asumen cada vez mas los valores de la autorrealizacion, independencia
y autonomia personal en sus tratos con sus nietas y nietos y con la familia en general. En
este nuevo escenario social el hecho de que la vejez se haya visto prolongada se convierte en
una posibilidad real de superar carencias en la experiencia en funcién del género de
hombres y mujeres mediante el desempefio de su papel de abuelos en un plano hipotético
simétrico de funciones compartidas®. Abuelas y abuelos actuales desempenan sus roles de
género tradicionales —las abuelas un papel afectivo y de cuidado y los abuelos un papel
instrumental vinculado a su experiencia laboral- pero, al lado de esos cometidos, los
hombres que son abuelos asumen tareas de cuidado directo de sus nietos —tareas que
probablemente no habian asumido con sus propios hijos e hijas— y las mujeres que son
abuelas rechazan en parte las funciones clasicas del cuidado insistiendo en la importancia
de un espacio propio y de la autonomia personal. Las mujeres siguen ejerciendo
mayoritariamente esas funciones de cuidado (organizando, coordinando las tareas y a
menudo diciendo a sus esposos lo que tienen que hacer) pero cada vez lo hacen mas
conjuntamente con los varones, sobre todo cuando atn vive la pareja puesto que la ayuda de
los abuelos cuando estan solos disminuye considerablemente. En cualquier caso, como muy
acertadamente concluye Constanza Tobio, no hay que perder de vista que la primera
generacién de mujeres activas estd encontrando ayuda en la tltima generacién de amas de
casa, sus propias madres, que estin dispuestas y con ganas de ayudar para que sus hijas
sean mujeres trabajadoras. Mas que reciprocidad entre abuelas y madres hay un fenémeno
de solidaridad puesto que las abuelas presumiblemente estin aportando mas de lo que van
a recibir al haber cuidado a sus hijos y ahora cuidar a sus nietos™.

Este cuidado que los abuelos (y, sobre todo, las abuelas) ejercen en relaciéon con
sus nietos y nietas tiene muchos aspectos positivos pero también puede presentar matices
negativos al considerarse matizado, en determinados supuestos, por el concepto de
obligacién. Y esa obligacién puede asumirse con mejor o peor grado y tener efectos
positivos pero también negativos dependiendo de las circunstancias personales y la salud de
las personas mayores. Estos efectos negativos, en circunstancias extremas, pueden llegar a
fenémenos como el conceptualizado como sindrome de la abuela esclava™.

9 Asi, como sefialaban recientemente Eva Garcia- Mordn y Zoe Kuehn a partir del analisis de los datos
espafioles de la encuesta SHARE, tener cerca a los abuelos y disponer de la posibilidad de que ellos cuiden de
ellos de forma gratuita permite que mas madres puedan trabajar. Pero dado que del andlisis de esos datos se
deduce que, entre quienes usan ese servicio de cuidado de nifios por los abuelos, la mayoria de madres viven a
menos de cinco kilémetros del domicilio de los abuelos, la necesidad de estar cerca de la casa de los abuelos
implica restricciones geograficas sobre el mercado laboral de las madres que afectan negativamente a su salario.
GARCIA-MORAN, E., KUEHN, Z., «Relaciones entre generaciones y mercado de trabajo. La importancia de los
abuelos en la participacién laboral de las madres», cit. pag.9o.

>° RADL PHILIPP, R ., «Transformaciones en el comportamiento en funcién del género en la vejez: el caso de
las relaciones familiares entre abuelas, abuelos y nietas y nietos», en Papers: revista de sociologia 70, 2003, pag.

118.

* Tosio, C., «<Redes familiares, género y politica social en Espafia y Francia», en Politica y sociedad, 2., 2008,
pag 101.

> Segin descripcién de Guijarro Morales, se trataria de un problema sanitario y social muy frecuente y
grave en mujeres adultas e incluso potencialmente mortal a veces por suicidio. El origen de una abuela esclava
seria una mujer adulta con responsabilidades directas de ama de casa, voluntariamente asumidas con agrado
que, por razones educacionales y psicologicas tiene un sentido extraordinario del orden y la responsabilidad.
Llega un momento en que las capacidades y la voluntad de la abuela no son suficientes para cumplir las tareas
que desde hace afios estd desempefiando (de cuidadoso de los nietos y de atencién a todos los miembros de la
familia — sanos y enfermos, nifios, jévenes y viejos — en realidad). Pero no renuncia a ellas y se produce un
desequilibrio. La abuela acude reiteradamente a los médicos y servicios de urgencia, contando sus achaques
pero sin desvelar claramente el estrés al que se encuentra sometida. Para Florez Lozano se trata de un cuadro
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Podemos concluir que, en el contexto social y familiar actual, incluso de manera
mas marcada por la crisis econdmica, los abuelos prestan una serie de servicios muy
variados a las familias, a sus hijos y a sus nietos: unos servicios con un valor especifico y
dificilmente sustituible®. Entre ellos, en muchas ocasiones, el apoyo y carifio hacia sus
nietos que se basa en relaciones personales estrechas y profundas y que, salvo excepciones,
resulta beneficioso para el desarrollo pleno y arménico de los menores. Precisamente a los
concretos términos en los que el ordenamiento espafol reconoce el derecho y su ejercicio al
mantenimiento de las relaciones personales entre abuelos y nietos dedicamos el siguiente
apartado.

III. El régimen legal del derecho a las relaciones personales entre abuelos y nietos en
el ordenamiento juridico espaiiol

La regulacion esencial de las relaciones familiares entre los abuelos y los nietos en
su configuracién actual parte de la Ley 42/2003 de 21 de noviembre que reforma algunos de
los articulos del CC y de la LEC. A pesar de que ese derecho se introduce por primera vez de
forma general en la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacién del CC en materia de
filiacién, patria potestad y régimen econémico del matrimonio (BOE 119, 19 de mayo de
1981) poniendo un importante limite al hasta entonces poder omnimodo de los padres
reconociendo un derecho de relacion directa de los menores con otros parientes y allegados, a
través de la reforma del 2003 se vino a operar un reforzamiento de las relaciones entre
abuelos y nietos al incluir expresamente en el art. 160 CC la mencién a los abuelos.

Hay que puntualizar que la locucion derecho de visitas, como a veces se denomina,
a pesar de resultar breve y comoda, permitiendo identificar claramente el concepto al que
alude, resulta imprecisa puesto que parece referirse solo a parte del contenido del derecho
al que hace referencia. Este derecho abarca en su concepcién actual un amplio haz de
facultades que implica el trato el trato personal entre los sujetos afectados, el derecho del
abuelo a recibir en su domicilio y albergar al menor siguiendo cierto calendario, y el
derecho a mantener correspondencia de todo tipo*. Por eso mismo la terminologia mas
correcta es la que acoge el propio legislador al referirse al derecho a las relaciones personales.

