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RESUMEN
El derecho de los abuelos a relacionarse con los nietos es, como su propio nombre

indica, el reconocimiento que el Ordenamiento Juridico en el articulo 160 del Codigo
Civil, otorga a los abuelos para mantener un contacto y una comunicacion con sus
nietos. En el presente trabajo se ha tratado por un lado de justificar dicha decision del
legislador, y por otro si esta decision viene influenciada por el papel que la sociedad
otorga a la figura del abuelo. Para ello ha sido necesario hacer una revisién de distintos
articulos, investigaciones y estudios tanto de la rama juridica como psicosocial para
comprobar la importancia que unos y otros otorgan a los abuelos. Una vez analizados
los distintos &mbitos, la conclusion general a la que podemos llegar es que tanto el
ambito psicosocial como el juridico reconocen la trascendencia que los abuelos tienen
en la vida de los nietos, creandose entre ellos una relacion especial que no se crea con
ningan otro familiar, siendo ésta la razén fundamental por la que a los abuelos se les

dota de mas relevancia tanto social como juridica.

Palabras Clave: rol del abuelo, funcién del abuelo, relacion intergeneracional, derecho

abuelos, abuelo, nietos.

ABSTRACT

The grandparent’s right to relate with their grandchildren is, as it states, the
acknowledgment that the Legal System in the article 160 of the Civil Code grants the
grandparents the preservation of the contact and communication with their
grandchildren. This work, on the one hand, comes to justify such decision of the
legislator and, in the other hand, to certify if this decision is influenced by the role that
society assigns to the image of the grandparents. To be able to do so, a revision of
distinct articles, investigations and studies was required, both in the juridical and in the
psychosocial aspects, to demonstrate the importance that both of them assign to the
grandparents. Once analyzed the different aspects, the general conclusion we can
achieve is that, the juridical and the psychosocial aspects recognize the transcendence
that grandparents have in the life of their grandchildren, which creates a special bonding
between them that is not created with any other family member, being this the
fundamental reason why grandparents are granted more relevance, either social and

juridical.




Keywords: Grandparents roles, grandparents function, intergenerational relationship,

grandparents right, grandparents, grandchildren.

INTRODUCCION

Cuando hacemos alusion al término familia, pensamos en un grupo de personas
cercanas con los que se desarrolla determinados sentimientos como puede ser

confianza, afectividad o seguridad, con las que se comparten objetivos o intereses.

No obstante, no existe una tnica definicién de familia que sea universal en todo
ambito, sino que como muestran Oliva y Villa (2013), podemos encontrar diferentes
definiciones dependiendo del campo o disciplinas a las que atendamos, como por

ejemplo:

Desde un concepto bioldgico la familia se entiende como la vida en comun de
dos individuos de diferente sexo cuya finalidad es la reproduccion sexual como gozo de
funciones sexuales, como medio de perpetuacion de la especie humana, como

ensefianza a los descendientes de los roles e identificacion sexual.

Para la psicologia la familia consiste en unién de personas con proyectos en
comun duraderos en el que se generan sentimientos de pertenencia asi como intensas
relaciones de intimidad y dependencia y que es considerada como parte fundamental en
el desarrollo de la personalidad. En este caso, los fines de la familia giran en torno a
proporcionar sentimientos de seguridad y afecto, a desarrollar el correcto manejo de
emociones y frustraciones o a preparar a sus integrantes para desarrollar procesos

adaptativos entre otros.

En cuanto a la vertiente socioldgica, la familia es un conjunto de al menos tres
personas que se encuentra unidos por lazos parentales y que tiene como fines inculcar
costumbres, valores, culturas, educacion del habla escrita y verbal, asi como el didlogo
como método de solucidn de conflictos, el respeto por las normas sociales y la creacion
de redes familiares y sociales, ademas de la identificacion de roles y modelos de

conducta social.

La definicion legal es fundamental para poder llegar a comprender el fin de este
trabajo. Esta definicion tiene la particularidad de que cambia no solo por el avance de la




sociedad, sino también por la evolucion legislativa (unida en parte a la evolucion social)
y por el pais en el que nos encontremos, todo ello estd relacionado. Las leyes van
credndose a motivo del desarrollo social, que necesita de nueva legislacion que le recoja
y proteja. Del mismo modo, cada pais tiene un desarrollo cultural, social y legislativo
diferente que en algunos casos puede aproximarse a otros paises pero que en otros
pueden ser contrarios. Por eso mismo, la definicion en este d&mbito va cambiando
constantemente y es diferente dependiendo del territorio geogréafico en el que nos

encontremos.

En la definicion que aportan estos autores si que se habla de miembros concretos
de la familia que son la pareja, sus ascendientes y descendientes y parientes colaterales
hasta cuarto grado, personas con vinculos sanguineos o por matrimonio a los que el
ordenamiento juridico otorga derechos y deberes. Todos ellos, formarian parte de la

familia a la que se denomina extensa.

Como vemos por las definiciones anteriores, la familia es un entorno
fundamental para un correcto desarrollo personal, tanto psicoldégico como social de las
personas Yy esta importancia se recoge en destacados y fundamentales textos
internacionales como es la Declaracion Universal de los Derechos Humanos aprobado
en 1948 por la Asamblea General de las Naciones Unidas, 6rgano principal de las
Naciones Unidas cuya importancia reside en el tratamiento de temas como la paz, la
seguridad internacional y fomentar la politica internacional. En el articulo 16.3 del
citado documento se reconoce a la familia como elemento basico de la sociedad y por
ello es objeto de la necesaria proteccion institucional.

Del mismo modo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos* recoge
en su articulo 23.1 dicha importancia, de forma que reconocen a la familia como el
elemento natural y fundamental de la sociedad otorgandole derecho de proteccion por la

sociedad y el Estado.

Atendiendo a nuestro Ordenamiento Juridico nuestra norma suprema, la
Constitucion Espafiola (en adelante CE), hace mencion a la familia en dos articulos. Por
un lado, en el articulo 32 cuando habla del matrimonio y en el articulo 39 sobre la
proteccién social, econdmica y juridica de la familia que es asegurada por los Poderes

Publicos. En ambos articulos, se hace referencia al hombre y la mujer casados asi como

! http://ww.ohchr.org/SP/Professional Interest/Pages/CCPR.aspx
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al hijo de ambos, por lo que aunque no lo hace de forma expresa, podemos entender que

entiende por familia a aquella formada por los padres e hijos, la familia nuclear.

Por debajo de la CE, citando a Valpuesta (2012), el derecho de familia forma
parte del Cédigo Civil (en adelante CC) al tratarse la familia de un &mbito privado al
crearse relaciones personales en las que se involucran intereses intimos y como veremos

mas adelante, el CC es el encargado de regular las relaciones entre los particulares.

El Cddigo Penal, texto en el que se recoge el catdlogo de delitos sancionados
con penas privativas o no de libertad, también dedica un titulo a la familia, el Titulo XII
de delitos contra las relaciones familiares, en el que se castiga entre otros, los

matrimonios ilegales o el abandono de familia.

Podemos ver por lo tanto, que el ambito legislativo reconoce la relevancia que
caracteriza a la familia y por ello trata de protegerlo de la forma mas amplia posible,

tanto por la norma suprema, como por diferentes vias como son la civil y la penal.
¢Por qué es tan importante la familia psicologica y socialmente?

La familia es el nacleo donde una persona se desarrolla desde que nace hasta que
muere. La importancia reside en que es el primer contacto que tenemos con el mundo
exterior y a su vez es nuestra primera fuente de conocimientos. La familia se encarga de
protegernos, de darnos los cuidados necesarios para nuestra supervivencia, de
ensefiarnos y educarnos, de facilitarnos valores, creencias, normas de convivencia y

formas de relacionarnos con los demas.

Las cuatro funciones basicas que Rodrigo y Palacios (1998) otorgan a la familia

para con sus hijos son:

1) Supervivencia de los hijos, su crecimiento y socializacion en conductas basicas
de comunicacion, dialogo y simbolizacion.

2) Aportacion de un clima de afecto y apoyo favorecedores de un adecuado
desarrollo psicologico. El afecto implica establecimiento del apego, de
sentimiento de relacién privilegiada y de compromiso emocional, mientras que
el apoyo es punto clave para la psicologia del menor.

3) Aportacion de estimulacion que favorezca la capacidad de relacionarse de forma

competente tanto con el entorno fisico como el social.




4) Apertura hacia otros contextos educativos, debido en parte al sentimiento de

incapacidad de los padres de llevar de forma competente las tareas de educacion.

El carécter sociocultural que caracteriza las relaciones familiares es otro de los
elementos méas bésicos junto con el caracter protector. Como indican Capano y Ubach
(2013), la socializacion es el proceso mediante el cual las personas adquirimos los
valores, creencias, normas y formas de conducta apropiados en la sociedad a la que

pertenecemaos.

La familia nos ofrece diferentes escenarios, habitats y actividades con las que
interaccionamos tanto con el entorno como con la sociedad, abriendo el camino al
didlogo y a los simbolos. Es el primer contexto de aprendizaje de reglas sociales y su
importancia reside en que estos valores se adquieren en un ambiente de proximidad,
afecto y cooperacion que hace dicho aprendizaje mas eficaz y duradero. Con ello, como
apuntan Garcia, Ramirez y Lima (1998), puesto que los hijos no adquieren integramente
los valores que se les ensefia sino que entran en juego factores como la interpretacion
que hagan de ellos a raiz de las experiencias vividas, lo que se consigue es ofrecer

herramientas para que construyan su representacion de como funciona la sociedad.

A su vez, la interaccion con el entorno familiar es especialmente relevante, pues
el papel de cada miembro de la familia ensefia de una manera indirecta diferentes roles
y valores. La madre debido a la unién que crea con el bebé, es la que otorga las
primeras nociones del tiempo (tomas de alimentos, horas de suefio), asi como sensacién
de acogimiento y seguridad al verse atendido. El padre independientemente de su
implicacion en el cuidado y la crianza, sera ejemplo de la autoridad y figura de
seguridad y proteccion familiar. En cuanto a relacién con los iguales (hermanos,
primos) sera relevante en el aprendizaje del lenguaje o el desarrollo cognitivo, teniendo
un papel muy importante como nexo socializador con otras personas (amigos, vecinos).
Y los abuelos, figura central de este trabajo, ademas de ser una importante figura de
canguro, tienen la funcion fundamental de otorgar amor incondicional y transmitir
cultura y valores que en la sociedad se estén desvalorizando. Esta vinculacion con los
demas miembros de la familia hace que desarrollen apegos multiples, lo que para Lopez
(1990) es de vital importancia ya que al no tener un Unico referente emocional sélido

sino varios, asegura una vida emocional mas rica.




Con todo ello, podemos apoyar la idea de la importancia de la familia para el
desarrollo psicosocial del nifio. Y como hemos contrastado, cuando hablamos de esta
importancia, no solo debemos contar con los progenitores de los menores, sino que
otros familiares cercanos, en nuestro caso y por lo que aqui interesa, como los abuelos,
ejercen la misma influencia en el adecuado desarrollo del nifio. Por ello, pasaremos a
profundizar el estudio sobre la importancia de la relacién transgeneracional abuelo-

nieto.

PARTE PSICOSOCIAL

I. Breve resena de la evolucion de la familia

La sociedad evoluciona. Nos vamos adaptando a nuevos cambios, nuevos estilos
de vida, nuevas costumbres y valores... y a todo ello las familias también se han de
adaptar. Los cambios sufridos por las familias han sido multiples: desde cambios
demogréficos hasta cambios comportamentales, en los derechos, en las relaciones de
pareja, etc. y podemos decir que estas modificaciones vienen impulsadas por dos
grandes transformaciones del siglo XX: el desarrollo econémico e industrial y la

transformacion de la democracia.

Siguiendo a Berzosa, Santamaria y Regodén (2011), estos cambios
demograficos y socioldgicos crearon cambios en la estructura familiar, llevandola a un
grupo cada vez mas heterogénea. Por ello, a la familia conocida como tradicional se le
han de sumar otros nuevos modelos, lo que nos lleva a la idea de que la familia es una

realidad dindmica.

Hasta los afios 50 en Espafa se instauraba el modelo de familia extensa. Las
familias vivian en entornos rurales, dedicadas a labores como la agricultura o la
ganaderia. No obstante, con la aparicion de la industrializacion y la tecnologia, las
familias empezaron a mudarse a las grandes ciudades, convirtiéndose en sociedades
urbanas que como consecuencia acarred cambios en la estructuracién familiar. Como
apuntan Del Campo y Rodriguez-Brioso (2002) esta nueva adaptacion de cambio
demografico supuso la extincion de los rasgos mas significativos de la familia extensa,
como son la preeminencia de los varones, la autoridad de los ancianos o la temprana

transicion de la infancia a la adultez. Otras consecuencias de la reduccion de la familia




extensa como indican Berzosa, Santamaria y Regodon (2011) son, por un lado la
pérdida de relacion directa entre los miembros de la familia, y por otro lado que las
familias hayan abandonado capacidades que tenian para adquirir nuevas funciones.

En la era industrial, citando a Casares (2008) predominé el modelo de familia
nuclear, la formada por la pareja y su descendencia. Este aislamiento de la familia hace
que se limite el sistema de relaciones de parentesco, que pasa a ser mas una eleccion y
no una obligacion, y como consecuencia de ello, al igual que ocurri6 en las familias
extensas, les obligd a reducir sus funciones y transferirlas a otras estructuras de la

sociedad.

Sin embargo, como dice la autora, el alejamiento de la familia nuclear de la
extensa no indica que las relaciones entre los parientes tengan que romperse, pues es
significativa la importancia psicoldgica que tiene la familia nuclear donde el individuo
nace y crece, asi pues siguiendo Berzosa, Santamaria y Regodon (2011), se sigue
considerando el grupo familiar mas amplio que el que refleja la convivencia en un
mismo domicilio Por ello se acufia el concepto de familia extensa modificada, que es la
coalicion de las familias nucleares en un estado de parcial dependencia, lo que significa
que intercambian servicios significativos entre si. Sugiere que la familia nuclear es
independiente, pero permanece activa en situaciones donde se pueden conseguir ayudas
(Casares, 2008, pag. 187).

Aunque la familia haya perdido funciones, Badenes y Lopez (2011) destacan
que se sigue manteniendo algunas tales como la funcion educativa y de transmision de
valores, la funcién de socializacion y la funcién de enlace de generaciones. Funciones
que para su correcto desempefio en ocasiones es fundamental contar con la ayuda y

participacion de miembros de la familia extensa, en especial con los abuelos.

Por ello, citando a Patro, Techera, Hernandez y Rivas (2012) estas funciones
hacen que la familia sea fuente de apoyo instrumental, econdémico, informal y afectivo y
la consecuencia que puede acarrear que surja cualquier problema o alejamiento entre
adultos, es que se vea afectada la relacion entre abuelos y nietos, lo que puede
perjudicar el desarrollo de ambos sujetos.




Il. Figura del abuelo y su importancia en la relacion con los nietos.

Como acabamos de explicar, la familia ha sufrido cambios a lo largo de la
historia. Dentro de la misma, la figura del abuelo también se ha visto perjudicada,
cambiando el papel que desempefian dentro de ésta, sin que exista una determinacion
fija del rol que juegan ni del estatus que ocupan. Por todo ello, el papel del abuelo es
ambiguo y en ocasiones puede llegar a ser conflictivo, pues en nuestro contexto social
no existe una definicidn precisa y engloba diversidad de facetas (De la Torre, 2005, pag.
57). Lo que si podemos afirmar de forma clara es la importancia que tienen nuestros

abuelos en la vida de la familia.

Antiguamente, los abuelos eran vistos como personas de referencia, autoritarias
y distantes. La edad y la experiencia les dotaban de respeto por parte de la familia,
siendo la figura a la que obedecer de manera incondicional. No obstante, este papel de
poder ha quedado atrds, evolucionando hacia un rol més proximo y emocional. Sin
embargo, este cambio de vision no refiere que los abuelos del pasado no fueran
importantes, pues los abuelos siempre han sido un referente familiar, educativo y social,
aungue si que es cierto que en la actualidad su presencia es mucho mas palpable y
directa, afecta y repercute en las condiciones materiales y economicas familiares y da
cierto alivio en los ritmos y exigencias de los padres (Megias y Ballesteros, 2011, pag.
7).

Siguiendo a Noriega y Velasco (2013), los acontecimientos que han hecho
cambiar la funcion de los abuelos son entre otros el cambio demografico, el descenso de
la natalidad, la insercion de la mujer en el ambito laboral, la crisis econdémica y la
aparicion de nuevos tipos familiares, llevandoles todo ello a tener una elevada

implicacion en tareas de cuidado y educacion.