En este apartado nos ocuparemos, al hilo de los cambios sociales que ya hemos
revisado con anterioridad, del anilisis de ese régimen juridico del derecho a las relaciones
personales de entre los abuelos y abuelas y sus nietos y nietas en sus elementos esenciales
de caracter sustancial.

clinico de dificil diagnéstico con multiplicidad de sintomas crénicos de enfermedades comunes, pero que no
responden a tratamientos convencionales y que provoca un sufrimiento crénico con un notable deterioro de la
calidad de vida. GUJARRO MORALES, A., El sindrome de la abuela esclava: pandemia del siglo XXI, 2001, Granada,
Grupo editorial Universitario. FLOREZ LozaNo, J.A «El sindrome del cuidador». en Jano Medicina y
Humanidades, 558, 2004, pags. 46.

» DE LA FUENTE, R., GONZALEZ, |., «Visibilidad y reconocimiento de la generacién de los mayores. La
importancia de los abuelos en la vida familiar»,cit.,pag.163.

4 BERROCAL LANZAROT, A.I, «Reflexiones sobre las relaciones familiares entre abuelos y nietos tras la nueva
Ley 42/2003, de 21 de noviembre» en Anuario de Derechos Humanos.vol. 6,. 2005, pigs. 46-47; COLAS
EscANDON, A.M., Relaciones familiares de los nietos con sus abuelos: derecho de visita, estancia, comunicacién y
atribucion de la guarda y custodia, Cizur Menor (Navarra), Thompson Aranzadi, 2005, pags. 39 y ss; GARCIA
CANTERO, G., Las relaciones familiares entre nietos y abuelos segiin la Ley de 21 de noviembre de 2003, Madrid,
Cuadernos Civitas, 2003, pags.27 y ss.
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IIL.1. Finalidad de la ley

Dado nuestro acercamiento sociojuridico antes que dogmatico al objeto de
analisis, conviene que previamente al abordaje de su contenido nos detengamos en analizar
en qué situaciones y contextos familiares se ejerce este derecho a las relaciones familiares
entre abuelos y nietos.

Al respecto, Colas Escandén, apunta hacia una serie de supuestos, mas o menos
presentes en la sociedad espafiola actual, que justificarian este derecho tanto de los nietos
como de los abuelos®. Habitualmente se trata de situaciones de ruptura de la pareja en la
que la guarda y custodia del menor queda confiada a uno de los progenitores y en la que la
mala relacién previa o la falta de acuerdo puede dificultar el mantenimiento de las
relaciones con los abuelos de la rama familiar del progenitor no custodio. Pero también
podemos pensar en situaciones de fallecimiento de uno de los cényuges en los que el
superviviente no garantiza el contacto entre el menor y sus abuelos por parte del progenitor
fallecido. O simplemente casos en los que la pareja de progenitores no estd en crisis pero
mantienen malas relaciones con los abuelos impidiendo el contacto de los hijos con ellos a
pesar de que los menores deseen seguir manteniendo esas relaciones. También cabe pensar
en la adopcién del menor por otra familia existiendo una fuerte vinculacién previa de éste
con sus abuelos biolégicos. En definitiva, como sintetiza Beatriz Verdera, la mayoria de las
sentencias tienen su base en situaciones de falta de armonia entre los progenitores y los
abuelos tras una crisis matrimonial o en el fallecimiento de uno de los progenitores del o de
la menor®®. No obstante otras autoras, apuntan que frente a la fijacién de un régimen de
comunicaciéon y estancia fijado ya sea de manera convencional” o contenciosa en el
contexto de un proceso de separacién o divorcio que resulta poco habitual desde el punto de
vista social, la vertiente sustantiva y procesal mas frecuente seria la de la reclamacién de los
abuelos frente a los dos titulares de la patria potestad **en caso de conflicto personal entre

» CoLAS ESCANDON, A.M., Relaciones familiares de los nietos con sus abuelos: derecho de visita, estancia,
comunicacién y atribucién de la guarda y custodia, cit. pags. 17y ss.

26 VERDERA IZQUIERDO, B., «Situacién actual del derecho de visita a las abuelos», Comunicacién, I Congrés
estatal sobre la defesa dels menors a las crises de parella, 2008, pags. 112 (disponible en
http://ibdigital.uib.es/greenstone/collect/portal_social/archives/D_12.dir/D_12.pdf; fecha de consulta: 7-12-
2012).

7 Berrocal Lanzarot plantea que esta posibilidad de fijacién del régimen de relaciones personales entre
abuelos y nietos por via de convenio es realmente excepcional en la prictica puesto que los cényuges buscan
acuerdos sobre minimos en cuestiones que les afectan conjunta y reciprocamente, y en estos minimos no suele
estar la decision sobre el régimen de visitas de los abuelos tanto maternos como paternos, en la que, ademas,
éstos no participan. La fragil linea sobre la que se sustentan los acuerdos en situaciones de crisis, exige evitar,
por pequefio que sea, cualquier motivo que conlleve discrepancia. BERROCAL LANZAROT, A.I, «Reflexiones sobre
las relaciones familiares entre abuelos y nietos tras la nueva Ley 42/2003, de 21 de noviembre», cit. pag. 72.

28 Aunque nosotros seguiremos refiriéndonos esencialmente a la patria potestad que es el que
tradicionalmente se ha utilizado en el ordenamiento juridico espafiol, como recuerda Villagrasa Alcaide, se
evidencia una evolucién terminolégica desde la patria potestad hacia la potestad parental o potestad de los
progenitores, incluso en la legislacién, vinculado con una cuestiéon de género y también con una definicién del
contenido de las facultades, deberes y funciones inherentes. Se ha ido produciendo una transformacién de sus
tradicionales perfiles delimitados por la autoridad absoluta del padre y marido, constituyéndose en una
institucién definida por el concepto de funcién, presidida por el principio de interés superior del menor, con
una intervencion garantista cada vez mayor de los poderes publicos y una participacién directa del propio menor
cuando sea posible por su grado de discernimiento. En este sentido, estas transformaciones y matices que ha ido
adquiriendo la institucién deben ser tenidos en cuenta cuando hablamos de patria potestad. VILLAGRASA
ALcAIDE, C., «La custodia compartida en Espafia y en Catalufia: Entre deseos y realidades», en, PICONTO,
NovatLks, T., (ed.), La custodia compartida a debate, Cuadernos Bartolomé de las Casas, 56, Madrid, Dykinson,
pag. 81.
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unos y otros y la reclamacion de los abuelos frente al titular tinico de la patria potestad en
caso de fallecimiento del descendiente de los demandantes™.