La esperanza de vida ha ido aumentando con la evolucion, lo que conlleva que la
relacién entre abuelos y nietos se extiendan en el tiempo mas ahora que en el pasado.
Esta mejora de las condiciones fisicas y psiquicas ha desencadenado que exista un
colectivo cada vez mas extenso de personas fuera de la actividad laboral (debido a la
jubilacion) y con las capacidades y recursos necesarios para poder hacerse cargo del
cuidado de los mas pequefios. Siguiendo a Triad6 et al. (2006) el aumento de los
mayores de 65 afios proporciona la oportunidad para una mayor presencia Yy
participacion de los abuelos y abuelas en las decisiones y responsabilidades del sistema




familiar. Por otro lado, citando a Gonzélez y De la Fuente (2008) la disminucién de la
natalidad conlleva un menor nimero de nietos de los que ocuparse, o que no hace mas
que mejorar y estrechar la relacion abuelo-nieto, teniendo mas tiempo de entrega o
dedicacion cuanto menos descendientes tengan. EI aumento de la esperanza de vida
junto con el descenso de la natalidad es conocido como “verticalizacion de la familia”
acufiado por Knipscheer, y que hace referencia al menor nimero de miembros por
generacion de las familias, resultado del descenso en la tasa de natalidad y a la mayor
probabilidad de coincidencia de multiples generaciones dentro de una misma familia

como consecuencia del aumento en la esperanza de vida (Triado y Villar, 2002, pag. 1).

Esta mejora ha supuesto una gran ayuda para aquellas familias en la que ambos
progenitores estan inmersos en el ambito laboral. Antafio, eran las mujeres quienes se
ocupaban del ambito privado, en el que se incluian las tareas de cuidado y educacion de
los menores. Con la industrializacion las mujeres empiezan a salir de este ambito
privado introduciéndose en el mundo del trabajo, por lo que el cuidado de sus hijos
debia quedarse en manos de familiares, siendo la mayoria de estos los abuelos.
Actualmente debido a la crisis en la que vivimos las horas de trabajo aumentan y se
hace mas preciso aun contar con estas figuras de las que probablemente muchas familias
no podrian prescindir. La dureza econdmica a la que estamos sometidos hace que
muchas familias no cuenten con los recursos necesarios para poder dejar a sus hijos en
instituciones educativas y recurrir a los abuelos es la Gnica opcion con la que cuentan.
Por Gltimo, citando a De la Torre (2005) cada vez son mas frecuentes las separaciones y
divorcios que hacen en muchas ocasiones que los abuelos sean figura clave para
neutralizar tensiones y aliviar conflictos, siendo ellos quienes se encarguen en
determinados momentos de los menores o en situaciones monoparentales en las que ser
una sola persona puede resultar insuficiente y los abuelos asumen cargos de los que se
ocuparian ambos progenitores. Todo ello no hace mas que resaltar que esta figura, que
en muchas ocasiones es vista como signo de debilidad y carga, esta transformandose en

una figura necesaria e imprescindible.

Si nos paramos a pensar en algunos de los cambios acabados de comentar (la
crisis economica, la insercion de la mujer en el trabajo y la aparicion de nuevos tipos
familiares), se puede observar que son situaciones en la que los hijos necesitan del
apoyo Yy colaboracion de sus padres para con el cuidado de sus hijos. Esto no hace mas

que confirmar la idea de De la Torre (2005) de que ser abuelo corresponde a una
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relacion triadica donde se encuentran implicados abuelos, hijos y nietos. No cabe duda
de que el abuelo es fundamental para el desarrollo personal de los nietos como veremos
mas adelante, pero no debemos olvidar la importante labor que el abuelo tiene con sus
propios hijos a los que guian y ayudan en la transicion y el ejercicio de la
paternidad/maternidad. Citando a Gonzalez y De la Fuente (2008), los abuelos se
convierten en modelos de roles para los futuros padres y abuelos. Ante el reto del
primer hijo, es normal que los nuevos padres tengan infinitas dudas sobre como dormir
al bebé, como bafiarlo, qué le ocurre cuando llora... y ante situaciones como estas la
figura de referencia siempre es el abuelo, porque al igual que para los nietos, para sus
hijos también son fuente de experiencia y sabiduria. Ademas, Noriega y Velasco (2013)
destacan el rol mediador y conciliador de los abuelos entre padres e hijos, ayudando en
situaciones conflictivas a que ambas partes puedan llegar a entenderse, especialmente
ante nietos adolescentes, consiguiendo un voto de confianza sobre la familia extensa y

Sus recursos sociales.

Por otro lado, también es importante la figura del abuelo para ellos mismos. Los
abuelos ayudan a sus nietos, pero esta relacion también es beneficiosa para los méas
mayores. Los abuelos sienten mucho placer con sus nietos. Tener relacion con ellos es
una forma de renovarse personalmente, pues la participacién en la familia hace que se
sientan mas jovenes y actualizados (Tena-Davila, Serrano, Molina, Romero y Giménez;
s.f., pag. 300) y se sienten socialmente integrados. Ademas, desarrollan un sentido
incrementado de bienestar y moral alta al sentirse Utiles (Gonzélez y De la Fuente;
2008, pag. 107) y puede contribuir a su vez a una mejora en la salud y el
funcionamiento fisico al verse activados, asi como al funcionamiento mental.
Abandonar el sentimiento de soledad, de inutilidad, de anticuado y de no ser importante
para los suyos, es sin duda fuente de energia para los abuelos, sobre todo ante
situaciones de pérdida personal, social o material que de otra forma las llevaria a la
desmoralizacion. En la investigacion llevada a cabo por Triaddé y Villar (2000)
afirmaron que ese rol que se le otorga al abuelo de memoria familiar y vinculo entre su
pasado y su futuro, repercute a su bienestar personal, dandole significado a su
trayectoria vital en su etapa de vejez, que es una de las tareas personales que se ha de

afrontar.

En el estudio realizado en 2008 por Triadd, Villar, Solé, Celdran, Pinazo, Conde

y Montoro-Rodriguez, se muestra los beneficios que obtienen los abuelos con el
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cuidado de los nietos. Con una puntacion de 4 en total, analizaron 11 items que
correspondian a: disfrute del rol, mayor cercania, sentirse contento, hacerle feliz,
satisfaccion general, ser la alegria de la casa, seguridad del cuidado, sentirlo si dejara el
rol, encontrarse mejor, mayor sentimiento de actividad y dar sentido a la vida. En la
siguiente tabla se muestra la puntuacion obtenida para estos items. Destaca que todos
obtuvieron una puntuacion por encima de 3 sobre 4, siendo los beneficios mas
puntuados el disfrute del rol, tener mayor cercania con los nietos y sentirse contento.
Estos resultados no hacen mas que demostrar que la relacion abuelo-nieto no solo es

positivo para los mas pequefios, sino que también tiene un efecto positivo en los

abuelos.
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Beneficios rol cuidador. Triado et al.

Por ultimo en esta triada, la relacion que sin duda mas valor tiene y la que a
nosotros nos interesa, es aquella llevada con los nietos. Como indica De la Torre (2005),
no hay duda que debido al rol que desempefian los abuelos, se enriquece su desarrollo
evolutivo y la formacion integral de los mas pequefios. Los abuelos suponen una

imagen de ternura, estabilidad emocional, transmiten experiencias e inculcan valores.
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Noriega y Velasco (2013) definen al abuelo como una fuente de amor, afecto y
devocion, siendo el cuidado de los nietos una de las funciones mas importantes. Esta
relacion consigue crear lazos muy estrechos debido a la posicion de los abuelos. Tienen
una situacion mucho mas relajada al no tener las cargas y obligaciones que solo los
padres tienen a la hora de educar a sus hijos. Y es que para educar es necesaria la
imposicion de 6rdenes y obligaciones que en ocasiones pueden resultar conflictivas y
esa tarea corresponde a los padres. Badenes y Lopez (2011) expresan que el papel del
abuelo es diferente, ellos ya educaron a sus hijos y deberian tener relaciones mas libres
y abiertas. La diferencia entre el carifio y afecto de padres y abuelos, es que los padres
lo muestran siempre dentro de su papel educativo. Por ello, a los nifios les encanta estar
con sus abuelos porque al no dar drdenes les ven como amigos, guias, divertidos,
carifiosos y mimosos (Tena-Davila et al, s.f., pag. 300) Los abuelos no quieren volver a
ser padres, sino que como recogen Gonzalez y De la Fuente (2008) se ven con la
funcién de malcriar y ser indulgentes, de ser fuentes de amor incondicional, ser
transmisores de conocimientos y valores, contadores de cuentos y compafiero de juegos,
centrandose en querer. A los nietos, la mayoria de los abuelos les dan afectivamente lo
que necesitan sin la responsabilidad que tenian como padres de sus hijos (Prato,

Hernéndez, Techera y Rivas, 2012, pag. 26).

I1.1 Funciones del abuelo.

Por lo tanto, ¢cuéles podemos decir que son los roles de los abuelos en las

relaciones con los nietos?

La entrega de amor incondicional. Uno de los que mas comunes nos puede
resultar. Por como acabamos de explicar, al no tener las responsabilidades que tienen
los padres se convierten en un tipo de colchén de apoyo cuando devienen situaciones de
estrés, fortaleciendo tanto el autoestima como la autoeficacia de los menores. La
liberacion de la responsabilidad de educar hace que la relacion que tengan abuelos y
nietos sea mas ludica e informal. Hoyuelos (2003) comenta que esta es la funcion que
los menores reclaman a sus abuelos cuando ocupan el papel de padres, pues desean que
vivan el estar con ellos y no el deber. De la Torre (2005) expone que el simple hecho de
ser querido por estar vivo contribuye al propio desarrollo de la autoestima y del sentido

positivo de uno mismo.
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Aprendizaje y transmision. Los abuelos intervienen en el aprendizaje, son fuente
de sabiduria, transmitiendo valores, historias y tradiciones familiares que implica una
continuidad familiar, todo ello gracias a la experiencia que los afios y las vivencias les
aportan y creen que sus nietos les recordaran por haberles ensefiado a ser buenas
personas (Tena-Davila et al, s.f., pag. 306). Es lo que Megias y Ballesteros (2011)
conocen como camino vital recorrido que dota a los abuelos de una vision diferente del
mundo, de los valores y las relaciones, los que les coloca como referentes sociales y
agentes educativos de primer orden. Ademas la importancia de sean transmisores de
valores radica en que los abuelos encarnan determinados valores de otra época que estan
en decadencia en la sociedad actual pero que la misma entiende que deberian
permanecer. Citando a Hoyuelos (2003) los mayores cuentan a los nietos sus historias
de cuando ellos y sus hijos eran nifios, acercando el pasado al presente, lo que también
consigue crear un acercamiento de los nietos con sus padres al conocer como se
comportaban ellos de nifios, al sentir que en algin momento ambas generaciones
compartieron la misma edad. Sus conocimientos, su forma de vida, incluso su estado de
salud son, en numerosas ocasiones, muy diferentes a lo de los padres por lo que pueden
acercar a los nietos a una realidad q si solo conviven con los padres no podrian llegar a
conocer (Badenes y Ldpez, 2011, pag. 109). Para Noriega y Velasco (2013) esta funcion
es importante para que los nifios adquieran valores y habilidades necesarias para

adaptarse a las normas sociales establecidas.

Comparieros y amigos. Como los propios nietos sienten, los abuelos son
compafieros, amigos y confidentes. Ya hemos visto como esa falta de 6rdenes por parte
de los abuelos hace que entre ambos surja una relacién mas intima. Ademas nietos y
abuelos tienen una circunstancia en comin que les une ain mas y es la concepcién que
tienen del tiempo, al que ven como placer y no como trabajo o responsabilidad
(Hoyuelos, 2003, péag. 41).

Conciliador. Tarea que también llevan a cabo con sus hijos es el papel
amortiguador entre padres e hijos asi como la ayuda en momentos de crisis. Para los
nietos contar con este apoyo en ocasiones es fundamental, pues se sienten comprendidos
unicamente con los abuelos, quienes les escuchan con esa ternura que les caracteriza.
Por otro lado, como bien apuntan Gonzalez y De la Fuente (2008), en momentos de
crisis familiares ademas de ayudar a sus hijos son fundamentales en el cuidado de los

nietos ofreciéndoles una imagen de unidn, alejandoles de los conflictos que se estan
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dando y aportandoles de nuevo ese amor incondicional que sélo ellos saben dar,

creando un entorno seguro para los méas indefensos.

Modelo envejecimiento. Una funcion quizas no muy asumida pero que sin duda
es muy relevante es la de ser modelo de envejecimiento. Ensefian a los méas pequefios
como acttan los adultos, como piensan y como se relacionan con los demas. Para
Badenes y Ldpez (2011) la importancia radica en que, en situaciones normales, son la
primera experiencia de los pequefios con la enfermedad, la soledad y la muerte. Y
aunque estas situaciones son dolorosas, como bien explican las autoras, son aunque no
se aprecie fuentes importantes en el proceso de socializacion. Citando a Hoyuelos
(2003), los nietos se preguntan desde muy temprano sobre la muerte y los abuelos la
sienten mas cercana, creandose entre ellos una relacién emocional y empética de

comprensién sobre un mismo tema.

Cuidado y educacién. Segun el estudio de Triadd y Villar (2000) los abuelos
siguen la norma de no interferencia, que consiste en mantener con los nietos una
relacién de tipo informal, no implicandose en el cuidado y en el establecimiento de
normas, pues como hemos visto son funciones que deben desempefiar los padres. De
este modo, citando a Megias y Ballesteros (2011) prefieren estar en un segundo plano y
consultar las cuestiones relevantes a los padres para mantener la figura de referencia y
autoridad que requieren los nifios. Pero como bien indican Noriega y Velasco (2013), en
muchas ocasiones los abuelos asumen tareas que no les corresponde. En determinados
casos pueden desarrollar un rol activo llegando a actuar como padres subrogados,
asumiéndose que la implicacion de los abuelos en el cuidado y atencion de los nifios es
algo natural en la relacion familiares (De la Torre, 2005, pag. 59). Por otro lado, como
Gonzélez y De la Fuente (2008) refieren, en ocasiones ejercen esta figura parental
cuando los menores carecen de ella, bien si no tiene padre o madre, bien si carece de
ambos. Entonces, pasan a ser ellos quienes eduquen y cuiden a sus nietos al no estar
presente la figura que debe ocuparse de ello. Triado et al (2008) establecen que en el
papel de abuelo cuidador nos encontramos con dos posturas: una de ellas es el cuidador
auxiliar, en la que se emplea relativamente poco tiempo. La segunda de las posturas es
la del cuidador primario, ejerciendo un papel sustitutorio de los padres, ocupandose de
manera continua de los nietos y emplea gran cantidad de tiempo y esfuerzo. Ademas
ven reducidos el ocio, la actividad cotidiana y muestran niveles mayores de depresion y

peor relacion con el nieto.
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Siguiendo el hilo de esta figura de cuidador primario o subrogado, como bien
apuntan Badenes y Lopez (2011) puede tener consecuencia para los nietos, primero
porque si los abuelos pasan a ocuparse de la educacion que los padres deberian ofrecer,
comenzando a imponer normas y restricciones, se rompe esa relacion incondicional que
los abuelos brindan, y segundo porque si los abuelos por edad no gozan de una salud
fisica o psiquica adecuada, los nietos pueden presentar carencias educativas
importantes. Por otro lado, como apunta Castro (2007) ademas del retraso evolutivo, al
tener que adaptarse a una nueva estructura familiar pueden experimentar emociones y
situaciones contradictorias que aumenten la probabilidad de mostrar conductas de
retraimiento o falta de control. Y es que como indican Megias y Ballesteros (2011), en
ocasiones los cuidados los realizan abuelos en los que la salud no es la mejor para

contar con nifios a su cargo.

En el caso de los abuelos también conlleva consecuencias negativas. Pueden
Ilegar a sentirse utilizados, agobiados y aislados por la obligacion y responsabilidad de
educar y cuidar a sus nietos, pudiendo tener entonces el efecto contrario de la relacion
abuelo-nieto, esto es, creando estados de estrés y depresion (Gonzalez y De la Fuente,
2008, pag. 114). Y es que como refiere De la Torre (2005), aunque los padres se
preocupan porgue sus hijos interaccionen con sus abuelos, en ocasiones estas relaciones
entre abuelos e hijos pueden deteriorarse porque éstos lleguen a ver a los abuelos como
una intrusién en sus facultades parentales o bien porque ambas figuras (abuelo-padres)
discrepen en valores de socializacion, credndose un conflicto. Y es que, como apuntan
Badenes y Lopez (2011), esta falta de entendimiento en el reparto de obligaciones de
acuerdo a la capacidad de ambos puede llevar a los abuelos a sufrir efectos negativos en
la salud. Ademas siguiendo a Megias y Ballesteros (2011), los abuelos se encuentran
con esta responsabilidad, inseguros y temerosos, pueden llegar a sentir que no estan
preparados para este nuevo rol debido a los cambios sociales que hacen que lo que antes

valia ahora ya no.

Sefialan estos autores que en determinadas ocasiones los hijos adquieren una
conducta egoista con la que presuponen que cuentan con la ayuda incondicional de los
abuelos a la vez que les limitan el poder de decision sobre distintas cuestiones, pudiendo
crear en los abuelos la sensacion de ser usados cuando a ellos les interese sin mas

justificacién que su necesidad y comodidad.
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Por otro lado estaria esta responsabilidad por necesidad. Badenes y Lopez
(2011) destacan que si los hijos no cuentan con otra salida que pedir ayuda a sus padres
cuando no pueden atender a sus hijos, los abuelos se ven obligados desde el amor,
carifio y generosidad a cuidad de sus nietos convirtiéndose en una responsabilidad en la
que ni la mala salud ni las dificultades econdémicas de los abuelos son impedimentos.
Idea que corroboran Triado et al (2008) en el estudio realizado sobre los abuelos
cuidadores. Ser cuidadores primarios no es fruto de decisiones personales, sino que se
debe a ciertas situaciones como embarazos adolescentes, incapacidad de los padres para
cuidar de sus hijos, en los que incluye problemas como la drogadiccion, encarcelacion,
enfermedad mental o muerte, o el divorcio. A estos podemos afiadir como bien recogen
Pinazo y Montoro (2004) la monoparentalidad, en la que la ayuda de la familia extensa
es el recurso principal, llegando a ser una condicion necesaria para la viabilidad de este

nuevo tipo de familia y la situacion laboral ante la crisis econdémica.

Respecto al divorcio, como apuntan Tena-Davila et al, (s.f.), se dan situaciones
en la que los progenitores dificultan la instauracion de roles y normas entre los
miembros de la familia, lo que supone una desestructuracién nuclear pero también sobre
la familia extensa y hasta ahora los abuelos habian visto como su papel se veia reducido
al de meros espectadores, situacion que se ha visto favorecida gracias a la ley 42/ 2003,
21 de noviembre, modificacion del codigo civil y de la ley de enjuiciamiento civil en
materia de relaciones familiares de los nietos con los abuelos, que les ha otorgado la
posibilidad de poder reclamar tener relacién con sus nietos.
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PARTE JURIDICA

I11.  El Derecho Civil y principales reformas en materia de derecho de
relacion de los abuelos.

Como bien sabemos, la sociedad necesita de una serie de reglas, unos derechos y
unas obligaciones a llevar a cabo para que pueda existir el mayor equilibro posible en la
convivencia. Para ello, se crean unas series de normas que se van adaptando a medida
que la sociedad va evolucionando. Las normas vigentes en el momento actual y que

estan en nuestra sociedad es lo que se conoce como el Derecho Positivo.

Este Derecho Positivo esta integrado por el Ordenamiento Juridico, que es el
conjunto jerarquizado de normas y principios en el que se rige nuestra comunidad, el
Estado espafiol. Como bien hemos indicado, se sigue un sistema jerarquizado, lo que
quiere decir que existe un orden de prevalencia de unas normas a otras. Nuestra norma
suprema es la Constitucion Espafiola de 1978 (que ninguna otra norma puede
contradecir), seguida de las leyes (organicas, ordinarias), los decretos (legislativos o
decretos-leyes) y los reglamentos (ademéas de otras como tratados y convenciones
internacionales). Todas estas normas se juntan atendiendo a las diferentes relaciones
existentes, llegando a formar determinadas instituciones juridicas, o lo que es lo mismo,
los derechos: derecho mercantil, derecho laboral, derecho administrativo, derecho

constitucional, derecho civil, derecho penal...etc

Volviendo a lo que nos interesa, el Derecho Civil pertenece a lo que se conoce
como derecho privado. Este derecho se encarga de regular todo lo relativo a las
personas, consideradas en si mismas, en relacion a otras personas y con entes publicos
cuando éstos actuan en calidad de particulares. Otros derechos que pertenecen al &mbito
privado son: el Mercantil y el Internacional Civil. Por lo tanto, el Derecho Civil
comprende el conjunto de normas legales que tratan la personalidad (personas fisicas o
juridicas) y las relaciones mas comunes de la convivencia humana: la familia, el
patrimonio y la sucesidon hereditaria. EI Derecho Civil se encuentra regulado en el
Cadigo Civil aprobado el 24 de Julio de 1889.

Dentro de todas las materias que regula esta norma, la que a nosotros nos

interesa en relacion al tema que estamos tratando, los derechos de los abuelos, se recoge
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dentro del Libro Primero (de las personas), el Titulo VII (de las relaciones paterno-

filiales), capitulo I (disposiciones generales), articulo 160.

La respuesta de por que la familia viene recogida en un texto legal, viene dada

por el articulo 39 de la CE en el que se dice:

1. Los poderes publicos aseguran la proteccion social, econémica y juridica de

la familia.

2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos,
iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacién, y de las madres,
cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitara la investigacion de la
paternidad.

3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro
o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demé&s casos en que

legalmente proceda.

4. Los nifios gozaran de la proteccién prevista en los acuerdos internacionales

que velan por sus derechos.

Cabe preguntarse por qué la CE decide dotar de tal proteccion a la familia. Pues
bien, como bien indica Aguado (2012) internacionalmente la familia es reconocida
como un elemento fundamental de la sociedad y en Espafia se le reconoce como
elemento nuclear. Este reconocimiento fundamental y nuclear en la sociedad radica en
que todo sujeto pertenece necesariamente a una familia, al contrario que ocurre con
otras instituciones a los que puedes dejar de pertenecer, como por ejemplo el
matrimonio. Es decir, fuera de la voluntad estamos integrados en una familia por el
mero hecho de ser personas y haber nacido. Esta integracién junto con la fuerza que la
familia tiene en el desarrollo personal de sus integrantes, son el punto clave de por qué
el legislador tuvo el interés de plasmar esta institucion en la CE. Con este
reconocimiento que se le otorga a la familia, se consigue dotar al individuo de un plus

de proteccion que ya tienen como sujetos individuales.

No obstante, uno de los problemas con el que nos encontramos es que no existe

en la CE ni en ningln otro cuerpo legal que se entiende por familia. A pesar de que en
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la época de la redaccion de nuestra norma suprema el modelo de familia existente era,
como ya hemos visto, el de familia extensa formado por progenitores, descendientes y
familia ligada por lazos de sangre, la CE parece por lo reflejado en su articulo 39 que
entiende la familia como aquella formada por los progenitores y sus descendientes, es
decir, lo que conocemos como familia nuclear, sin que se tuviera en cuenta demas
familiares extensos, pues habla de hijos, madres y padres. No ocurre lo mismo con otros
textos, como es el caso del CC, en el que si que se incluyen a los demés miembros de la

familia, a los que podré tener en cuenta®.

Por ultimo, resulta interesante determinar si la familia a la que la CE hace
referencia es aquella formada en matrimonio o si caben otros modelos. Teniendo en
cuenta como ya hemos dicho la época de constitucion de la misma, cabria entender que
se hace alusion a la familia unida por matrimonio. Sin embargo, si la CE nada establece
al respecto se puede entender que admite cualquier modelo de familia, sea la forma en
que se constituya. Asi lo establece el TC en diversas sentencias® en las que declara que
no puede entenderse que sea solo la tipica familia de nuestra cultura sino que también
deben entenderse integrados otros modelos, como la familia monoparental o la formada

por uniones de hecho.

Una vez visto qué se entiende por familia juridicamente y antes de entrar a

estudiar qué es lo que regula el articulo 160, es necesario que plasmemos la evolucion

2 Art 68 CC <Los conyuges estan obligados a vivir juntos, guardarse fidelidad y socorrerse
mutuamente. Deberan, ademas, compartir las responsabilidades domésticas y el cuidado y
atencidn de ascendientes y descendientes y otras personas dependientes a su cargo>.
Art 143 CC < Estan obligados reciprocamente a darse alimentos en toda la extension que
sefiala el articulo precedente: 1. ° Los conyuges. 2.° Los ascendientes y descendientes.

¥ STS 222/1990: FJ4 b) <en el concepto constitucional de «familia», entra, sin duda, el
supuesto del matrimonio sin descendencia o sin otros parientes a su cargo...> <la proteccion
constitucional de la familia puede dar lugar no s6lo a la adopcion de normas que tienen como
objeto directo a la unidad familiar existente, sino al establecimiento, también, de ventajas o
beneficios de vario tipo con fundamento en una previa relacion familiar disuelta o extinguida
mortis causa>. C) <Nuestra CE no ha identificado la familia a la que manda proteger con la
que tiene su origen en el matrimonio...> <El sentido de estas normas constitucionales no se
concilia, por tanto, con la constriccion del concepto de familia a la de origen matrimonial...>
<Existen otras junto a ella, como corresponde a una sociedad plural, y ello impide interpretar
en tales términos restrictivos una norma como la que se contiene en el articulo 39.1>

STS 184/1990: FJ2 <la proteccion social, econémica y juridica de la familia» a que este
precepto se refiere podria alcanzar, en principio, tanto a la familia matrimonial como a la no
fundada en el matrimonio...>
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del Codigo Civil en cuanto a esta materia, para que veamos como el derecho ha ido
recogiendo la importancia dela relacién de los nifios en cuanto a la familia a lo largo

del tiempo.

IV. Introduccién del derecho de los abuelos en la entrada en vigor y
posteriores reformas del codigo civil

El Cddigo Civil es la norma que méas modificaciones ha venido sufriendo desde
su aprobacion. Sin embargo, no todas las reformas han afectado al derecho de visitas,
sino que ciertamente podemos decir que este derecho ha sido poco considerado a lo
largo del tiempo.

Ya desde la aprobacién de la primera Constitucion Espafiola, la Constitucion de
Céadiz de 1812, se previo la creacion de un codigo Unico que recogiera diferentes
materias como eran la civil y la criminal. Sin embargo, diferentes fracasos impidieron la
consecucion del mismo. No fue hasta los afios 80 que se volvid a perseguir la idea de
redactar, en este caso un unico codigo de materia civil, que tras ser fallido en su primer
intento, se consiguié poner en marcha en 1888, aprobandose finalmente el primer
Cadigo Civil el 24 de Julio de 1889.

En este primer texto, a pesar de que si que se tratan diversos temas relacionados
con la familia, no se hace referencia al derecho a relacionarse con el menor ni por parte

de los abuelos ni tan siquiera por los progenitores

No es hasta el afio 1987, con la reforman ley 21/1987 de 11noviembre, por la
que se modifican determinados articulos del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil en materia de adopcidn, cuando se introduce por primera vez en el articulo 160 el
derecho de relacionarse con el menor. No obstante esta nueva introduccion solo
menciona directamente la posibilidad de relacion por parte de los progenitores. Sin
embargo, podemos deducir del parrafo segundo que los demés familiares podran
disfrutar de dicha relacién al prohibir el legislador que puedan impedirse sin una justa

causa el disfrute de las mismas.

Como ultimo aspecto a tratar, solo mencionar que en esta reforma la figura del

abuelo viene integrada dentro de los términos “parientes y allegados”.
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El padre y la madre, aunque no ejerzan la patria potestad, tienen el derecho de
relacionarse con sus hijos menores, excepto con los adoptados por otro o

conforme a lo dispuesto en la resolucion judicial.

No podran impedirse sin justa causa las relaciones personales entre el hijo y

otros parientes y allegados.

En caso de oposicion, el Juez, a peticion del menor o del pariente o allegado,

resolvera atendidas las circunstancias.

No es hasta el siglo XXI, una época ya avanzada, que llegamos a la reforma
transcendental que por primera vez hace mencion al derecho de los abuelos a
relacionarse con los nietos como su propio nombre indica. Hablamos de la Ley 42/2003
21 noviembre de modificacién del Cadigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en

materia de relaciones familiares de los nietos con los abuelos.

En esta nueva reforma, aunque se sigue haciendo una alusion directa solo a los
progenitores, tanto en el segundo como en el tercer parrafo se extrae a los abuelos de

“otros parientes y allegados” quedando como figuras independientes.

Hay que destacar que en esta modificacion, el legislador quiere dejar constancia
de que a pesar de poder los familiares disfrutar de la relacion con los menores, de
ninguna manera podran usarse las mismas para beneficiar a los progenitores que tengan

sus relaciones limitadas a través de una resolucion judicial.

El padre y la madre, aunque no ejerzan la patria potestad, tienen el derecho de
relacionarse con sus hijos menores, excepto con los adoptados por otro o

conforme a lo dispuesto en la resolucion judicial.

No podran impedirse sin justa causa las relaciones personales del hijo con sus

abuelos y otros parientes y allegados.

En caso de oposicidn, el juez, a peticion del menor, abuelos, parientes o allegados,
resolvera atendidas las circunstancias. Especialmente deberd asegurar que las
medidas que se puedan fijar para favorecer las relaciones entre abuelos y nietos,
no faculten la infraccion de las resoluciones judiciales que restrinjan o suspendan

las relaciones de los menores con alguno de sus progenitores.
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Por ultimo y aunque nada haya modificado en cuanto a la relacion abuelo-nieto,
es importante mencionar la ultima reforma que ha sufrido el Codigo Civil a través de la
ley 26/2015 de 28 de julio, de Proteccion a la Infancia y a la Adolescencia, que
modifica la Ley Organica 8/2015 de 22 de julio, de Proteccion a la Infancia 'y a la

Adolescencia.

Esta ley nace por la necesidad de mejorar los instrumentos de la proteccion
juridica del menor que ofrecia la Ley Orgéanica de 1996, debido a los importantes
cambios sociales que han venido sufriendo la situacion de los menores asi como para
cumplir el articulo 39 de la Constitucion Espafiola que obliga a los poderes publicos a
asegurar la proteccion social, econdmica Yy juridica de la familia y en especial de los

menores de edad.

Pues bien, la importancia de dicha ley en el marco civil y centrandonos en el
articulo al que venimos haciendo referencia, viene dada por encontrarnos con que el
derecho de relacién ya se otorga a los menores y no a los familiares. De ese modo, se
habla de que los hijos tienen derecho a relacionarse con la familia, no asi como
anteriormente donde se decia que los progenitores tienen el derecho a relacionarse con

sus hijos.

<Los hijos menores tienen derecho a relacionarse con sus
progenitores aunque éstos no ejerzan la patria potestad, salvo que se disponga
otra cosa por resolucién judicial o por la Entidad Publica en los casos
establecidos en el articulo 161°..>.

*< En caso de privacion de libertad de los progenitores, y siempre que el interés superior del
menor recomiende visitas a aquellos, la Administracion deberd facilitar el
traslado acompariado del menor al centro penitenciario, ya sea por un familiar designado por
la administracién competente o por un profesional que velaran por la preparacion del menor a
dicha visita. Asimismo la visita a un centro penitenciario se deberd realizar fuera de
horario escolar y en un entorno adecuado para el menor. Los menores adoptados por otra
persona, solo podran relacionarse con su familia de origen en los términos previstos en el
articulo 178.4. 2. No podran impedirse sin justa causa las relaciones personales del menor con
sus hermanos, abuelos y otros parientes y allegados. En caso de oposicion, el Juez, a peticion
del menor,hermanos, abuelos, parientes o allegados, resolverd atendidas las circunstancias.
Especialmente debera asegurar que las medidas que se puedan fijar para favorecer las
relaciones entre hermanos, y entre abuelos y nietos, no faculten la infraccion de las
resoluciones judiciales que restrinjan o suspendan las relaciones de los menores con alguno de
sus progenitores>.
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V. Ley 42/ 2003, 21 de noviembre, modificacidén del cddigo civil y de la
ley de enjuiciamiento civil en materia de relaciones familiares de
los nietos con los abuelos.

Como hemos visto, no es hasta el afio 1987 (casi 100 afios después de la entrada
en vigor del Cddigo Civil de 1889) que no se prevé nada sobre el derecho de
relacionarse los menores con sus padres y no es hasta 114 afios después (hasta el 2003)
que las leyes prevén el derecho que tiene la figura del abuelo para poder relacionarse
con sus nietos. Esta nueva introduccion ha sido fuente de criticas por la doctrina quienes
tienen argumentos a favor y en contra de la misma, como ocurre con toda nueva
introduccion o modificacion legislativa. ;Qué llevo a los legisladores a considerar

necesario reconocer el derecho de los abuelos y que se opina sobre la misma?