En concreto, la reforma en la materia introducida en 2003 tiene un doble objetivo:
de un lado, singularizar de forma explicita y reforzada el régimen de relaciones entre los
abuelos y los nietos; de otro lado, atribuir una funcién relevante a los abuelos en caso de
dejacion de los padres de las obligaciones derivadas de la patria potestad®®. La finalidad
ultima de este derecho a las relaciones personales no es otra que la de favorecer el
desarrollo integral del nieto merced al carifio, apoyo y consejos que sus abuelos puedan
ofrecerle’. Y en el caso especifico de ruptura o crisis familiar se trataria de no gravar al nieto
o nieta con las secuelas de las separaciones y conflictos familiares y de no amputar una
relacion con personas que le son cercanas humana y afectivamente. Como recuerda Corvo
Lépez, la misma Exposicién de Motivos de la Ley 42/2003, tras resaltar el papel de cohesion
y de transmision de valores que desempefan los abuelos en la familia insiste en el rol que
éstos pueden asumir para ayudar al nifio o la nifia a racionalizar las situaciones de conflicto
familiar favoreciendo su estabilidad y desarrollo®*.

ITI.2. Alcance y contenido esencial del derecho a las relaciones personales entre
abuelos y nietos

Muy sintéticamente podemos sefialar que el contenido de la Ley 42/2003 se limita
a introducir reformas parciales en algunos preceptos del CC y de la LEC, conservando
sustancialmente su contenido aunque completandolo o adicionando algin nuevo elemento
relacionado con la cuestién objeto de la norma®. La reforma mas importante y de mayor
resonancia juridica y social se ha producido en los parrafos 2° y 3° del art. 160 CC a través
de los cuales se reconoce el derecho a las relaciones personales entre los hijos y los
abuelos®*. En el tenor literal de la norma no se habla de nietos sino de hijos porque se trata
de una referencia genérica al incluirse en el mismo parrafo también la mencion a otros
parientes y allegados. La redacciéon puede resultar algo confusa en este punto, sobre todo

29 GUILARTE MARTIN-CALERO, C., «El derecho de los nietos a mantener relaciones personales con sus abuelos
(A propdsito de la sentencia del Tribunal supremo de 20 de octubre de 2011)», en Revista de Derecho de Familia,
56, 2012, pag. 48.

3° GUILARTE MARTIN-CALERO, C., «El derecho de los nietos a mantener relaciones personales con sus abuelos
(A proposito de la sentencia del Tribunal supremo de 20 de octubre de 2011)», cit. pags. 47-48.

3" En este sentido, el Tribunal Supremo ya venia insistiendo, desde antes de la reforma de 2003, en el
beneficio que las relaciones con los abuelos reportan con el menor en cuanto lo insertan en el entorno familiar
completo, ayudando a forjar su personalidad, su formacién e integraciéon social (SSTS de 17 de septiembre de
1996, de 11 de junio de 1998 y de 23 de noviembre de 1999).

3> Corvo LOPEZ, F., « A propésito de la nueva regulacién de los nifios con sus abuelos en Francia y en
Espafia», en ALONSO PEREZ, M., MARTINEZ GALLEGO, E.M., REGUERO CELADA . (coords.), Proteccion Juridica de los
mayores, Madrid. La Ley, 2004, pag. 353.

3 Resulta de innegable interés el andlisis de la tramitacién parlamentaria de la Ley que hace Berrocal
Lanzarot. La mencionada autora destaca como en su andlisis como la tramitacién se caracterizé por su su
brevedad y por reflejar fielmente, ademas de los posicionamientos enfrentados de los diversos grupos
parlamentarios — hubo 42 enmiendas en el Congreso y 16 en el Senado hasta alcanzar el texto definitivo — la
divisién de la doctrina donde, o bien se postula desde sus filas, la innecesariedad de la reforma y su caricter
juridicamente inadecuado; o bien, por el contrario, se destaca su indiscutible valor para consolidar una
relaciones beneficiosas para el nieto menor de edad no emancipado o incapacitado. BERROCAL LANZAROT,
«Reflexiones sobre las relaciones familiares entre abuelos y nietos tras la nueva Ley 42/2003, de 21 de
noviembre», cit. pigs. 22-37

34 El tenor literal del art. 160, en concreto de sus parrafos 2° y 3° sefala: «No podran impedirse sin justa
causa las relaciones personales del hijo con sus abuelos y otros parientes y allegados. En caso de oposicién, el
juez, a peticién del menor, abuelos, parientes o allegados, resolverd atendidas las circunstancias. Especialmente
debera asegurar que las medidas que se puedan fijar para favorecer las relaciones entre abuelos y nietos, no
faculten la infraccién de las resoluciones judiciales que restrinjan o suspendan las relaciones de los menores
con alguno de sus progenitores».
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teniendo en cuenta que el parrafo siguiente se refiere al menor. A través de esta nueva
redaccién del precepto se singulariza y destaca la relacién entre abuelos y nietos (aunque se
haga referencia también a otros parientes y allegados) de acuerdo con la finalidad de la ley
de impulsar y promocionar como criterios de politica juridica tales relaciones y procurando
que el juez pueda favorecerlas con sus decisiones sobre la materia.

No obstante para Marta Carballo este reforzamiento de las relaciones entre
abuelos y nietos operado por la norma resulta muy timido y la expresa alusién por parte del
parrafo segundo del art. 160 CC a abuelos parientes y allegados, donde antes se hablaba de
parientes y allegados no entrafia modificacion sustancial alguna dado el indudable vinculo de
parentesco existente entre abuelos y nietos®. Sin embargo, para Garcia Cantero, la ley ha
expresado su voluntad no solo de que se acepten sino de que se favorezcan tales relaciones
por decision judicial lo que ciertamente no se afirma respecto de otras relaciones del menor
con parientes y allegados®. La nueva redaccién del articulo incluye también un inciso final
en el que se advierte a los jueces para que, por la via del derecho a las relaciones personales
de los abuelos con sus nietos no se burlen otras medidas preventivas dictadas para evitar
situaciones de violencia de género (esencialmente el alejamiento y la prohibicion de
comunicarse respecto de los hijos o incluso de la pareja) lo que, como es evidente, resultaria
una forma de abuso o de uso fraudulento de ese derecho.

Respecto al acogimiento, la nueva redaccién otorgada al art. 161 CC” supone la
inclusién, junto a los progenitores, de los abuelos y los demdas parientes entre los
legitimados para solicitar el derecho a las relaciones personales respecto del menor acogido.
De todas maneras, como recuerda Garcia Cantero, hay que tener en cuenta el caracter
polimorfico de la institucién del acogimiento familiar, por lo que el juez debera siempre
tener en cuenta a la hora de aplicar este precepto la clase y finalidad del acogimiento de que
se trata’®”.

En otro orden de cosas, las modificaciones introducidas en los arts. 9o y 94 CC
tratan de recoger y poner en valor la posible influencia benéfica de los abuelos y abuelas en
los conflictos o crisis del matrimonio de los progenitores. Se distinguen dos situaciones
diferentes: la existencia de un convenio regulador, o bien que no exista acuerdo y ese
derecho de comunicacion y visita lo tenga que determinar el juez®.