Comenzaremos aportando la idea de autores como Berrocal (2005), Gracia
(2012) o Montes (2014) de que esta reforma es fruto de la demanda social de reconocer
la figura del abuelo. La sociedad reconoce que el abuelo es una fuente inestimable de
ayuda y consejos que pueden prestar a sus nietos por la propia experiencia, asi como por
la ayuda que suponen en el desarrollo personal emocional y social para los menores por

ese amor incondicional que caracteriza a los abuelos.

No obstante, encontramos en esta justificacion la primera posicién en contra.
Frente al argumento de que es una demanda social, recoge Berrocal (2005) que
determinado sector de la politica cree que es un proyecto innecesario que no
corresponde a ninguna realidad social pues este derecho de relacionarse ya venia
recogido y regulado en el vigente articulo 160 (dentro del término parientes y allegados)
y no ha sido un aspecto que haya creado un namero suficiente de procedimientos como

para que fuera necesaria su regulacion.

Centrados en la reforma, debemos atender a la Exposicion de Motivos de la Ley
42/2003 para encontrar la justificacion a tal introduccion. La EM recoge el mandato
Constitucional de los Poderes Publicos de velar por la proteccion integral del menor y
de la familia. La intervencion de los Poderes Publicos debe asegurar el mantenimiento
de un espacio de socializacion adecuado que favorezca la estabilidad afectiva y personal
del menor. Por lo tanto, podemos decir que la finalidad de este reconocimiento es seguir

protegiendo el interés del menor (principio rector del derecho de familia) cuando se da
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una situacion disfuncional de la familia, aclaran ya sea por crisis matrimoniales o por un

incumplimiento de los deberes de los progenitores.

El legislador es consciente de que el ambito familiar no solo se compone por las
relaciones paterno-filiales como parece que asi lo establece la CE al referirse a los
padres y los hijos, que aunque siendo prioritarias no pueden aislar al resto de la familia

quienes también tienen una labor importante.

Por ello, definen a los abuelos como figura que desempefia un papel
fundamental de cohesién y transmision de valores en la familia, que es el agente de
solidaridad por excelencia de la sociedad civil. De la Torre (2005) coincide con esta
idea como bien recoge la Exposicion de Motivos de la ley, el abuelo no solo contribuye
al desarrollo personal del menor, sino que también ayuda al desarrollo de las
interacciones familiares al ser en muchas ocasiones figuras neutras sobre las tensiones y
los conflictos que surgen, llegando a encargarse de la recogida y entrega de los menores
o0 de acogerlos en sus propios domicilios. Por esta funcién tan importante se le concede
la posibilidad en casos en los que los nifios han sido adoptados o acogidos por otra
familia de poder seguir relacionandose con ellos o en situaciones de crisis que sean ellos
quienes asuman la guarda y custodia, pues no es raro encontrarse con casos en los que

los abuelos son quienes asumen las obligaciones que los padres deberian de cumplir.

El legislador consideraba que el articulo 160 vigente hasta el momento no pone
en suficiente manifiesto la importancia de las relaciones de los abuelos con sus nietos, al
recogerse de una manera superflua el impedimento de relacionarse con otros parientes o
allegados. Y es una justificacion compartida por autores como Guilarte (2014), pues
ésta entiende que no ponia de manifiesto la relevancia de las relaciones que al abuelo
tiene con sus nietos, ni su papel como figura de cohesidn y transmision de valores como

acabamos de ver.

Esta idea de tratarse de un articulo incompleto al no recoger por separado la
figura del abuelo viene dada por la importancia de esta figura en las situaciones
familiares de crisis. Se entiende que los abuelos desempefian un papel crucial para la
estabilidad del menor al estar lejos de los conflictos familiares, que les otorga autoridad
moral convirtiéndose en puntos de ayuda a los nietos para racionalizar estas situaciones,
favoreciendo la estabilidad y el desarrollo del menor. De esta manera, la EM refleja que

los abuelos contrarrestan las situaciones de hostilidad que pueden darse entre los
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progenitores convirtiéndose en referentes necesarios y seguros que neutralizan los

efectos negativos y traumaticos que acompafian a las situaciones de crisis.

Méndez (2014) y Berrocal (2005) recogen una serie de teorias planteadas por
Rivero Herndndez (1997) que vendrian a explicar la importancia de la relacién entre
abuelo-nieto. De entre estas teorias® nos interesa rescatar a nivel juridico la teorfa del
abuso de la patria potestad y la teoria del interés de los nietos. La primera de ellas, tiene
relacién con el articulo 160.2 cuando se expresa que “no podran impedirse sin justa
causa las relaciones personales del menor con sus hermanos, abuelos y otros parientes y
allegados”. En determinadas ocasiones se puede restringir este derecho de visitas de los
abuelos cuando se den circunstancias perjudiciales para el menor y lo que viene a
defender esta teoria es que hay que vigilar que el uso de la patria potestad por parte de
los padres no sea usada sin una grave o seria justificacion para limitar el derecho de los
abuelos. Un ejemplo de ello plasmado por Gracia (2012) seria que una mala relacion
entre padre-hijo no puede ser justa causa para impedir la relacion entre abuelo-nieto,
pues la falta de entendimiento entre los adultos no justifica que el contacto con el menor
vaya a poner en peligro su interés (STS 576/2009 de 27 julio®). La segunda teoria pone

°Rivero Hernandez recoge otras teorfas de ambito psicosocial influyentes en este derecho de
visitas. La teoria del interés de la sociedad en las relaciones familiares defiende que la familia es
célula fundamental de la sociedad que tiene interés de que las familias estén unidas. La teoria
del parentesco manifiesta que el vinculo familiar abuelo-nieto genera fuerte relacion personal,
intima y profunda a nivel espiritual y afectivo lo que justifica la continuidad de relacion en
situaciones criticas. La teoria de la afectividad defiende a los abuelos como fuente de carid y
afecto siendo por ello elemento fundamental en el desarrollo personal del menor. Por Gltimo, la
teoria de la naturaleza de las cosas entiende que la relacion abuelo-nieto es un imperativo que
no puede negarse por ser esta union una realidad natural.

® La sala argumenta a través de la jurisprudencia actual: 1. Que las relaciones entre el padre y
los abuelos maternos no debe influir en la concesion del régimen de visitas (S. 858/2002, 20
Septiembre). 2. Que debido a la situacion singular que ocupan los abuelos respecto los nietos,
no cabe reducir la relacién a un mero contacto durante breve tiempo y nada impide que se pueda
prever la pernocta en casa o pasar una temporada con los mismos sin que en absoluto perturbe el
gjercicio de la patria potestad (S. 632/2004, 28 Junio). 3. El juez tiene un criterio flexible
atendiendo a las particularidades del caso, en el que debera tener como guia fundamental el
interés del menor. Si la relacion con los nietos es enriquecedora no cabe desconocer el legitimo
derecho de los abuelos a tener un estrecho contacto con quien les une una relacién de parentesco
tan proximo que lo justifique. Debe entenderse sin perjuicio de tener en cuenta la voluntad del
menor al que se le ha de escuchar, la posibilidad de suspender o limitar el régimen de visitas
cuando se advierta en los abuelos una influencia sobre el nieto de animadversion hacia la
persona del padre.
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en relieve el beneficio que supone la figura del abuelo en el desarrollo personal como
fuente de proteccion del interés del menor, pues es un fundamento que se encuentra

recogido y amparado por el derecho positivo

Es en fin, este papel protector junto con la proximidad del parentesco respecto
otros familiares y la experiencia que le edad les brinda, lo que hace posible
diferenciarles de otros parientes allegados que aunque pueden ayudar al mismo fin, se

entiende que no con la misma fuerza que los abuelos.
Por todo ello, como recoge el texto, la modificacion tiene un doble objetivo:

= Singularizar de forma maés explicita y reforzada las relaciones entre abuelos y
nietos independientemente del factor causante (ruptura familiar o dejacion de las
obligaciones de los progenitores)

= Otorgar a los abuelos una funcién relevante en aquellos casos en los que los

padres incumplen u omiten sus obligaciones derivadas de la patria potestad.

No obstante, para Berrocal (2005) se ha de afadir el objetivo de la ley de perfilar
el concepto de derecho de visita y fijar la posicion juridica de la tercera edad tanto en el
ordenamiento juridico como en la sociedad, esto es dotar al abuelo de una posicion, una
relevancia o importancia que pueda reclamar a nivel juridico y que sea reconocida por

la sociedad.

Cabe destacar gue este reconocimiento de los abuelos ha implicado cambios en

otros apartados del Cadigo Civil:

El articulo 90', perteneciente al capitulo IX de los efectos comunes de la

nulidad, separacion y divorcio, contempla los temas que debera contener como minimo

” Art 90.1 EI convenio regulador a que se refieren los articulos 81, 82, 83, 86 y 87 debera
contener, al menos y siempre que fueran aplicables, los siguientes extremos: a) El cuidado de
los hijos sujetos a la patria potestad de ambos, el ejercicio de ésta y, en su caso, el régimen de
comunicacion y estancia de los hijos con el progenitor que no viva habitualmente con ellos. b)
Si se considera necesario, el régimen de visitas y comunicacion de los nietos con sus abuelos,
teniendo en cuenta, siempre, el interés de aquéllos 2. Los acuerdos de los conyuges adoptados
para regular las consecuencias de la nulidad, separacion y divorcio presentados ante el
organo judicial seran aprobados por el Juez salvo si son dafiosos para los hijos o
gravemente perjudiciales para uno de los conyuges. Si las partes proponen un régimen de
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el convenio regulador a los que hacen alusion otros articulos anteriores. El citado
convenio es un documento de acuerdo en comun de la pareja que pone fin a su relacion
y en el que llegan a un consenso sobre las relaciones con los hijos comunes menores y

el patrimonio.

Esta nueva ley, introduce la posibilidad de que los progenitores en la elaboracion
y desarrollo del convenio colectivo, si lo consideran necesario puedan establecer
régimen de visitas y comunicacion con los abuelos en la forma més adecuada al interés
del menor. Es un derecho facultativo y no obligatorio que en caso de acordarse el juez

no podréa rechazar.

El articulo 94° queda modificado con el fin de recoger la posibilidad de
pronunciamiento judicial en cuanto al tiempo, modo y lugar sobre el régimen de visitas

con los abuelos.

El articulo 103° prevé que cuando no hay acuerdo entre los conyuges, el juez
pueda acordar aunque de forma excepcional, la tutela de los menores a los abuelos con

preferencia a otros parientes o allegados.

visitas y comunicacién de los nietos con los abuelos, el Juez podra aprobarlo previa audiencia
de los abuelos en la que estos presten su consentimiento.

8 Art.90 CC: El progenitor que no tenga consigo a los hijos menores o incapacitados gozara del
derecho de visitarlos, comunicar con ellos y tenerlos en su compafia. El Juez determinara el
tiempo, modo y lugar del ejercicio de este derecho, que podra limitar o suspender si se dieren
graves circunstancias que asi lo aconsejen o se incumplieren grave o reiteradamente los
deberes impuestos por la resolucion judicial. Igualmente podra determinar, previa audiencia de
los padres y de los abuelos, que deberan prestar su consentimiento, el derecho de comunicacion
y visita de los nietos con los abuelos, conforme al articulo 160 de este Codigo, teniendo siempre
presente el interés del menor

% Articulo 103 CC: Admitida la demanda, el Juez, a falta de acuerdo de ambos coényuges
aprobado judicialmente, adoptara, con audiencia de éstos, las medidas siguientes: 1.2
Determinar, en interés de los hijos, con cual de los conyuges han de quedar los sujetos a la
patria potestad de ambos y tomar las disposiciones apropiadas de acuerdo con lo establecido
en este Codigo y, en particular, la forma en que el conyuge que no ejerza la guarda y custodia
de los hijos podra cumplir el deber de velar por éstos y el tiempo, modo y lugar en que podra
comunicar con ellos y tenerlos en su compafiia. Excepcionalmente, los hijos podran ser
encomendados a los abuelos, parientes u otras personas que asi lo consintieren y, de no
haberlos, a una institucion idénea, confiriéndoseles las funciones tutelares que ejerceran bajo
la autoridad del juez
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En caso de nifios en acogimiento, el articulo 161'° recoge la posibilidad de
establecer del mismo modo en estos supuestos régimen de visitas y relaciones de los

abuelos.

Sin embargo, en contra de esa idea de beneficio para el menor, Méndez (2014)
apunta que tanto los informes elaborados sobre dicha ley del Consejo General del Poder
Judicial y la Fiscalia General del Estado no son favorables al reconocimiento de este
derecho de visitas, pues consideran que serd fuente de conflicto al poder tratarse de un
elemento més de tension y complejidad entre los progenitores, causantes de nuevas
situaciones de crisis a la hora del establecimiento de las visitas. Y afiaden que ya no solo
puede convertirse en un aspecto negativo frente los progenitores sino que también frente
el propio nieto al poder convertirse en una limitacion del derecho a la libertad de los

menores, comprometida al establecerse multitud de regimenes de visitas.

A este argumento se suma Montes (2014) quien piensa que es mas un problema
que una solucion. Ademas, se argumenta que la patria potestad corresponde a los padres
y son los responsables de la guarda y custodia de los menores y por ello mismo, no
existe ésta estructura juridica ni puede introducirse, pues no son los abuelos quienes
tienen tal potestad. Gracia (2012) afiade que este derecho de los abuelos es un limite de
dicha patria pues se trata de un derecho que los progenitores deben soportar y

posibilitar, con independencia de si estan a favor o no.

Diferentes organizaciones de familia y mujeres** consideran que el primer
problema que deberan resolver es el de dar término legal a este tipo de derecho que es
inexistente, por lo que tenemos una nueva figura que nadie ha definido. Por el mismo

camino va la idea del ya existente articulo 160 en el que se pueden acoger aquellos

1% a Entidad Publica a la que, en el respectivo territorio, esté encomendada la proteccion de
menores regulara las visitas y comunicaciones que correspondan a los progenitores, abuelos,
hermanos y demés parientes y allegados respecto a los menores en situacion de desamparo,
pudiendo acordar motivadamente, en interés del menor, la suspension temporal de las mismas
previa audiencia de los afectados y del menor si tuviere suficiente madurez y, en todo caso, si
fuera mayor de doce afios, con inmediata notificacion al Ministerio Fiscal. A tal efecto, el
Director del centro de acogimiento residencial o la familia acogedora u otros agentes o
profesionales implicados informaran a la Entidad Publica de cualquier indicio de los efectos
nocivos de estas visitas sobre el menor

' Asociacién de Mujeres Juristas Themis, la Comisién para la Investigacion de los Malos
tratos, la Federacion de Asociaciones de Mujeres Separadas y Divorciadas, la Federacion de
Mujeres progresistas, la Red de Organizaciones Feministas contra la Violencia de Género y la
Union de Asociaciones Familiares (UNAF).
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abuelos que quieran gozar del derecho de visitas, por lo que la nueva regulacion nada
nuevo trae. Pero sin embargo y unos de los problemas que quizds méas cuestione este
derecho, es aquellos casos en los que los abuelos se encuentran divorciados y se debe
establecer derecho de visitas, lo que incrementaria a un minimo de 5 regimenes, y peor
aun en aquellos casos en los que una parte de la familia sea de diferente nacionalidad y
los abuelos vivan en territorio diferente complicando alin mas el establecimiento del

régimen.

Como recoge Berrocal (2005), el papel que ofrecen los abuelos dista mucho del que
ofrece tanto la sociedad como los medios de comunicacidn, por lo que el modelo de los
abuelos no es la solucion si tenemos otras fuentes que tanto difieren. Ademas apunta
que los legisladores parten de la idea de que los abuelos toman una posicion objetiva y
moderada en las crisis matrimoniales cuando la realidad es distinta, pues lo normal es
que se posicionen a favor de su descendiente entrando a formar parte de la crisis
matrimonial. Al igual que se apuntaba anteriormente, considera que estamos buscando
respuestas en el lado equivocado pues los responsables de los menores son los
progenitores y no los abuelos y si tenemos en cuenta que los abuelos actuales también
han cambiado, son méas longevos, en muchas ocasiones también son padres con
responsabilidades y aun se encuentran en vida laboral, el tiempo disponible con el que
cuentan es limitado y no podran cumplir las funciones que se pretende que cumplan. Y
por esta linea Gracia (2012) advierte que hay que tener en cuenta que con esta relacion
entre abuelo-nieto no se vulnere ninguna medida preventiva de prohibicion de

comunicacion o de aproximacion en delitos graves como puede ser violencia de género.