35 CARBALLO FIDALGO, M., «El derecho de visita de los abuelos y la atribucién de la guarda de sus nietos tras la
ley 42/2003, de 21 de noviembre. Aspectos sustantivos y procesales», en Revista de Derecho de familia, 30, 20006,

pag. 48.

3¢ GARCIA CANTERO, Las relaciones familiares entre nietos y abuelos segiin la Ley de 21 de noviembre de 2003, cit.
pag.117.

37 El mencionado art. 1611 CC, en su redacciéon actual sefiala: «Tratindose del menor acogido, el derecho que

a sus padres, abuelos y demds parientes corresponde para visitarle y relacionarse con él, podra ser regulado o
suspendido por el juez, atendidas las circunstancias y el interés del menor».

% En el acogimiento simple (art. 173 bis 12 CC) esta norma tiene pleno sentido por preverse la reinsercién del
menor en su propia familia. Mientras que en el acogimiento permanente (art. 173 bis 2° CC) el juez valorar las
causas que lo originaron, las cuales pueden incluso aconsejar un alejamiento, al menos mientras subsistan
entre abuelos y nietos. En el acogimiento preadoptivo (art. 173 bis 32 CC) serd prudente reducir y suspender tales
contactos que en cualquier caso desapareceran con la adopcién. Y, por tltimo, en el caso del acogimiento decidido
por el juez sin consentimiento o en contra de la voluntad de los padres (art. 173.3 CC) el derecho para visitarle o
relacionarse con ellos puede variar a tenor de la actitud que, frente a la medida judicial, adopten sucesivamente
los progenitores con los menores y éstos con aquéllos. GARCIA CANTERO, Las relaciones familiares entre nietos y
abuelos segiin la Ley de 21 de noviembre de 2003, cit. pag.119.

39 En caso de existir convenio, se introduce a través del art. 9o b CC, como posible contenido del mismo «Si
se considera necesario, el régimen de visitas y comunicacién de los nietos con sus abuelos, teniendo en cuenta,
siempre, el interés de aquéllos». Lo que obliga también a intercalar en el antepeniltimo parrafo del mismo
articulo esta mencién a la audiencia previa de los abuelos: «Si las partes proponen un régimen de visitas y
comunicaciéon de los nietos con los abuelos, el juez podra aprobarlo previa audiencia de los abuelos en la que
éstos presten su consentimiento». En el caso de no existir acuerdo, el art 94 CC sefiala al respecto: «Igualmente
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Finalmente el art. 103 CC, referido a medidas provisionales en caso de nulidad,
separacion o divorcio, recoge la posibilidad de encomendar a los hijos a los abuelos,
parientes u otras personas allegadas que asi lo consintieren confiriéndoles funciones
tutelares que se ejerceran bajo la autoridad del juez. Para Fatima Yafiez, el cambio en este
punto no parece especialmente trascendente por cuanto en la practica y sin necesidad de
mencién expresa de los abuelos, en supuestos excepcionales, se viene concediendo la
custodia a aquéllos en preferencia a otros parientes. En este sentido, estamos de acuerdo
con la mencionada autora en su opinién de que la mencién que asi lo consintieren, no
parece aportar demasiado al espiritu de la norma, ya que «si la finalidad de la misma es la
de dejar el cuidado de los hijos en manos de personas con las que éstos tengan especiales
vinculos de afectividad, mal se va a conseguir esta finalidad si la custodia se atribuye a esas
personas en contra de su voluntad»*°.

Siguiendo a Garcia Cantero, podemos sefialar que la actual regulacién del tema
objeto de este articulo determina una diferenciacién sobre el derecho a las relaciones
personales entre abuelos y nietos basado en si ese derecho se otorga con motivo de un
proceso de nulidad, separaciéon o divorcio o si es otorgado por el juez sin esas
connotaciones*. Este Gltimo supuesto puede considerarse como la modalidad general
mientras que cuando el otorgamiento del derecho viene asociado a un proceso de crisis
matrimonial podemos hablar de una modalidad especial o subespecie. Esta diferencia se
traduce en una normativa propia (art. 16o CC para la modalidad general y arts. 90,94 y 103
para la modalidad especial).

Para que un juez, competente en un proceso de nulidad, separacién o divorcio
pueda atribuir un derecho de relaciones a los abuelos (o alguno de ellos) hacen falta mas
requisitos que en los casos de una solicitud de visitas normal u ordinaria. En primer lugar
se requiere la proposicion de los conyuges (de ambos) cuando no existe convenio regulador.
En segundo lugar se exige audiencia de los abuelos, aunque no se aclara si tiene que darse
audiencia a todos ellos o solo al beneficiario o beneficiarios del derecho. Y por tltimo, en
tercer lugar, se pide el consentimiento otorgado por los solicitantes en presencia judicial.
Los demas requisitos serian comunes a la modalidad general del derecho de visitas
debiendo tenerse en cuenta siempre el interés del menor asi como las precauciones
recogidas en el art. 160 CC in fine de cara a evitar que se burlen medidas de alejamiento y
de prohibicién de comunicaciéon respecto de algunos de los progenitores por esta via
indirecta.

I11.3. Naturaleza del derecho

Respecto a la naturaleza del derecho a las relaciones personales entre abuelos y
nietos la doctrina presenta diversos planteamientos y matices. Para Garcia Cantero se trata
de un derecho de contenido puramente afectivo y caricter extra patrimonial que permite a
su titular expresar sus sentimientos a otra persona, exigiendo la utilizacién de los medios
necesarios para alcanzar tal fin. Se encuadraria sistematicamente entre los derechos de la
personalidad y aunque habitualmente su ejercicio puede quedar enmarcado por el derecho
a la intimidad es mas amplio que éste*’. Sin embargo, para Colas Escandén estariamos mas

podra determinar, previa audiencia de los padres y de los abuelos, que deberan prestar su consentimiento, el
derecho de comunicacién y visita de los nietos con los abuelos, conforme al articulo 160 de este Codigo,
teniendo siempre presente el interés del menor».

4° YANEZ VIVERO, M2 F, «El derecho del menor a relacionarse con los abuelos en situaciones de ruptura
familiar y desamparo», en RAVETLLAT BALLESTE, ., VILLAGRASA ALCAIDE, C. (coords.), Los derechos de la infancia y
de la adolescencia, Barcelona, Ariel, 20006, pag. 185.

4 GARCIA CANTERO, Las relaciones familiares entre nietos y abuelos segiin la Ley de 21 de noviembre de 2003, cit.
Pag.154.

4 GARCIA CANTERO, Las relaciones familiares entre nietos y abuelos segiin la Ley de 21 de noviembre de 2003, cit.
pag.154.
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bien ante un derecho personal incluido en el ambito de los derechos familiares ya que ni
abuelos ni nietos, hasta que se haya establecido una medida judicial o convencional para
ello, tienen obligacién alguna de mantener relaciones personales y este derecho no se
encuentra incluido en el elenco de derechos recogidos en la Constitucion Espafiola®. Esta
postura es mantenida también por autoras como Berrocal Lanzarot y Diaz-Alabart, para
quien «si bien excede de ese marco en sentido estricto, puesto que se reconoce no
solamente a parientes, sino a personas que mantienen una relacion de especial intensidad
con el menor o incapacitado que por sus caracteristicas puede llegar a tacharse de pseudo
familiar o cuasi familiar»*.

En cierto sentido, como explica Garcia Cantero®, el derecho a las relaciones
personales entre abuelos y nietos supone un limite al ejercicio de la patria potestad por los
progenitores. En todo caso, la patria potestad no podrd ser considerada como un poder
discrecional, puesto que se trata de una funcién a ejercer siempre en interés del hijo o hija.
Al otorgarse ese derecho de relaciéon personal a los abuelos —y en determinados casos a
otros parientes y allegados— con independencia de la voluntad de los padres, parece evidente
que la relacién de los menores con los terceros no se contempla desde la perspectiva del
progenitor, que debe soportarla y posibilitarla. De cualquier forma no hay que olvidar que
en el régimen del derecho comun la patria potestad es una funcién familiar que se
desarrolla exclusivamente entre procreadores y procreados, sin intervencion legal de los
ascendientes de segundo o ulterior grado. Los abuelos que hipotéticamente se hicieran
cargo de sus nietos serian guardadores de hecho salvo que se les otorgue la tutela de los
menores en los términos legales establecidos pero en ningiin caso se les podran atribuir
facultades de la patria potestad de los progenitores, bien porque ésta se extingue con su
fallecimiGento o porque la siguen manteniendo si no les ha sido arrebatada por decisién
judicial®®.

Como sefiala Carballo Fidalgo, este derecho recogido en los parrafos segundo y
tercero del art. 160 CC, pese a su formulacion negativa, como limite de la autoridad
paterna, ha sido mayoritariamente interpretado como un derecho propio y auténomo a las
relaciones personales del hijo y sus parientes y allegados. Un derecho subjetivo vinculado al
libre desarrollo de la personalidad del que uno y otro son titulares y que, por lo tanto, uno y
otro pueden reclamar en justicia: tanto el menor o la menor para obtener la efectividad de

4 CoLas ESCANDON, Relaciones familiares de los nietos con sus abuelos: derecho de visita, estancia, comunicacion y
atribucién de la guarda y custodia, cit. pag.3o.

4 BERROCAL LANZAROT, «Reflexiones sobre las relaciones familiares entre abuelos y nietos tras la nueva Ley
42/2003, de 21 de noviembre», cit. pdg. 68; DIAZ-ALABART, S., «El derecho de relacién personal entre el menor y
sus parientes y allegados (articulo 160.2 del Cédigo Civil) en Revista de Derecho Privado, Mayo-Junio, 2003,

Pag.355.
4 GaRrcia CANTERO, Las relaciones familiares entre nietos y abuelos segiin la Ley de 21 de noviembre de 2003, cit.
Pags.34 Y 39

46 Habria que mencionar aqui la excepcién que supone la regulacién aragonesa. Como es bien conocido y ya
se recogia en la Observancia segunda de los Fueros aragoneses (circa 1428) de consuetudine regni non habemus
patriam potestatem, esto es «por costumbre del reino no tenemos patria potestad». La autoridad familiar, la
figura que la sustituye en el régimen civil aragonés, se configura como el poder adecuado, como el medio de
cumplimiento del deber de crianza del menor. Y esa autoridad familiar, a diferencia de lo que ocurre en el
derecho comun, puede ser asumida por los abuelos segin sefiala el art. 73 de la Ley 13/2006 de 27 de
noviembre de Derecho de la persona (BOA 149 de 30 de diciembre de 2006). El sistema histérico aragonés
supone en este sentido, como reconoce Berrocal Lanzarot de forma novedosa y Ginica en Espafia, una excepcién
al reconocer la asuncién del ejercicio de la autoridad familiar a los abuelos en caso de fallecimiento de los padres
y de que existiendo un padrastro o madrastra éste o ésta no asuman la autoridad familiar. Segiin el art. 73.2 de la
Ley aragonesa de Derecho de la persona se da preferencia aquellos abuelos que tengan una mayor relacién con
el nieto y cuando los abuelos de una misma rama vivan separados se atribuye a aquél que maés se ocupe del nieto
y, en tltima instancia al de menor edad. PARRA LUCAN, M.A., «Capacidad y estado de las personas», en DELGADO
ECHEVERRIA, ]. (dir.), Manual de Derecho civil aragonés, Zaragoza, Justicia de Aragén, 2007, pag.158. BERROCAL
LANZAROT, «Reflexiones sobre las relaciones familiares entre abuelos y nietos tras la nueva Ley 42/2003, de 21
de noviembre», cit. pag. 103.
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esa relacion como los parientes y allegados (incluidos los abuelos) solicitando que no se
impida su mantenimiento aunque se condicione al interés del menor o la menor como
parte débil de la relacion®. En definitiva, se trata de un derecho que tiene de titular por una
parte a los nietos y por otra parte a los abuelos y que puede suponer una cierta injerencia en
las funciones que la patria potestad encomienda a los padres.

I11.4. Contenido, ejercicio y limites del derecho

Como ya apuntibamos mas arriba bajo la denominacién derecho a las relaciones
personales entre abuelos y nietos se abarcan varias situaciones diferentes: la visita sin
pernocta del nieto o la nieta en su propio domicilio o en el de los abuelos, la visita con
pernocta del nieto en el domicilio de los abuelos, la visita sin pernocta en un lugar diferente
(habitualmente un Punto de Encuentro Familiar) y/o la simple comunicaciéon entre abuelos
y nietos por cualquier via**. Este derecho incluiria en su posible contenido tanto el derecho
de visitas en sentido estricto como el de estancia y comunicacién dependiendo de las
circunstancias y de la fijacion convencional o judicial del mismo. El caracter
deliberadamente amplio de la expresion derecho a las relaciones personales, como apunta
Marta Carballo, es un acierto ya que permite que, en cada caso se dote de un contenido
sensible a las circunstancias concurrentes (lugar de residencia de los abuelos, estado de
salud, horarios escolares de los menores y laborales de los abuelos y padres, grado de
relacién entre los abuelos, padres y nietos, etc::+)*°. El Tribunal Supremo ha reconocido que
la relaciéon personal de los abuelos con los nietos no puede limitarse «a un mero contacto
durante un breve tiempo» (STS de 28 de junio de 2004) aunque tampoco debe equipararse
al régimen que se estableceria en favor del titular de la patria potestad en un procedimiento
matrimonial o de guarda y custodia de hijos no matrimoniales que necesariamente sera
mas amplio pues se pretende ademas de fomentar la corriente afectiva de hijos con
progenitores facilitar el adecuado ejercicio de la funcién parental en los términos
establecidos por el art. 154 CC’°. Entre esos limites y atendiendo a las circunstancias
concurrentes el contenido y extension de el derecho varia considerablemente®.