V1. Perfilando la relacién abuelo-nieto

Como podemos ver, este derecho fue introducido de manera generalizada y superficial,
dejando muchos conceptos indeterminados e indefinidos sin saber cual es su alcance o
su contenido y creando diferentes posturas a favor y en contra del mismo. Por ello la
doctrina y la jurisprudencia han tenido que ir concretando y definiendo aspectos
relevantes que forman este derecho de relacionarse para asi llegar a determinar de qué
derecho se trata, qué naturaleza tiene, quién es el beneficiario y cuales son los casos en

gue se puede reconocer esta relacion.

Es hora de ir concretando todos aquellos aspectos que nos interesan para poder

entender este derecho reconocido a los abuelos y poder asi extraer conclusiones.
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VLI INTERES DEL MENOR

Independientemente del papel que juega el abuelo en esta relacion con el nieto,
lo fundamental y primordial en estos casos es el interés del menor. Sin embargo, no fue
hasta recientemente en el 2015 se definioé por fin que es lo que se entiende por interés

del menor.

Y no existia esa definicion porque como indica Guilarte (2014), el interés del
menor es un concepto juridico indeterminado, esto es una definicion abstracta que
requiere de una valoracion y ponderacion de las circunstancias concretas de cada caso
por parte del juez utilizando los criterios que mejor protejan el interés del menor. Estas
circunstancias concretas hacen alusion a las diferentes situaciones en las que dicho
interés se puede ver vulnerado, por lo que al no tratarse de la misma tesitura no es facil
decidir cuél es la mejor y mas acertada solucion. Por este mismo motivo, no se puede
establecer una lista cerrada de criterios a los que acogerse, sino que se debera examinar

el caso en cuestion.

Debemos detenernos en dos conceptos juridicos: la capacidad juridica y la
capacidad de obrar. La capacidad juridica es aquella que nos permite ser titulares de
derechos y obligaciones, se obtiene desde el nacimiento por el simple hecho de ser
persona, por lo que un nifio es titular de derechos. Sin embargo la capacidad de obrar es
aquella que nos permite realizar actos que conllevan efectos legales previstos. Este
derecho se va adquiriendo de manera gradual a medida que nos vamos acercando a la
mayoria de edad, siendo inexistente para los recién nacidos y adquiriendo plena
capacidad los mayores de edad'®. Esta limitacién para obrar es la que conlleva que se
tenga que proteger el interés del menor, que prima y prevalece por encima de cualquier
otro, puesto que la ley no les permite tomar determinadas decisiones y quedarian en un
estado de indefension. Es como articula la doctrina y la jurisprudencia, el principio

protector que inspira toda normativa relativa a los menores con una doble vertiente:

'2 Debe tenerse en cuenta dos situaciones: una de ellas, la del menor emancipado por la que a
pesar de que obtiene mayor margen de campo para actuar Yy administrar sus bienes, no la tiene
en su plenitud como si hubiera cumplido su mayoria de edad, sino que determinados actos
quedaran supeditados al consentimiento de sus padres o cényuge en caso de haberse casado. La
otra situacion es la de persona discapacitada, por la que a pesar de haber cumplido la mayoria de
edad, su capacidad de obrar puede quedar limitada en determinados actos al no tener plena
facultad de entendimiento.
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positiva por la busqueda del beneficio de los mismos y negativa para evitarles dafios o

perjuicios (Méndez, 2014, pag. 39)

Por lo tanto hay que entender el interés del menor como un principio general que
abarca todos los derechos fundamentales, garantizando la efectiva proteccion del menor,
con miras a posibilitar el libre desarrollo de su personalidad (Ravetllat, 2012, pag. 93).
Esto significa que se debe contemplar como aquello que le beneficia tanto en sentido
material como en el sentido social, moral o psicoldgico, atendiendo a su felicidad, su
bienestar personal o su equilibrio afectivo y emocional, més alla de los intereses de los

padres, tutores o guardadores o administraciones.

Dicho lo anterior, son los padres quien deben ser garantes de todo aquello que
pueda beneficiar a los menores, ofreciéndoles bases seguras para su desarrollo,
estabilidad y continuidad y una de las bases seguras y naturales de los nifios son los
abuelos, quienes como ya hemos indicado son proveedores de valores, tradiciones,
ensefianzas como nadie puede hacerlo y privarle de estas relaciones sin motivo aparente

es vulnerar un derecho que les es propio.

Con la entrada en vigor de la Ley Organica 8/2015 de Modificacion del Sistema
de Proteccion a la Infancia y a la Adolescencia nace por fin una definicion de lo que
debe entenderse por interés del menor ateniendo tanto a la jurisprudencia como a otras
leyes internacionales. Partiendo de la base de que es un concepto juridico indeterminado
como ya venian diciendo diferentes autores, lo definen desde un triple contenido: como
un derecho sustantivo, por el que el menor tiene derecho a que sus mejores intereses
hayan sido ponderados y evaluados cuando se adopte cualquier medida que le
concierna; como un principio general de caracter imperativo, de forma que ante la
posibilidad de diferentes interpretaciones de una disposicion judicial, se opte por la que
mejor responda al interés del menor; por dltimo también es una norma de

procedimiento.

Con todo ello, la ley expresa que la finalidad del interés del menor es asegurar
el respeto completo y efectivo de todos los derechos del menor, asi como su desarrollo
integra. Por ello, determinar tal derecho debe estar centrado en una serie de criterios y
valores tenidos en cuenta y ponderados por el legislador en funcién de diferentes
elementos y circunstancias del caso y que deben explicitarse en la motivacion de la

decision adoptada, a fin de conocer si ha sido correcta o no la aplicacion.
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A raiz de esta nueva interpretacion, se modifica el articulo 2 de la LOPJM en
relacion al interés superior del menor, quedando reflejado en su primer apartado que <
todo menor tiene derecho a que su interés superior sea valorado y considerado como
primordial en todas las acciones y decisiones que le conciernan, tanto en el ambito
publico como privado. En la aplicacion de la presente ley y demas normas que le
afecten, asi como en las medidas concernientes a los menores que adopten las
instituciones, publicas o privadas, los Tribunales, o los 6rganos legislativos primara el
interés superior de los mismos sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera

concurrir >

Del mismo modo, establece un listado de los criterios generales a tener en cuenta

para valorar en cada caso como son (art.2.2):

a) La proteccion del derecho a la vida, supervivencia y desarrollo del menor y la
satisfaccion de sus necesidades bésicas, tanto materiales, fisicas y educativas como
emocionales y afectivas.

b) La consideracion de los deseos, sentimientos y opiniones del menor, asi como su
derecho a participar progresivamente, en funcién de su edad, madurez, desarrollo y
evolucioén personal, en el proceso de determinacion de su interés superior.

c) La conveniencia de que su vida y desarrollo tenga lugar en un entorno familiar
adecuado y libre de violencia. Se priorizara la permanencia en su familia de origen y se
preservara el mantenimiento de sus relaciones familiares, siempre que sea posible y
positivo para el menor. En caso de acordarse una medida de proteccidn, se priorizara
el acogimiento familiar frente al residencial. Cuando el menor hubiera sido separado
de su nacleo familiar, se valoraran las posibilidades y conveniencia de su retorno,
teniendo en cuenta la evolucion de la familia desde que se adopt6 la medida protectora
y primando siempre el interés y las necesidades del menor sobre las de la familia.

d) La preservacion de la identidad, cultura, religion, convicciones, orientacion e
identidad sexual o idioma del menor, asi como la no discriminacion del mismo por
éstas o cualesquiera otras condiciones, incluida la discapacidad, garantizando el

desarrollo armoénico de su personalidad
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VI.II LAJUSTA CAUSA'Y LAS SITUACIONES DE CRISIS.

La importancia del abuelo en la vida de los nietos es tan relevante que en
ocasiones, tal como expresa Martinez (2012) los padres del menor pueden acordar sin
que exista conflicto de por medio una regulacion de la relacion entre estas dos figuras.

No obstante, no siempre este clima favorable se consigue, dandose situaciones
de desestabilidad familiar y en muchas ocasiones las familias acaban acudiendo a la via
judicial como método de resolucion de conflictos. Esta situacién ademas de poner en
peligro las relaciones familiares, dafian también las relaciones afectivas del menor que
pueden resultarles beneficiosas para su estabilidad y desarrollo psicosocial. En el caso
gue nos concierne, aquellas situaciones que llevan a los abuelos a acudir ante un
tribunal son como bien indica Diez-Picazo (2012) situaciones de ruptura de la pareja o
matrimonio, fallecimiento de uno de los progenitores o diferencias entre progenitores y
abuelos. En la primera situacién nos podemos encontrar con casos en los que uno de los
progenitores impida tanto al otro progenitor como a sus padres disfrutar de la relacién
con el menor como forma de castigo o venganza. En el segundo de los casos, la muerte
de uno de los progenitores puede hacer que el otro impida que los padres del progenitor
fallecido, asi como otros familiares, puedan relacionarse con el menor y las causas
pueden ser diversas: desde roces anteriores hasta como indica la autora, que el
progenitor considere que relacionarse con la familia del fallecido pueda ser una
situacion dolorosa para el menor. Por Gltimo, cabe la posibilidad que abuelos y padres
no tengan una buena relacién o tengan discrepancias de manera que los progenitores del
menor usen ese alegato como excusa para impedir la relacion con sus abuelos (sobre

este tema trata la STS 359/2013" en la que se establece que < se pone de relieve la

3 En esta sentencia se discute sobre la mala relacion que existe entre la madre de la menor y la
abuela materna de la misma. En primera instancia y en apelacion la sentencia determina no
haber lugar para el establecimiento de régimen de visitas entre la menor y los abuelos maternos,
teniendo en cuenta las nefastas relaciones entre abuela e hija que pueden repercutir
negativamente en el desarrollo y estabilidad de la menor, pudiendo afectar su interés. Afiaden
como factor a valorar la corta edad de la nifia que en el momento contaba con 3 afos. La sala
considera que la sentencia recurrida ha considerado justa causa el distanciamiento y las malas
relaciones de forma especulativa pues no se concreta ningun episodio para ver si responde a una
realidad, por lo que se ha tenido en cuenta en abstracto el interés de la menor primando el

34




necesidad de que se produzca este tipo de contactos partiendo de la regla de que no es
posible impedir el derecho de los nietos al contacto con sus abuelos, Unicamente por la
falta de entendimiento de éstos con los progenitores, o, como ocurre en este caso, por
las malas las relaciones existentes entre la progenitora y su madre, abuela de la menor,

cuando no afectan al interés de los menores...>

Sin embargo, ello no quiere decir que toda relacion abuelo-nieto pueda privarse
sin més, sino que para que pueda prohibirse debe atenderse a la justa causa y se
entenderd como tal cualquier situacion o circunstancia que ponga en peligro el bienestar

y el desarrollo personal del menor.

Guilarte (2014) reconoce la justa causa como un motivo serio y riguroso como
para poner fin a relaciones personales que no son beneficiosas para el menor. De este
modo y como refleja el texto del articulo 160, se presume que en principio las
relaciones entre el menor y sus parientes son beneficiosas por lo tanto, lo que hay que
demostrar es que dichas relaciones no lo son. Caso que se demuestra en STS 90/2015 de
20 de febrero, donde se discute sobre el régimen de visitas de los abuelos paternos con
su nieto, estando el padre del mismo inmerso en causa penal como presunto autor de
abusos sexuales. La sala es consciente del papel de cohesion y transmision de valores
que desempefian los abuelos tal como recoge la EM de la LOPJM, sin embargo
reconoce que establecer el régimen de visitas en este caso puede suponer un riesgo para
los menores, optando por lo mas prudente que es el interés superior de los menores y

atendiendo a éste se prevé la suspension o limitacion del régimen de visitas™*

Como indica Méndez (2014) es una situacion que debe apreciarse por el
juzgador quien debe observar fundamentos so6lidos y de peso por parte de los opositores,
pues de lo contrario se tratara de un abuso de los mismos de la patria potestad. Recoge

ademas que para autores como Carbajo Gonzalez la justa causa es una relacién no

interés de su madre lo que contradice la jurisprudencia que determina que se debe tener como
guia fundamental siempre el interés superior del menor, por lo que resuelve a favor de los
abuelos maternos estableciendo régimen de visitas y comunicacion.

" Tanto en JPI como en AP existe informe profesional en el que se establece que los menores
evocan al padre a través de los abuelos, lo que se traduce en situaciones de tensién que
comportan retrocesos en la evolucion favorable de los menores. Las profesionales no
aconsejaban ningun tipo de régimen de visitas puesto que los abuelos tenian un alto nivel de
implicacion en el proceso penal del padre al que apoyaban y esta lealtad impide ofrecer a los
menores un espacio imparcial y seguro.
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conveniente para el menor y su formacion, por desarrollarse en un entorno poco
propicio o por la concurrencia de cualquier otro impedimento y que para Rivero
Hernandez se puede equiparar a los casos, serios y legitimos, por los que se provoca la
suspension del derecho de visita de los padres en los casos de separacion, nulidad o

divorcio.

Pero, ¢qué es una justa causa? Berrocal (2005) y Gracia (2012) recogen que la
doctrina ha considerado estas determinadas situaciones que pueden entenderse como

justa causa:

a. Malos tratos fisicos y psiquicos de los abuelos al nieto y viceversa.

b. Malas relaciones entre nieto y abuelo.

c. Deliberado animo permanente de los abuelos de influir en aspectos propios de
la patria potestad.

d. Enfermedad mental o infecciosa padecida por los abuelos o personas del
entorno préximo, con caracter permanente y que puedan afectar a los nietos.

e. Drogodependencia o alcoholismo.

f. Peligro de recuperacion psicolégica de los nietos por contacto con los abuelos
(STS 167/2015 de 18 marzo, por la que reconocen que la posibilidad de denegar
dichas relaciones viene dada por la justa causa que debe examinarse en cada
uno de los casos Y justificando en éste un peritaje psicoldgico en el que se
establece que la relacién de la abuela con la menor causaria dafios en la
estabilidad emocional de la menor pues no posee recursos para gestionarse y
protegerse™®).

g. Incumplimiento de los abuelos respecto medidas de alejamiento adoptadas
sobre el progenitor del menor en supuestos de violencia familiar.

h. Padecimiento de enfermedad o deficiencia del menor que requiera un cuidado

especial que los abuelos no puedan proporcionar.

De la Torre (2005) recoge cuatro situaciones que la doctrina jurisprudencial

entiende como justa causa:

1> Caso en el que el informe psicolégico destaca la escasa relacion entre la abuela y la nieta en los
primeros afios de vida por decision propia de la abuela y su escasa disposicion para mantener la relacién
con la menor independientemente del conflicto existente con sus padres.
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1. Abuelos que han pasado un largo periodo sin contacto con los nietos, por lo que
una relacion con los mismos generaria problemas y fricciones familiares que no
beneficiarian al menor (SAP Santa Cruz de Tenerife, num. 17/2003 de 20 de
enero, seccion 4).

2. Relaciones abuelos-nietos, tensas y conflictivas a lo largo del tiempo. (SAP
Jaén, nim. 23/2001 de 19 de enero, seccion 1).

3. Existencia de informes periciales psicoldgicos que desaconsejen el régimen de
visitas por poder crear al menor perturbacion en su adaptacion y estabilidad
emocional (SAP Alicante, num. 279/2003 de 28 de mayo, seccién 7; SAP
Valencia, nim. 3/2003 de 9 de enero, seccion 10).

4. Existencia de varias circunstancias que unidas justifican la desestimacién del

régimen de visitas (SAP Zaragoza, nim. 614/1999 de 11 de octubre, seccién 4).

Vemos como en ambas clasificaciones, aunque hablamos de distintas
situaciones, lo que se busca es proteger el interés del menor, valor que prima para la
jurisprudencia como hemos dicho y por ello los jueces y magistrados para resolver la
causa atenderan a la misma (la justa causa), valorando a tales circunstancias la edad del

menor, pues dependiendo de ésta, el interés podra variar hacia un sentido u otro.

Cabe puntualizar que en alguna de estas situaciones la denegacion del derecho a
los abuelos puede ser suspendida temporalmente y no de forma definitiva si las
circunstancias o situaciones pueden devenir en situaciones favorecedoras para el interés
del menor. Por ello, en la préactica como apunta Méndez (2014) un alto porcentaje de
tribunales opta por una suspension temporal antes que la privacion definitiva, lo que no
hace mas que demostrar la importancia que la jurisprudencia otorga a la funcion de los

abuelos en el desarrollo de los menores.

VI1.11l DERECHO A RELACIONARSE O DERECHO DE VISITA Y
COMUNICACION

Cuando se habla del derecho a la relacion abuelo-nieto del Codigo Civil se hace
alusién en algunos casos a derecho de visitas y comunicacién y en otros a derecho de
relacién (por ejemplo, los articulos 90, 94 y 103 hacen referencia al régimen de visitas y
de comunicacion, mientras que el articulo 160 habla de relaciones personales abuelo-

nieto). Del mismo modo, diferentes autores hablan de los mismos términos sin que se
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especifique en qué consiste cada uno de ellos. Por lo tanto, ¢estamos hablando del

mismo derecho o ambos conllevan diferentes consecuencias?

Méndez (2014) ha hecho referencia a tres posibles vertientes de relacion
familiar. La primera consiste en hablar de un término de relacion amplio, que
comprenda que el abuelo tiene igual derecho que los padres no custodios de disfrutar
del mismo régimen de comunicacion y visitas. La segunda vertiente habla de un término
minimo, limitado a encuentros puntuales y esporadicos, llamadas telefonicas, postales o
telematicas con la finalidad de no romper los lazos necesarios y deseables. La Gltima de
las vertientes seria un camino intermedio de las anteriores que respete el bien juridico a
proteger que es el interés del menor. De estas tres posibilidades hay que destacar que la
primera no puede llevarse a cabo pues no es posible equiparar el derecho del abuelo al
del progenitor ya que la relacion de estos ultimos viene dada por la patria potestad,
mientras que la de los abuelos nace por el parentesco. Del mismo modo, tampoco
podemos hablar de encuentros puntuales pues la misma Exposicion de Motivos refleja

que este derecho no puede concebirse como algo residual.

De la Torre (2005) y Berrocal (2005) sefialan que para la jurisprudencia, a pesar
de que se inclinan a usar el término de derecho de visitas y comunicacion, hablar de
derecho de relacién tiene un significado mas amplio que el de visitas porque la relacion
implica ver, tratar a una persona por amistad o afecto, lo que significa que existe una
conexion y una correspondencia entre ellas. Ahora bien, el autor coincide con la idea
de que no hay que pasar el limite de normalidad en la organizacién familiar (esto es el
rol de cada uno dentro de la familia) sin que este derecho sea una subrogacion del
régimen de los padres, pues recordemos que a pesar del importante papel de los abuelos
los padres vienen unidos a los hijos por la patria potestad, de la que solo pueden gozar
los progenitores. Asi lo refleja el Tribunal Supremo®® al establecer que esta relacién
abuelo-nieto no puede limitarse a un mero contacto durante un breve tiempo, pero
tampoco debe equipararse al régimen establecido a favor del titular de la patria potestad
en situaciones de separacion, nulidad o divorcio, pues el régimen establecido para los
progenitores tiene la funcion de facilitar a éstos el adecuado ejercicio de su funcion
parental (Guilarte, 2014, pag. 111).

16 Sentencia 28 de junio de 2004.
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La misma justificacion usa Gracia (2012) cuando dice que hacer alusion a
derecho de visitas puede resultar impreciso al tratarte solo de determinada parte del
derecho de los abuelos, ya que éste contiene una amplia posibilidad de facultades, desde

recibir al nieto en su casa a mantener correspondencia de todo tipo.

Para Gracia (2012) hablar de derecho de visitas seria usar un término impreciso
pues éste derecho de los abuelos se caracteriza por contener una amplia posibilidad de
facultades de entre las que podemos destacar tanto recibir al nieto en su domicilio como
mantener correspondencia de todo tipo. Por ello, el derecho de visitas seria una parte

que compone el derecho de relacionarse con los nietos.

Pues bien, ¢Qué posibilidades ofrece el derecho de relacionarse? Una vez
reconocido este derecho, los abuelos podran disfrutar como bien recogen Gracia (2012)
y Berrocal (2005):

+ Vvisitas sin pernocta en el domicilio del menor o en el de los abuelos: en caso de
realizarse en el domicilio del menor, los abuelos deberan recogerle y entregarle
en el mismo.

+ Visitas sin pernocta en lugar diferente como los puntos de encuentro familiar.

+ Vvisitas con pernocta en el domicilio de los abuelos: Sélo cuando las relaciones
de afectividad, de carifio entre los abuelos y su nieto sean profundas y
suficientemente arraigadas, y siempre que el interés del menor y su edad lo
permitan.

4+ comunicacion abuelo-nieto por cualquier via: tanto la conversacion directa y
personal por teléfono o video-conferencia, como la correspondencia escrita, bien

utilizando la via postal ordinaria, o el fax, o el e-mail.

Es posible que este derecho de poder disfrutar de la pernocta con el menor sea
una intrusion en el régimen de los padres. No obstante el TS se ha pronunciado sobre
ello en STS 723/2013' de 14 noviembre, alegando que dicho tribunal < ha declarado

en diversas ocasiones que los abuelos ocupan una situacion respecto de los nietos de

" Los abuelos y tios paternos de los menores en cuestion mantenian una correcta y adecuada
relacion con los mismos antes del fallecimiento del padre. Abuelos y tios demandan que se
establezca la posibilidad de pernocta de los menores para mantener la relacion con los mismos.
Tanto JPI como AP fallan a favor de los abuelos. Ante dichas sentencias, la madre de los
menores recurre ante esta sala que finalmente desestima el recurso de casacion interpuesto.
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caracter singular sin que nada obste la pernocta siempre que se atiendan las
circunstancias del caso. Por ello, aunque no se puede acordar con caracter general
tampoco puede impedirse indiscriminadamente, sino que se deberd atender el caso
concreto como ya se ha sefialado y el interés superior del menor y establecerse en

periodos convenientemente ponderados>.

Este derecho, ademas de otorgar determinadas posibilidades al abuelo también le
supone cumplir una serie de obligaciones. El abuelo en el momento del disfrute de esta
relacion deberd velar en todo momento por el interés superior del menor y a su vez
tendra que proporcionarle sustento, vigilando su salud fisica y psiquica y aportando un

trato calido y afectuoso.

Por ultimo, para el analisis de la viabilidad de las relaciones se puede afiadir la
consideracién general de que las mismas deben variar dependiendo de: la relacion
previa existente, si ésta es fuerte y fluida se debera procurar que se establezcan todos los
medios para que siga siendo la misma; de la edad del menor y su estado de salud, no es
lo mismo si nos encontramos ante nifios lactantes o con un par de afios con lo que son
mas independientes de los padres, del mismo modo que no es lo mismo si nos
encontramos ante un nifio sano o un nifio con cualquier tipo de enfermedad atendiendo
si es temporal o permanente; de la edad y salud de los abuelos, pues no se desenvuelven
igual abuelos octogenarios que unos abuelos con sesenta afios; y la distancia de los
hogares de los abuelos y nietos, que solo se entendera beneficioso cuando estén
proximos y no excesivamente distantes. No obstante, estas son consideraciones
generales que a posterior dependerén de las caracteristicas que conlleven la situacion

concreta en la gue nos encontremos.

El régimen que se acuerde tendrd un caracter progresivo, de manera que pueda
mantenerse o bien modificarse ampliandolo, reduciéndolo o suspendiéndolo, cuando las
circunstancias iniciales sobre las que se basaron cambien y siempre teniendo en cuenta

lo més beneficioso para el menor.

VII. Comparativa de la importancia del abuelo entre el ambito
psicosocial y juridico.

Hemos visto el papel que tanto la sociedad como el mundo juridico por separado

otorgan al abuelo. Es importante ahora, examinar dicha informacion para poder valorar
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si ambos ambitos coinciden en la relevancia del rol del abuelo en la relacion con los

nietos.

Por un lado, en el ambito psicosocial hemos podido observar que la funcion que
tiene el abuelo abarca un amplio margen de actuacion. No es solo fundamental en la
vida de los nifios, sino que su experiencia y sabiduria ayuda también a sus propios hijos.
Podemos decir, que en esta relacion entre abuelo-nieto, son tres las figuras que obtienen

beneficios: abuelos, hijos y nietos.

Centrandonos en los menores, esta relacion les ayuda en cualquier situacion que
vivan, tanto si su estructura familiar esta intacta como si presenta alguna carencia. Les
ayuda psicoldégicamente aportandoles afecto y amor, les ayuda socialmente
ensefiandoles modelos de interaccién, se convierten en confidentes y comparieros de
juegos. Ademas en caso de que exista algun problema familiar estaran ahi como abuelos
0 como padres subrogados, aportandoles aquello que debido a la situacion por la que
estan pasando sus padres no les estén aportando. No obstante, destacamos como la
funcién més importante del abuelo la del cuidado de sus nietos, de la que se benefician

tanto los padres como los nietos.

De otra mano, en el ambito juridico la importancia del abuelo se centra mas en
aquellas situaciones que pueden resultar estresantes o perjudiciales para los menores.
Hablamos de situaciones como divorcio/separacion, el fallecimiento de alguno de los
progenitores o de los 0 malas relaciones entre padres e hijos que pueden crear distancia
o0 ruptura entre los méas adultos, donde se acaba perjudicando el beneficio que aporta el
rol del abuelo a los menores. La jurisdiccion reconoce esta importancia, este valor que
la funcion del abuelo aporta a los nietos, pero lo que mas interesa es esa estabilidad que

solo los abuelos por la estrecha relacion que crean con los nietos, pueden conseguir.

Por lo tanto, podemos establecer que actualmente para la sociedad, aunque el
papel mas relevante que realiza el abuelo es el cuidado de los nietos, también otorga
importancia a los mismos en otros aspectos como es el amor incondicional que ofrecen
a los més pequefios. Los abuelos son necesarios por la ayuda que ofrecen tanto a hijos
como a nietos, asi pues no es desacertada la idea de que el abuelo en general es
fundamental en la vida familiar. EI ordenamiento juridico lo que hace es trasladar esta
importancia generalizada a determinadas situaciones concretas, aquellas creadoras de

conflictos donde los abuelos son privados de la relacion con sus nietos, para asi
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reconocer dicho valor y a su vez seguir ayudando a los menores a poder disfrutar y

nutrirse de los beneficios que nacen de esta relacion.

VIII.

CONCLUSIONES

La figura del abuelo siempre ha sido fundamental en la vida familiar por los
beneficios que aporta a la misma. No obstante, esta importancia se ha
incrementado en los Ultimos afios debido al mayor protagonismo que estan
adquiriendo en su labor de cuidadores. La experiencia y sabiduria es algo que
acomparia a la edad y por ello los abuelos siempre han sido fuente enriquecedora
en el aprendizaje, pero la necesidad actual que tienen las familias de contar con
este rol ha hecho que el papel cuidador sea el mas valorado en la sociedad.

La relacion abuelo-nieto es imprescindible para ambas partes. La situacién en la
que se encuentran hace que entre ambos se cree un vinculo especial de
reciprocidad, aportando cada uno aspectos fundamentales al otro. Entre las
diversas funciones de la familia nos encontramos con su valor como agente
socializador y en este aspecto los abuelos tienen un importante peso. Por ello, si
privamos a los menores de estas relaciones su proceso de socializacion no se
desarrollara de manera tan satisfactoria como en los menores que disfruten de
sus abuelos.

Si bien es cierto que el término parientes incluye a los abuelos, no puede
entenderse que la Ley 42/2003 haya extraido dicha figura diferenciandola de los
demas familiares. No obstante, lo que la ley ha querido es recoger el valor que la
sociedad reconoce a los abuelos. En situaciones de fallecimiento, divorcios o
disputas entre padres-hijos, una de las consecuencias que puede darse es la
privacion por parte de los progenitores a que nietos y abuelos sigan manteniendo
relacién. Por ello, se entiende con esta nueva introduccién que lo que se
pretende es dotar al abuelo de un plus de importancia tal como hace la sociedad,
respecto a los demas familiares a pesar de que se viva en una situacion
conflictiva entre adultos y esta forma de reconocimiento viene dada en forma de
un derecho reconocido para los abuelos.

Existe controversia en si este derecho a relacionarse con los nietos es un derecho
de relacion tal como su nombre indica o si no es mas que un derecho de visitas y
comunicaciones. La cuestion versa en si el reconocimiento de un derecho de

relacién a los abuelos esta equiparandose a las condiciones establecidas para la
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patria potestad que solo los padres poseen. Se ha establecido que el derecho de
los abuelos es, debido a su importancia, mas que un derecho de visitas y
comunicacion pero sin llegar a las mismas condiciones que la patria potestad.
Por ello, aunque puedan disfrutarse de las mismas pautas (visitas, pernoctas), no
podran disfrutarse con la misma extension temporal que se establece para los
padres.

Sin embargo, no podemos dejar de considerar que la finalidad de la ley no ha
sido solo reconocer a los abuelos su labor, sino también proteger a los menores
gue se encuentran inmersos en estas situaciones. Queda claro que lo mas
importante en estos casos es el interés del menor, valor que ha de primar por
encima de todos los demas, y si en determinadas circunstancias esta relacion
puede ser perjudicial para los mas pequefios, los abuelos no podran disfrutar del
derecho que la ley 42/2003 les ha otorgado. En la mayoria de los textos
analizados a pesar de que se trata de derecho de los abuelos, se desarrollan
hablando de los menores, sus intereses y su bienestar, lo que no hace mas
corroborar que lo importante y fundamental son los menores, por lo que me
lleva a compartir la idea de determinados autores de que esta modificacion ha
sido méas por el reclamo social y el bienestar de los menores que por el
reconocimiento de los abuelos.

Asi pues, podemos establecer que ni los progenitores pueden privar a los abuelos
de relacionarse con sus nietos sin una justa causa, ni los abuelos pueden contar
con este derecho de forma generalizada, sino que se tendra que atender al caso
concreto del menor y analizar su circunstancia para deliberar lo mas conveniente
para él atendiendo al interés superior del menor.

Por altimo, contestando al objetivo general de este trabajo, llego a la conclusion
de que tanto la sociedad como la jurisdiccion avalan el papel, los beneficios y la
necesidad de los abuelos. Ambos mundos coinciden en su importancia para la
vida de los menores aportandoles no solo conocimientos y valores, sino también
estabilidad y apoyo emocional. Quizas la Unica diferencia que se puede observar
entre estos dos sectores es que la sociedad reconoce la influencia de los abuelos
tanto en situaciones normales como en situaciones hostiles, mientras que el
sector juridico lo que pretende es apoyar al abuelo en aquellas situaciones en las
que se le impida disfrutar de la relacion con sus nietos basandose en el soporte

que ofrecen a los méas pequefios en situaciones conflictivas que puedan vivir. Es

43




de entender dicha diferenciacion pues el cometido del derecho es pronunciarse
sobre litigios que puedan surgir entre personas y por lo tanto a los tribunales
solo llegan las situaciones hostiles y no situaciones de normalidad.
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RESUMEN
El derecho de los abuelos a relacionarse con los nietos es, como su propio nombre

indica, el reconocimiento que el Ordenamiento Juridico en el articulo 160 del Codigo
Civil, otorga a los abuelos para mantener un contacto y una comunicacion con sus
nietos. En el presente trabajo se ha tratado por un lado de justificar dicha decisién del
legislador, y por otro si esta decision viene influenciada por el papel que la sociedad
otorga a la figura del abuelo. Para ello ha sido necesario hacer una revision de distintos
articulos, investigaciones y estudios tanto de la rama juridica como psicosocial para
comprobar la importancia que unos y otros otorgan a los abuelos. Una vez analizados
los distintos ambitos, la conclusion general a la que podemos llegar es que tanto el
ambito psicosocial como el juridico reconocen la trascendencia que los abuelos tienen
en la vida de los nietos, creandose entre ellos una relacion especial que no se crea con
ningun otro familiar, siendo ésta la razén fundamental por la que a los abuelos se les

dota de mas relevancia tanto social como juridica.

Palabras clave: rol del abuelo, funcion del abuelo, relacion intergeneracional, derecho

abuelos, interés superior del menor, abuelos, nietos.

ABSTRACT

The grandparent’s right to relate with their grandchildren is, as it states, the
acknowledgment that the Legal System in the article 160 of the Civil Code grants the
grandparents the preservation of the contact and communication with their
grandchildren. This work, on the one hand, comes to justify such decision of the
legislator and, in the other hand, to certify if this decision is influenced by the role that
society assigns to the image of the grandparents. To be able to do so, a revision of
distinct articles, investigations and studies was required, both in the juridical and in the
psychosocial aspects, to demonstrate the importance that both of them assign to the
grandparents. Once analyzed the different aspects, the general conclusion we can
achieve is that, the juridical and the psychosocial aspects recognize the transcendence
that grandparents have in the life of their grandchildren, which creates a special bonding
between them that is not created with any other family member, being this the
fundamental reason why grandparents are granted more relevance, either social and

juridical.