El ejercicio del derecho genera en los abuelos una serie de obligaciones que se
resumen en la obligacién de perseguir siempre el interés superior del nieto o nieta. En
concreto existirfa una obligacion de recoger y entregar al menor en el lugar y momento
establecidos por las partes o el juez. Pero también existe una obligacién de cuidar al nieto
mientras se desarrollan las visitas sin presencia de los progenitores entendiendo ese
concepto de cuidar en un sentido comprensivo del deber de proporcionar sustento, de

47 CARBALLO FIDALGO, «El derecho de visita de los abuelos y la atribucién de la guarda de sus nietos tras la ley
42/2003, de 21 de noviembre. Aspectos sustantivos y procesales», cit., pig. 48.

48 Coras ESCANDON, Relaciones familiares de los nietos con sus abuelos: derecho de visita, estancia, comunicacién y
atribucién de la guarda y custodia, cit. pag. 97.

49 La STS de 12 de mayo de 2011 sefiala que al no establecer el art. 160 CC ni la extensién ni la intensidad de
los periodos en los que el menor puede relacionarse con sus abuelos o allegados, la cuestién deberd ser decidida
por el juez atendiendo a la situacién personal del menor y de la persona con quien desea relacionarse; a las
conclusiones de los diferentes informes psicolégicos que se hayan pedido; a la intensidad de las relaciones
anteriores, a la no invasién de las relaciones del menor con el titular de la patria potestad y ejerciente de la
guarda y custodia y, en general, todas aquellas que sean convenientes pare el menor. GUILARTE MARTIN-
CALERO,«El derecho de los nietos a mantener relaciones personales con sus abuelos (A proposito de la sentencia
del Tribunal supremo de 20 de octubre de 2011)»,cit., pag. 56.

5° GUILARTE MARTIN-CALERO, «El derecho de los nietos a mantener relaciones personales con sus abuelos (A
proposito de la sentencia del Tribunal supremo de 20 de octubre de 2011)»,cit. pag. 56.

' En la praxis jurisprudencial mientras algunas sentencias concretan el derecho de visitas de los abuelos
como parte del contenido de ese derecho a las relaciones personales con sus nietos fijandolo en un corto periodo
semanal o quinquenal (2 o 3 horas) mientras otras amplian enormemente tal régimen, otorgando a los abuelos
el derecho de tener a sus nietos un fin de semana de cada mes y un ntmero de dias variable en periodos
vacacionales. CARBALLO FIDALGO, «El derecho de visita de los abuelos y la atribucién de la guarda de sus nietos
tras la ley 42/2003, de 21 de noviembre. Aspectos sustantivos y procesales», cit., pag. 50.
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vigilar la salud fisica y psiquica y de ofrecer un trato calido y afectuoso®®. Lo que parece
quedar excluido de ese derecho son las funciones educativas que corresponden a los padres
a través del ejercicio de la patria potestad. Aunque en ese sentido es innegable que el
ejercicio de ese derecho a la relaciéon personal con los nietos coloca a los abuelos en una
posicién en la que pueden ejercer cierta influencia sobre los mismos (fijacion de horarios,
alimentacion, horarios, exposicién a la televisiéon) aunque sin determinar la educacion de
éstos.

En cuanto a la posible modificacién del régimen de relaciones personales, como es
légico, éste puede ser de dos tipos: tanto para ampliarlo como para restringirlo. El régimen
que se establezca judicialmente va a tener un caricter progresivo, lo cual significa que su
desarrollo se encontrara sujeto al control del equipo técnico del juzgado, de tal forma que,
segin la evolucién de la relaciéon se promover la ampliacién, reduccién o mantenimiento
del régimen previsto inicialmente atendiendo siempre a lo que resulte mas beneficioso para
el o la menor®. La modificacién de las circunstancias objetivas iniciales que sirvieron para la
inicial fijacién del régimen facultara para abrir nuevamente el caso®.

En relacion con la posibilidad de denegacion o suspension del régimen de
relaciones personales entre abuelos y nietos. El art. 160 CC se limita a prescribir la
imposibilidad de negar las relaciones personales entre abuelos y nietos salvo que concurra
una justa causa. El legislador parte de una presuncién iuris tantum de que las relaciones
entre nietos y abuelos favorecen el interés de estos tltimos®. Esta presuncion, si pretende
ser negada —habitualmente por los progenitores o los tutores del menor— deberd ser
destruida probando la existencia de una justa causa por quien la haga valers®.

En términos generales, puede entenderse que existe una justa causa siempre que
la relacién del menor con los abuelos pueda perjudicar al nifio o nifia, o poner en peligro su
salud, su seguridad, su formaciéon o educacién. En este sentido, existe cierto paralelismo
entre estas justas causas y los motivos por los que, de acuerdo con el art. 94 CC, pueden

5> CoLAS ESCANDON, Relaciones familiares de los nietos con sus abuelos: derecho de visita, estancia, comunicacion y
atribucién de la guarda y custodia, cit. pig. 107.

%3 Corvo LOPEZ, F., « A proposito de la nueva regulacién de los nifios con sus abuelos en Francia y en
Espafia», cit. pag. 368.

54 Entre las circunstancias mds habituales que se suelen esgrimir para la modificacién del régimen de
relaciones personales establecido se encuentra la mejora de la relacién de los abuelos con el nieto que puede
implicar por ejemplo el paso de un régimen que sélo incluya visitas a uno que incluya estancias temporales.
También puede ocurrir lo contrario y que el empeoramiento de las relaciones lleve aparejada la necesidad de
restringir el régimen estableciendo que se desarrolle a través de un Punto de Encuentro Familiar. El aumento de
la edad del nieto puede suponer una modificacién ya que es maés factible que los abuelos pasen mas tiempo por
ejemplo con un nieto de 14 afios que con un bebé de corta edad. El incumplimiento de las obligaciones del
régimen de relaciones personales (horarios, inmiscuirse en las facultades de los progenitores, dejar a los
menores a cargo de terceros) puede implicar, ex art. 776, -© LEC, la modificacién en sentido restrictivo. CoLAs
ESCANDON, Relaciones familiares de los nietos con sus abuelos: derecho de visita, estancia, comunicacién y atribucion de
la guarda y custodia, cit. pag. 138.

55 CoLas ESCANDON, Relaciones familiares de los nietos con sus abuelos: derecho de visita, estancia, comunicacién y
atribucion de la guarda y custodia, cit. pag. 141.

5¢ Hay que matizar, en linea con lo sefialado por Cristina Guillarte Martin-Calero, que el legislador reconoce
este derecho de relacién de forma auténoma o con sustantividad propia sélo para aquellos casos en los que
existe una dificultad, obstaculizacién o impedimento por parte de los titulares de la patria potestad, de manera
que deberd probarse este extremo y no fijar un régimen de comunicacién y estancia de los abuelos si la
intensidad de los contactos con los descendientes disminuye, en situaciones de crisis convivenciales, no por la
actitud rebelde de los titulares de la patria potestad, sino a consecuencia de la nueva organizacién familiar tras la
ruptura (atribucién de la custodia y régimen de comunicacién y estancia). GUILARTE MARTIN-CALERO, «El
derecho de los nietos a mantener relaciones personales con sus abuelos (A propoésito de la sentencia del
Tribunal supremo de 20 de octubre de 2011)»,cit. pag. 51

REDUR 10 / 2012



EL DERECHO A LAS RELACIONES PERSONALES ENTRE LOS NIETOS Y SUS ABUELOS 119

suponer la suspensién del derecho de visitas de los padres”. A través de este concepto
juridico de justa causa, de dificil delimitacién, se pueden abarcar todas las relaciones
negativas para el menor en un sentido actual®®. De esta manera podemos concebir in
abstracto varias justas causas para la negacién®. Por ejemplo, el hecho de que el abuelo haya
sido condenado por delito contra la persona del hijo o nieto, el haberles negado alimentos,
el haber sido privado de la patria potestad por incumplimiento grave de los deberes
paternos, el deliberado dnimo de influir en los aspectos que forman parte de la patria
potestad de los progenitores, las situaciones de alcoholismo o drogodependencia de los
abuelos o de personas de su entorno, el padecimiento de una enfermedad infecciosa que
pueda transmitirse al nieto por los abuelos, el padecimiento de una enfermedad o
deficiencia que requiera un cuidado especial para el que los abuelos no estan preparados, o
sencillamente, el hecho de que el menor haya sido adoptado por un tercero, lo que obliga a
su insercién en la nueva familia. Como es logico, en algunos de estos supuestos, que no
agotan necesariamente el contenido de la justa causa, habra que atender a las circunstancias
concurrentes pudiendo en ocasiones suponer una mera suspension del régimen o una
modificacién del mismo®. Mientras que, in concreto, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo no arroja mucha luz sobre qué haya de entenderse por justas causas aunque si ha
declarado reiteradamente que no tienen esa consideracion las rencillas personales o aun la
existencia de relaciones tensas o de animadversion entre progenitores, o alguno de ellos, y
los abuelos®".

Cristina Guilarte califica la postura de la jurisprudencia en este punto como
prudente, recordando que aunque la falta de relaciéon o la relacién tensa e incluso hostil no
determinan la negativa del juzgador la realidad demuestra que el grado de conflicto o las
razones para la falta de relacién influyen decisivamente en la decisiéon tltima que niega el
derecho de relaciéon con los abuelos o adapta el régimen de comunicacién a la situaciéon de
conflicto entre las partes. La mencionada autora distingue dos grupos de supuestos: de un
lado, el fallecimiento o suspension del régimen de comunicacién y estancia de uno de los
titulares de la patria potestad; de otro lado, el conflicto de los abuelos y ambos titulares de la
patria potestad ®*. En el primer grupo de supuestos puede apreciarse una linea
jurisprudencial claramente favorable al mantenimiento de la relacién personal con los
abuelos en casos en los que no pueda mantenerse de forma directa con el padre/madre por

57 CARBALLO FIDALGO, M., «El derecho de visita de los abuelos y la atribucién de la guarda de sus nietos tras la
ley 42/2003, de 21 de noviembre. Aspectos sustantivos y procesales», cit. pag.st.

58 VERDERA [ZQUIERDO, B., «Situacién actual del derecho de visita a las abuelos»,, cit, pag.9.

59 BERROCAL LANZAROT, «Reflexiones sobre las relaciones familiares entre abuelos y nietos tras la nueva Ley
42/2003, de 21 de noviembre», cit. pdg. 106; CARBALLO FIDALGO, M., «El derecho de visita de los abuelos y la
atribucién de la guarda de sus nietos tras la ley 42/2003, de 21 de noviembre. Aspectos sustantivos y
procesales», cit. pag.51, CoLAS ESCANDON, Relaciones familiares de los nietos con sus abuelos: derecho de visita,
estancia, comunicacion y atribucion de la guarda y custodia, cit. pags. 141y ss.

%0 Ana Isabel Berrocal Lanzarot, realiza una puntualizacién muy interesante que debe ser tenida en cuenta
en relacién con este derecho a las relaciones personales al hilo de algunas de las recientes reformas introducidas
en materia de derecho de familia como la Ley 13 /2005 de 1 de julio, por la que se modifica el Codigo Civil en
materia de derecho a contraer matrimonio (BOE 157, 2 julio de 2005) y que permite el matrimonio entre
personas del mismo sexo. Para la autora «tanto la orientacién sexual de los abuelos/as, como el hecho
actualmente reconocido de haber contraido matrimonio con otra persona del mismo sexo no se puede
considerar justa causa» que impida el derecho de los abuelos a relacionarse con sus nietos (-**)En nuestro
ordenamiento, con la actual Ley 13/2005, encajaria la posibilidad de relacién de éste con estos abuelos en
sentido sociolégico, aunque sean personas del mismo sexo que su abuelo/a, pues son cényuges del mismo; si
bien lo harian en su consideracion como allegados», BERROCAL LANZAROT, «Reflexiones sobre las relaciones
familiares entre abuelos y nietos tras la nueva Ley 42/2003, de 21 de noviembre», cit. pag. 108.

6t SSTS de 77 de abril de 1994, de 11 de junio de 1996, 20 de septiembre de 2002, 28 de junio de 2005, 277 de
julio de 2009.

62 GUILARTE MARTIN-CALERO, «El derecho de los nietos a mantener relaciones personales con sus abuelos (A
proposito de la sentencia del Tribunal supremo de 20 de octubre de 2011)»,, cit. pag.54-55.
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fallecimiento o por haber sido suspendido el régimen de comunicacién o estancia
(progenitor en régimen de privacién de libertad o ausente en su relacién paterno filial)*. El
segundo grupo de casos es mas controvertido y las decisiones varian en funcién del origen
del conflicto, de su intensidad e incidencia en el menor aunque puede concluirse que
mayoritariamente se inclinan por el reconocimiento del derecho de relacionarse de los
nietos con los abuelos si bien limitado en cuanto al tiempo, el lugar y supervisado por
especialistas. En general, desde el punto de vista de la psicologia en los casos de visitas entre
padres e hijos se prioriza la trascendencia del vinculo, prevaleciendo su promocién y
continuidad teniendo en cuanta las medidas que puedan mitigar los efectos del conflicto
aunque éste permanezca. Mientras que en el supuesto de las relaciones entre los nietos o
nietas y sus abuelos y abuelas el abordaje de la problematica familiar debe ser previo al
establecimiento del régimen de relaciones personales ya que la prioridad es proteger al
menor del enfrentamiento entre adultos®. A la luz de estos criterios, el derecho a las
relaciones personales con los abuelos estd reconocido en el ordenamiento juridico espafiol
pero, como es logico, no se configura de la misma manera ni alcanza la misma relevancia
que el régimen de visitas de los progenitores no custodios.