Keywords: Grandparents roles, grandparents function, intergenerational relationship,

grandparents right, grandparents, grandchildren.

INTRODUCCION
Este trabajo nace por el interés en descubrir el derecho que el Ordenamiento

Juridico concede a los abuelos sobre la relacién que pueden mantener con sus nietos, de
estudiar qué motivo dicho reconocimiento y las caracteristicas que lo definen. A su vez,
resulta interesante comparar dicha imagen con la que la sociedad, ambito que otorga
relevante importancia a la familia, tiene sobre esta figura. ;Tendran estos ambitos tan

dispares entre si un punto de vista en comun sobre el rol y la importancia del abuelo?

Atendiendo a diferentes disciplinas se puede establecer que la familia cuenta con
innumerables funciones. Como indican Oliva y Villa (2013), desde un concepto
bioldgico es el medio de la perpetuacién de la especie humana asi como de ensefianza a
los descendientes en cuanto a roles e identificacion sexual. Desde la vertiente
psicoldgica, la familia se encarga de generar sentimientos de pertenencia, seguridad y
afecto, fundamentales para el desarrollo de la personalidad. Para la sociologia, se
encarga de inculcar costumbres, valores, cultura, educacion y modelos de conducta
social. La familia es el nicleo donde una persona se desarrolla desde que nace hasta que
muere, es el primer contacto que tenemos con el mundo exterior, nos dotan de cuidados
necesarios para nuestra supervivencia y a su vez es nuestra primera fuente de
conocimiento y socializacion, pues nos ofrece diferentes escenarios, habitats y
actividades con las que interaccionamos tanto con el entorno como con la sociedad,
abriendo el camino al didlogo y a los simbolos. A su vez, la interaccién con el entorno
familiar es especialmente relevante, pues el papel de cada miembro de la familia ensefia
de una manera indirecta diferentes roles y valores, siendo los abuelos en estos, ademas
de una importante figura de canguro, fuentes fundamentales de amor incondicional y

transmision de cultura y valores que en la sociedad se estén desvalorizando.

Como podemos observar, la familia es un entorno fundamental para un correcto
desarrollo personal, tanto psicolégico como social y esta importancia se recoge en
diferentes textos internacionales tal como la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos que reconoce en su articulo 16.3 a la familia como elemento basico de la
sociedad y por ello es objeto de la necesaria proteccion institucional o el Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos que reconoce en su articulo 23.1 a la




familia como el elemento natural y fundamental de la sociedad otorgandole derecho de
proteccion por la sociedad y el Estado. Atendiendo a nuestro Ordenamiento Juridico,
dicha importancia se recoge en los articulos 32 cuando habla del matrimonio y el
articulo 39 sobre la proteccion social, econdémica y juridica de la familia que es
asegurada por los Poderes Publicos de nuestra norma suprema, de la Constitucion
Espafiola (en adelante CE), asi como en el Titulo XIl de delitos de las relaciones
familiares del Codigo Penal (en adelante CP) y constituyéndose el derecho de familia
como parte del Codigo Civil (en adelante CC) al ser el encargado de regular las

relaciones entre particulares.

En el afio 2003 el legislador decidio dotar de relevancia a la figura del abuelo
frente a otros familiares respecto la relacion que pueden tener los mismos con sus
nietos, para concederles herramientas que les permitan poder disfrutar de los menores
en los casos en los que se ven privados, fundamentando el legislador su decision en la
importancia que tiene dicha figura en el desarrollo de los menores. La Ley 42/2003
argumenta que en ocasiones las familias pasan por situaciones criticas que pueden
resultar perjudiciales para el bienestar de los menores, tales como divorcios o conflictos
familiares, y los abuelos por la especial relacién que tienen con los nietos, asumen un
papel clave para eliminar el ambiente hostil en el que se ven envueltos los mas

pequefios.

Por todo lo expuesto se ha establecido como objetivo fundamental contrastar si
la importancia que se confiere al abuelo en la vida de los nietos es la misma desde un
puntos de vista psicosocial y juridico y analizar las caracteristicas y la relevancia de la

modificacion del articulo 160 del CC para determinar su procedencia.

METODO
Para la elaboracion de este trabajo ha sido necesario realizar un analisis

documental. Usando un método deductivo, corresponde la mayor parte del trabajo a una
investigacion doctrinal-tedrica consistente en la interpretacion del ordenamiento juridico
y de aportes dogmaticos y estudios realizados por otros juristas, pero sin olvidar la
investigacion documental psicosocial para conseguir resolver los objetivos de la manera

mas precisa posible.




La localizacion de los documentos necesarios en esta investigacion, se ha

Ilevado a cabo utilizando diferentes medios atendiendo a la procedencia de los textos.

Como método general, se realiz6 una busqueda por internet a través de google
academico, usando las palabras claves que han sido citadas. Para la elaboracién de la
parte psicosocial, se seleccionaron aquellos documentos que trataran la evolucion de la
familia para poder ver la evolucion que la figura del abuelo ha ido sufriendo, el rol del
mismo Yy las consecuencias para éste y para los nietos. Entre estos documentos se
encontraban tanto textos de investigacion como estudios realizados a la poblacion. Para
el ambito juridico se buscaron documentos que hablaran del CC y los cambios
legislativos sufridos en materia de familia, otros que hablaran del propio articulo 160 y
por ultimo textos doctrinales que trataran la Ley 42/2003. En esta busqueda general
también se uso el servidor bibliotecario de la Universidad Jaume I, tanto para el ambito

juridico como el psicosocial.

Por otro lado, en la busqueda méas concreta se usaron bases de datos tales como
PsycNet, Pubsych y Psycarticles para la parte psicosocial y Aranzadi y Norma Civil con
las que se consiguieron tanto jurisprudencia como sentencias necesarias para la

elaboracion de la parte juridica.

Por ultimo, en relacién a busqueda de textos juridicos se han utilizado diferentes
portales Web como el de Normas Juridicas, la pagina del Consejo General del Poder

Judicial y Portal Juridico.

DESARROLLO Y RESULTADOS

El papel del abuelo ha ido variando a la vez que la sociedad ha ido sufriendo
cambios, evolucionando hacia un rol mas préximo y emocional pero sin que exista una
determinacion fija del rol que juegan ni del estatus que ocupan. Por todo ello, el papel
del abuelo es ambiguo y en ocasiones puede llegar a ser conflictivo, pues en nuestro
contexto social no existe una definicion precisa y engloba diversidad de facetas (De la
Torre, 2005, pag. 57).

Siguiendo a Noriega y Velasco (2013), los acontecimientos que han hecho
cambiar la funcion de los abuelos son entre otros el cambio demografico, el descenso de

la natalidad, la insercion de la mujer en el ambito laboral, la crisis econémica y la




aparicion de nuevos tipos familiares, llevandoles todo ello a tener una elevada

implicacion en tareas de cuidado y educacion.
Una relacion triadica

De la Torre (2005) defiende que ser abuelo corresponde a una relacion triadica
donde se encuentran implicados abuelos, hijos y nietos. Debemos destacar la importante
labor que el abuelo tiene como guia y ayuda en la transicion y el ejercicio de la
paternidad/maternidad. Citando a Gonzalez y De la Fuente (2008), los abuelos se
convierten en modelos de roles para los futuros padres, siendo figura de referencia ante
nuevas situaciones que implica la llegada de un bebé. Ademés, Noriega y Velasco
(2013) destacan el rol mediador y conciliador de los abuelos entre padres e hijos,
ayudando en situaciones conflictivas a que ambas partes puedan llegar a entenderse

consiguiendo un voto de confianza sobre la familia extensa y sus recursos sociales.

Por otro lado, también es importante la figura del abuelo para ellos mismos.
Tener relacion con sus nietos es una forma de renovarse personalmente, pues la
participacién en la familia hace que se sientan mas jovenes y actualizados (Tena-Davila,
Serrano, Molina, Romero y Giménez, s.f., pag. 300), desarrollan un sentido
incrementado de bienestar y una moral alta al sentirse Utiles (Gonzalez y De la Fuente,
2008, pag. 107) y puede contribuir a su vez a una mejora en la salud y el
funcionamiento fisico al verse activados, asi como al funcionamiento mental.
Abandonar el sentimiento de soledad y de inutilidad es sin duda fuente de energia para
los abuelos, sobre todo ante situaciones de pérdida personal, social o material que de

otra forma les llevaria a la desmoralizacion.

En la investigacion llevada a cabo por Triado y Villar (2000) afirmaron que el
rol que se le otorga al abuelo de memoria familiar y vinculo entre su pasado y su futuro,
repercute a su bienestar personal, dandole significado a su trayectoria vital en su etapa
de vejez, que es una de las tareas personales que se ha de afrontar. En otro estudio
realizado en 2008 por Triado, Villar, Solé, Celdran, Pinazo, Conde y Montoro-
Rodriguez, se muestra que los beneficios que mas obtienen los abuelos con el cuidado
de los nietos son disfrute del rol, mayor cercania, sentirse contento, hacerle feliz,

satisfaccion general.




Por ultimo en esta triada, la relacion que sin duda maés valor tiene es aquella
Ilevada con los nietos. Noriega y Velasco (2013) definen al abuelo como una fuente de
amor, afecto y devocion, siendo el cuidado de los nietos una de las funciones méas
importantes que desempefian. Esta relacion consigue crear lazos muy estrechos debido a
la posicion de los abuelos, que es mucho mas relajada al no tener las cargas y
obligaciones que solo los padres tienen a la hora de educar a sus hijos, siendo la
diferencia entre el carifio y afecto de padres y abuelos, que los padres lo muestran
siempre dentro de su papel educativo. Los abuelos no quieren volver a ser padres, sino
que como recogen Gonzalez y De la Fuente (2008) se ven con la funcion de malcriar y
ser indulgentes, de ser fuentes de amor incondicional, ser transmisores de
conocimientos y valores, contadores de cuentos y comparfiero de juegos, centrandose en

querer.
Funciones del abuelo

Podemos decir que los roles del abuelo en las relaciones con los nietos son los

siguientes.

La entrega de amor incondicional. Por como acabamos de explicar, al no tener las
responsabilidades que tienen los padres se convierten en un tipo de colchén de apoyo
cuando devienen situaciones de estrés, fortaleciendo tanto el autoestima como la
autoeficacia de los menores y creandose en situaciones normales una relacion ldica e
informal. Hoyuelos (2003) comenta que esta es la funcion que los menores reclaman a
sus abuelos cuando ocupan el papel de padres, pues desean que vivan el estar con ellos

y no el deber.

Aprendizaje y transmision. Los abuelos intervienen en el aprendizaje, son fuente de
sabiduria, transmitiendo valores, historias y tradiciones familiares que implica una
continuidad familiar, gracias a la experiencia que los afios y las vivencias les aportan.
(Tena-Davila et al, s.f., pag. 306). Es lo que Megias y Ballesteros (2011) conocen como
camino vital recorrido que les coloca como referentes sociales y agentes educativos de
primer orden, encarnando determinados valores de otra época que estan en decadencia
en la sociedad actual pero que la misma entiende que deberian permanecer. Citando a
Hoyuelos (2003) los mayores cuentan a los nietos sus historias de cuando ellos y sus

hijos eran nifios, acercando el pasado al presente, creando un acercamiento de los nietos




con sus padres al conocer como se comportaban ellos de nifios, al sentir que en algun

momento ambas generaciones compartieron la misma edad.

Comparieros y amigos. Como los propios nietos sienten, los abuelos son compafieros,
amigos y confidentes. Ya hemos visto como esa falta de 6rdenes por parte de los
abuelos hace que entre ambos surja una relacion mas intima. Ademas nietos y abuelos
tienen una circunstancia en comdn que les une alin mas y es la concepcion que tienen
del tiempo, al que ven como placer y no como responsabilidad (Hoyuelos, 2003, pag.
41).

Conciliador. Para los nietos contar con este apoyo en ocasiones es fundamental, pues se
sienten comprendidos Unicamente con los abuelos, quienes les escuchan con esa ternura
que les caracteriza Por otro lado, como bien apuntan Gonzélez y De la Fuente (2008),
en momentos de crisis familiares ademas de ayudar a sus hijos, son fundamentales en el
cuidado de los nietos ofreciéndoles una imagen de union y alejandoles de los conflictos
por los que estan pasando.

Modelo envejecimiento. Ensefian a los méas pequefios como acttan los adultos, como
piensan y como se relacionan con los demas. Para Badenes y Loépez (2011) la
importancia radica en que, en situaciones normales, son la primera experiencia de los
pequefios con la enfermedad, la soledad y la muerte. Y aunque estas situaciones son
dolorosas, son hechos importantes para el proceso de socializacién, Citando a Hoyuelos
(2003), los nietos se preguntan desde muy temprano sobre la muerte y los abuelos la
sienten mas cercana, creandose entre ellos una relacion emocional y empatica de

comprensién sobre un mismo tema.

Cuidado y educacion. Segun el estudio de Triado y Villar (2000) los abuelos siguen la
norma de no interferencia, que consiste en mantener con los nietos una relacion de tipo
informal, no implicAndose en el cuidado y en el establecimiento de normas. Como
apuntan Megias y Ballesteros (2011) prefieren estar en un segundo plano y consultar las
cuestiones relevantes a los padres para mantener la figura de referencia y autoridad que
requieren los nifios, pero como bien indican Noriega y Velasco (2013), en muchas
ocasiones los abuelos asumen tareas que no les corresponde, pudiendo llegar a actuar
como padres subrogados y asumiendo que la atencion de los nifios es algo natural en la
relacién familiares (De la Torre, 2005, pag. 59), como ocurre cuando los menores

carecen de figura parental, bien si no tiene padre o madre, bien si carece de ambos




ocurre, tal como refieren Gonzalez y De la Fuente (2008). Triado et al (2008) establecen
dos posturas del papel cuidador: una de ellas es el cuidador auxiliar, en la que se emplea
relativamente poco tiempo. La segunda de las posturas es la del cuidador primario,
ejerciendo un papel sustitutorio de los padres, ocupandose de manera continua de los

nietos y empleando gran cantidad de tiempo y esfuerzo.
Cuidador Subrogado

Esta figura puede tener consecuencias negativas para los nietos, primero porque
si los abuelos pasan a ocuparse de la educacion que los padres deberian ofrecer, se
rompe esa relacion incondicional que los abuelos brindan, y segundo porque si los
abuelos por edad no gozan de una salud fisica o psiquica adecuada, los nietos pueden
presentar carencias educativas importantes. Por otro lado, como apunta Castro (2007),
por tener que adaptarse a una nueva estructura familiar pueden experimentar emociones
y situaciones contradictorias que aumenten la probabilidad de mostrar conductas de
retraimiento o falta de control.

En el caso de los abuelos también conlleva consecuencias negativas. Pueden
llegar a sentirse utilizados, agobiados y aislados por la obligacion y responsabilidad de
educar y cuidar a sus nietos, pudiendo tener entonces el efecto contrario de la relacion
abuelo-nieto, esto es, creando estados de estrés y depresion (Gonzalez y De la Fuente,
2008, pag. 114). Y es que como refiere De la Torre (2005), aunque los padres se
preocupan porgue sus hijos interaccionen con sus abuelos, en ocasiones estas relaciones
entre abuelos e hijos pueden deteriorarse porque éstos lleguen a ver a los abuelos como
una intrusién en sus facultades parentales o bien porque ambas figuras (abuelo-padres)

discrepen en valores de socializacion, lo que puede llegar a crear un conflicto.

Badenes y L6pez (2011) destacan que si los hijos no cuentan con otra salida que
pedir ayuda a sus padres cuando no pueden atender a sus hijos, los abuelos se ven
obligados desde el amor, carifio y generosidad a cuidad de sus nietos convirtiéndose en
una responsabilidad en la que ni la mala salud ni las dificultades econdémicas de los
abuelos son impedimentos. Como apunta el estudio de Triado et al (2008) en ocasiones
ser cuidadores primarios no es fruto de decisiones personales, sino que se debe a ciertas
situaciones como embarazos adolescentes, incapacidad de los padres para cuidar de sus
hijos, en los que incluye problemas como la drogadiccion, encarcelacién, enfermedad

mental o muerte, o el divorcio, a lo que podemos afiadir como bien recogen Pinazo y




Montoro (2004) la monoparentalidad, en la que la ayuda de la familia extensa es el

recurso principal.

La familia en el contexto legal

La CE en su articulo 39 asegura la proteccion social, econémica y juridica de la
familia, siendo los poderes publicos los encargados de que se lleve a cabo, haciendo
especial hincapié en la proteccién de los hijos. ¢Por qué nuestra norma suprema concede

tal amparo a la familia?