En cuanto a la extincion del derecho, al tener naturaleza temporal se produce por
las siguientes causas: mayoria de edad, emancipacién o recuperacién de la plena capacidad
en caso de incapacitaciéon del nieto o nieta (a partir de este momento sera él o ella quién
decida si seguir manteniendo o no relaciones personales con sus abuelos), muerte o
declaracion de fallecimiento del nieto o nieta o de los abuelos. En este tltimo caso, como es
légico, si fallece uno de los abuelos, el superviviente seguira disfrutando de este derecho
salvo que se vea privado judicialmente de él por la concurrencia de una justa causa.

IV. Conclusiones

El reconocimiento del derecho a las relaciones personales entre abuelos y nietos y
su plasmaciéon en el ordenamiento juridico espafiol supone, entre otras cosas, la
constatacion de la posicién de las personas mayores que son ademas abuelos en la familia
espafiola y, de algin modo, un reconocimiento a la importancia del papel que desempefian.
Aunque es cierto que este derecho, antes de la reforma analizada, tenia ya un cierto
recorrido jurisprudencial y a pesar de que el legislador a la hora de fijar el contenido del
mismo no ha realizado un gran esfuerzo de precision, es innegable que su explicitaciéon en
el Codigo Civil transparenta un cambio en el seno de la familia y su estructura muy
importante y que las leyes no podian dejar de reflejar.

Los abuelos —al menos muchos abuelos y abuelas— ya no son parientes ajenos al
devenir cotidiano de sus nietos y nietas, sino que toman muchas veces un papel activo en la
provisién de carifio y apoyo e incluso de cuidado directo. Paralelamente a la maternidad y
paternidad también la abuelidad, si se nos permite el neologismo, ha cambiado
paulatinamente de sentido y de significado. Los nietos son ahora —con todas las cautelas
que precisa una generalizacién de este tipo— una fuente de satisfaccion para sus abuelos, a
la vez que los abuelos y abuelas son una fuente de apoyo considerable para sus nietos.

63 SSTS de 77 de abril de 1994, de 11 de junio de 1996, de 28 de junio 2004, de 277 de julio de 2008. Esta
linea favorable se mantiene también en las decisiones de los tribunales de instancia , denegindose tnicamente
en los casos en los que el grado de conflictividad trasciende los grados razonables, roza la violencia y afecta
negativamente al menor que se opone a mantener relaciones personales con sus abuelos (SAP de Cadiz de 22
de septiembre de 2011; SAP de Alicante de 28 de junio de 2011; SAP de Alicante de 11 de enero de 2012).

%4 SALA BERGA, E., FERNANDEZ PLANAS, S., MONTANER GORGOLL, A., Paus PujoL, C, «El asesoramiento
psicosocial en las reclamaciones judiciales de régimen de visitas entre abuelos y nietos», en RODRIGUEZ, F.],
BrINGaAs, C., FARINA, F., ARCE, R., BERNARDO, A (eds.), Psicologia Juridica, familia y victimologia, Oviedo,
Universidad de Oviedo, Sociedad Espafiola de Psicologia juridica y Forense, 2008, pag 131.
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Ante una situacién de crisis de la pareja de progenitores del menor o ante la
muerte de uno de ellos se puede llegar a producir un alejamiento entre nietos y abuelos
que, en esas circunstancias dificiles para los menores, suponga un perjuicio adicional para
éstos. Pero en este sufrimiento recae también sobre los propios abuelos que en algunas
ocasiones, sobre todo si son los padres del conyuge fallecido o el no custodio en una
separacion o divorcio, ven como son alejados de sus nietos. En cualquier caso la regulacion
de este derecho se contempla siempre desde la perspectiva del interés superior del menor.
La ley reconoce en general el papel beneficioso de los abuelos en la vida de sus nietos y
especificamente su posible rol de mediadores, de suavizadores en situaciones de ruptura de
la pareja de progenitores, que los abuelos pueden adoptar. Se presupone que esas relaciones
de abuelos y nietos van a ser beneficiosas para el menor y por eso se fomenta el
mantenimiento de las relaciones entre abuelos y nietos que estén basadas en el amor y en el
carifio.

Por eso mismo, a través de la aplicacion del concepto juridico indeterminado de
justa causa como criterio de exclusién en los términos aqui analizados pueden y deben
evitarse todas aquellas situaciones en los que las relaciones entre abuelos y nietos no
cumple con estos parametros. El ordenamiento juridico espafiol y la praxis judicial no
equiparan la posicién de los progenitores a la de los abuelos pero reconoce y ampara las
relaciones de estos Gltimos con sus nietos —e incluso las relaciones de otros parientes y
allegados con los menores en otros términos— por considerarlas valiosas sobre todo para el
armonioso e integral desarrollo de los menor en linea con lo propugnado en la Convenciéon
de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 1989 que establece, entre otras
cosas, el deber de los Estados de respetar el papel de los miembros de la familia ampliada y
de tener en cuenta el derecho del nifio a las relaciones familiares (art.8).

Las personas que son hoy nifios y nifias en nuestra sociedad tienen, en términos
generales, una relacion mucho mas frecuente y estrecha con sus abuelos y abuelas y, es de
suponer, que también mas afectiva y cercana que en épocas anteriores. Evidentemente esto
no es siempre asi ya que cualquier idealizaciéon topica de la familia choca frente a la tozuda
realidad que la muestra, en ocasiones, como escenario de duras situaciones de abuso o
maltrato y, con mucha mayor frecuencia, como un escenario de conflicto interpersonal. En
cualquier caso parece una cuestion de justicia que siempre en interés de los y las menores
lo mismo que los hijos e hijas de padres divorciados o separados es deseable que
mantengan una buena relacién con ambos progenitores ocurra lo mismo respecto de sus
abuelos en situaciones de grave conflicto, muerte de uno de los progenitores o ruptura del
matrimonio o la pareja. Asi lo pide la nueva dimensién social que con el tiempo han
alcanzado las relaciones entre abuelos y nietos y por eso mismo, aunque sea de manera
timida y algo imprecisa, lo recoge explicitamente la ley aplicable.
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