Como bien indica Aguado (2012) internacionalmente la familia es reconocida
como un elemento fundamental de la sociedad y en Espafia se le reconoce como
elemento nuclear. Este reconocimiento fundamental y nuclear en la sociedad radica en
que todo sujeto pertenece necesariamente a una familia, al contrario que ocurre con
otras instituciones a los que puedes dejar de pertenecer, como por ejemplo el
matrimonio. Esta integracion junto con la fuerza que la familia tiene en el desarrollo
personal de sus integrantes, son el punto clave de por qué el legislador tuvo el interés de

plasmar esta institucién en la CE.

Sin embargo, uno de los problemas con el que nos encontramos es que no existe
en la CE ni en ningun otro cuerpo legal que se entiende por familia. Parece por lo
reflejado en su articulo 39 que entiende la familia como aquella formada por los
progenitores y sus descendientes, pero no ocurre lo mismo con otros textos, como es el
caso del CC, en el que si que se incluyen a los demas miembros de la familia, a los que

podra tener en cuenta.

El Codigo Civil de 1889 es el libro que comprende el conjunto de normas
legales que tratan la personalidad (personas fisicas o juridicas) y las relaciones mas
comunes de la convivencia humana: la familia, el patrimonio y la sucesion hereditaria.
A nosotros nos interesa en relacion al tema que estamos tratando, los derechos de los
abuelos, pues se recoge dentro del Libro Primero (de las personas), el Titulo VII (de las
relaciones paterno-filiales), capitulo | (disposiciones generales), articulo 160. Este
cuerpo legal es el que mas modificaciones ha venido sufriendo desde su aprobacion. Sin
embargo, no todas las reformas han afectado al derecho de relacion, sino que
ciertamente podemos decir que este derecho ha sido poco considerado a lo largo del

tiempo y es que no fue hasta la aprobacion de la Ley 42/ 2003, 21 de noviembre,
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modificacion del cddigo civil y de la ley de enjuiciamiento civil en materia de

relaciones familiares de los nietos con los abuelos, cuando se empezé a considerar.

En la modificacion del articulo 160, tanto en el segundo como en el tercer parrafo
se extrae a los abuelos de “otros parientes y allegados” quedando como figuras
independientes, haciendo un reconocimiento expreso de que las relaciones personales
abuelos-nietos no podran impedirse sin justa causa y se deja constancia de que a pesar
de poder disfrutar de la relacion con los menores, de ninguna manera podréan usarse las
mismas para beneficiar a los progenitores que tengan sus relaciones limitadas a través

de una resolucion judicial.

No podran impedirse sin justa causa las relaciones personales del hijo con sus

abuelos y otros parientes y allegados.

En caso de oposicidn, el juez, a peticion 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 infraccion de las resoluciones judiciales que restrinjan o suspendan

las relaciones de los menores con alguno de sus progenitores.

Por ultimo y aunque nada haya modificado en cuanto a la relacion abuelo-nieto, es
importante mencionar la Gltima reforma que ha sufrido el CC a través de la Ley 26/2015
de 28 de julio, de Proteccién a la Infancia y a la Adolescencia, pues a raiz de ésta el
derecho de relacién ya se otorga a los menores y no a los familiares. De ese modo, se
habla de que los hijos tienen derecho a relacionarse con la familia, no asi como
anteriormente donde se decia que los progenitores tienen el derecho a relacionarse con

sus hijos.

Ley 42/2003 de 21 de noviembre.
Como ocurre con toda nueva introduccion o modificacion legislativa, este

reconocimiento ha sido fuente de criticas a favor y en contra por parte de la doctrina.

Autores como Berrocal (2005), Gracia (2012) o Montes (2014) opinan que esta
reforma es fruto de la demanda social de reconocer la figura del abuelo por ser
considerada como fuente inestimable de ayuda y consejos que pueden prestar a sus

nietos por la propia experiencia, asi como por la ayuda que suponen en el desarrollo
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personal emocional y social para los menores a través de ese amor incondicional que
caracteriza a los abuelos. Sin embargo como también recoge Berrocal (2005)
determinado sector de la politica cree que es un proyecto innecesario que no
corresponde a ninguna realidad social pues este derecho de relacion ya venia recogido y
regulado en el vigente articulo 160 (dentro del término parientes y allegados) y no ha
sido un aspecto que haya creado un nimero suficiente de procedimientos como para que

fuera necesaria su regulacion.

Es la Exposicion de Motivos de la citada ley la que nos ofrece la justificacion de
esta modificacion, que no hace mas que recoger el mandato Constitucional de que los
Poderes Publicos deben velar por la proteccion integral del menor y la familia. La
intervencion de los Poderes Publicos debe asegurar el mantenimiento de un espacio de
socializacion adecuado que favorezca la estabilidad afectiva y personal del menor. Por
lo tanto, podemos decir que la finalidad de este reconocimiento es seguir protegiendo el
interés del menor cuando se da una situacion disfuncional de la familia, ya sea por crisis
matrimoniales o por un incumplimiento de los deberes de los progenitores. El legislador
es consciente de que el &mbito familiar no solo se compone por las relaciones paterno-
filiales como parece que asi lo establece la CE al referirse a los padres y los hijos. Por
ello, definen a los abuelos como figura que desempefia un papel fundamental de
cohesion y transmision de valores en la familia, siendo el agente de solidaridad por
excelencia de la sociedad civil, idea que comparte De la Torre (2005), pues también
ayudan al desarrollo de las interacciones familiares al ser en muchas ocasiones figuras
neutras sobre las tensiones y los conflictos que surgen y asi también lo expresa la EM
cuando dice que los abuelos contrarrestan las situaciones de hostilidad que pueden darse
entre los progenitores convirtiéndose en referentes necesarios y seguros que neutralizan

los efectos negativos y trauméticos que acompafian a las situaciones de crisis.

Este argumento es el que hace que se considerara que el articulo 160 no ponia en
suficiente manifiesto la importancia de las relaciones de los abuelos con sus nietos, al
recogerse de una manera superflua junto con otros parientes o allegados, justificacion
compartida por autores como Guilarte (2014) quien opina que no manifestaba ni la

relevancia, ni su papel de cohesion y ni transmision de valores.

Por todo ello, como recoge el texto, la modificacion tiene un doble objetivo:

12




= Singularizar de forma mas explicita y reforzada las relaciones entre abuelos y
nietos independientemente del factor causante (ruptura familiar o dejacion de las
obligaciones de los progenitores)

= Otorgar a los abuelos una funcion relevante en aquellos casos en los que los

padres incumplen u omiten sus obligaciones derivadas de la patria potestad.

Para Berrocal (2005) se ha de afiadir como objetivo de la ley perfilar el concepto de
derecho de visita y fijar la posicion juridica de la tercera edad tanto en el ordenamiento
juridico como en la sociedad, dotdndoles de una posicion, relevancia o importancia que

pueda reclamar a nivel juridico y que sea reconocida por la sociedad.

No obstante, existen detractores de esta reforma. Méndez (2014) apunta que tanto
los informes elaborados sobre dicha ley por el Consejo General del Poder Judicial y la
Fiscalia General del Estado, no son favorables al reconocimiento de este derecho de
visitas, pues consideran que serd fuente de conflicto al poder tratarse de un elemento
mas de tension y complejidad entre los progenitores y causa de nuevas situaciones de
crisis a la hora del establecimiento de las visitas. Ademas puede convertirse en una
limitacién del derecho a la libertad de los menores, al verse comprometida por el
establecimiento de multitud de regimenes de visitas. Montes (2014) y Gracia (2012)
consideran que este derecho es un limite de la patria potestad pues se trata de un
derecho que los progenitores deben soportar y posibilitar, con independencia de si estan
a favor o no. Por la linea del establecimiento de distintos regimenes de visitas
argumenta Berrocal (2005) la critica a esta modificacion, y es que éstos aumentarian si
los abuelos estuvieran divorciados, si viven en diferentes ciudades o incluso si tienen

diferente nacionalidad, complicando mucho mas el establecimiento de los mismos.

Critica interesante realiza la misma autora cuando apunta que los legisladores parten
de la idea de que los abuelos toman una posicion objetiva y moderada en las crisis
matrimoniales cuando la realidad es distinta, pues lo normal es que se posicionen a
favor de su descendiente entrando a formar parte de la crisis matrimonial. Por esta linea
Gracia (2012) advierte de forma muy acertada, que hay que tener en cuenta que con esta
relacién entre abuelo-nieto no se vulnere ninguna medida preventiva de prohibicion de

comunicacion o de aproximacion en delitos graves como puede ser violencia de género.
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Con todo ello, observamos que el problema principal radica en que el legislador no
ha detallado qué es y en qué consiste este derecho, sino que simplemente ha reconocido
el valor de los abuelos concediéndole privilegios judiciales.

Perfilando la relacién abuelo-nieto

Una vez conocidos los puntos fuertes y débiles de esta modificacion es hora de
que concretemos aquellos aspectos necesarios para poder entender de queé

reconocimiento estamos hablando.
EL INTERES DEL MENOR

Independientemente del papel que juega el abuelo en esta relacién con el nieto,
lo fundamental y primordial en estos casos es el interés del menor. Sin embargo, no fue
hasta recientemente, en el 2015, cuando se definid por fin que es lo que se entiende por
interés del menor. No existia esa definicion porque como indica Guilarte (2014), este
término es un concepto juridico indeterminado, esto es una definicion abstracta que
requiere de una valoracién y ponderacion de las circunstancias concretas de cada caso
por parte del juez utilizando los criterios que mejor protejan el interés del menor,
entendiéndose como un principio general que abarca todos los derechos fundamentales,
garantizando la efectiva proteccion del menor, con miras a posibilitar el libre desarrollo

de su personalidad (Ravetllat, 2012, pag. 93).

Con la entrada en vigor de la Ley Organica 8/2015 pasa a definirse desde un
triple contenido: como un derecho sustantivo, por el que el menor tiene derecho a que
sus mejores intereses hayan sido ponderados y evaluados cuando se adopte cualquier
medida que le concierna; como un principio general de caracter imperativo, de forma
que ante la posibilidad de diferentes interpretaciones de una disposicién judicial, se opte
por la que mejor responda al interés del menor; por Gltimo también es una norma de

procedimiento.

Con todo ello, la ley expresa que la finalidad del interés del menor es asegurar
el respeto completo y efectivo de todos los derechos del menor, asi como su desarrollo
integral. Asi pues, determinar tal derecho debe estar centrado en una serie de criterios
y valores tenidos en cuenta y ponderados por el legislador en funcion de diferentes
elementos y circunstancias del caso y que deben explicitarse en la motivacion de la

decision adoptada, a fin de conocer si ha sido correcta o no la aplicacion.
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A raiz de esta nueva interpretacion, el articulo 2 de la LOPJM refleja en su
primer apartado que < todo menor tiene derecho a que su interés superior sea valorado
y considerado como primordial en todas las acciones y decisiones que le conciernan,
tanto en el &mbito publico como privado. En la aplicacion de la presente ley y demas
normas que le afecten, asi como en las medidas concernientes a los menores que
adopten las instituciones, publicas o privadas, los Tribunales, o los 6rganos legislativos
primara el interés superior de los mismos sobre cualquier otro interés legitimo que

pudiera concurrir >
LA JUSTA CAUSA 'Y LAS SITUACIONES DE CRISIS

La importancia del abuelo en la vida de los nietos es tan relevante que en
ocasiones, tal como expresa Martinez (2012) los padres de los menores pueden acordar
sin que exista conflicto de por medio una regulaciéon de la relacion entre estas dos

figuras.

No obstante, no siempre este clima favorable se consigue. Cuando las familias
acaban acudiendo a la via judicial como método de resolucion de conflictos, dafian las
relaciones afectivas del menor que pueden resultarles beneficiosas para su estabilidad y
desarrollo psicosocial. En el caso que nos concierne, aquellas situaciones que llevan a
los abuelos a acudir ante un tribunal son como bien indica Diez-Picazo (2012)
situaciones de ruptura de la pareja o matrimonio, fallecimiento de uno de los
progenitores o diferencias entre progenitores y abuelos. En la primera situacion nos
podemos encontrar con casos en los que uno de los progenitores impida tanto al otro
progenitor como a sus padres disfrutar de la relacion con el menor como forma de
castigo 0 venganza. En el segundo de los casos, la muerte de uno de los progenitores
puede hacer gque el otro impida que los padres del progenitor fallecido, asi como otros
familiares, puedan relacionarse con el menor y las causas pueden ser diversas: desde
roces anteriores hasta como indica la autora, que el progenitor considere que
relacionarse con la familia del fallecido pueda ser una situacion dolorosa para el menor.
Por ultimo, cabe la posibilidad que abuelos y padres no tengan una buena relacion o
tengan discrepancias de manera que los padres del menor usen ese alegato como excusa
para impedir la relacion con sus abuelos. Sobre este tema trata la STS 359/2013 en la
que se establece que < se pone de relieve la necesidad de que se produzca este tipo de
contactos partiendo de la regla de que no es posible impedir el derecho de los nietos al
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contacto con sus abuelos, Unicamente por la falta de entendimiento de éstos con los
progenitores, 0, COMo ocurre en este caso, por las malas las relaciones existentes entre
la progenitora y su madre, abuela de la menor, cuando no afectan al interes de los

menores...>

Siguiendo este fundamento juridico, no quiere decir que toda relacion abuelo-
nieto pueda privarse sin mas, sino que para que pueda prohibirse debe atenderse a la
justa causa y se entenderd como tal cualquier situacion o circunstancia que ponga en

peligro el bienestar y el desarrollo personal del menor.

Guilarte (2014) reconoce la justa causa como un motivo serio y riguroso como
para poner fin a relaciones personales que no son beneficiosas para el menor. De este
modo y como refleja el texto del articulo 160, se presume que en principio las relaciones
entre el menor y sus parientes son beneficiosas por lo tanto, lo que hay que demostrar es
que dichas relaciones no lo son. Caso que se demuestra en STS 90/2015 de 20 de
febrero, donde se discute sobre el régimen de visitas de los abuelos paternos con su
nieto, estando el padre del mismo inmerso en causa penal como presunto autor de
abusos sexuales. La sala es consciente del papel de cohesion y transmision de valores
que desempefian los abuelos tal como recoge la EM de la LOPJM, sin embargo
reconoce que establecer el régimen de visitas en este caso puede suponer un riesgo para
los menores al evocar a traves de esta figura a su padre, optando por lo méas prudente
que es el interés superior de los menores y atendiendo a éste se prevé la suspension o

limitacion del régimen de visitas

Como indica Méndez (2014) es una situacién que debe apreciarse por el
juzgador, quien debe observar fundamentos solidos y de peso por parte de los
opositores, pues de lo contrario se tratara de un abuso de los mismos de la patria

potestad.

Pero, ¢qué es una justa causa? Berrocal (2005) y Gracia (2012) recogen que la
doctrina ha considerado estas determinadas situaciones que pueden entenderse como

justa causa:

a. Malos tratos fisicos y psiquicos de los abuelos al nieto y viceversa.
b. Malas relaciones entre nieto y abuelo.
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c. Deliberado animo permanente de los abuelos de influir en aspectos propios de
la patria potestad.

d. Enfermedad mental o infecciosa padecida por los abuelos o personas del
entorno proximo, con caracter permanente y que puedan afectar a los nietos.

e. Drogodependencia o alcoholismo.

f. Peligro de recuperacion psicologica de los nietos por contacto con los abuelos
(STS 167/2015 de 18 marzo, por la que reconocen que la posibilidad de denegar
dichas relaciones viene dada por la justa causa que debe examinarse en cada
uno de los casos y justificando en éste un peritaje psicologico en el que se
establece que la relacion de la abuela con la menor causaria dafios en la
estabilidad emocional de la menor pues no posee recursos para gestionarse y
protegerse).

g. Incumplimiento de los abuelos respecto medidas de alejamiento adoptadas
sobre el progenitor del menor en supuestos de violencia familiar.

h. Padecimiento de enfermedad o deficiencia del menor que requiera un cuidado

especial que los abuelos no puedan proporcionar.

De la Torre (2005) recoge cuatro situaciones que la doctrina jurisprudencial

entiende como justa causa:

1. Abuelos que han pasado un largo periodo sin contacto con los nietos, por lo que
una relacion con los mismos generaria problemas y fricciones familiares que no
beneficiarian al menor (SAP Santa Cruz de Tenerife, nim. 17/2003 de 20 de
enero, seccion 4).

2. Relaciones abuelos-nietos, tensas y conflictivas a lo largo del tiempo. (SAP
Jaén, nim. 23/2001 de 19 de enero, seccién 1).

3. Existencia de informes periciales psicologicos que desaconsejen el régimen de
visitas por poder crear al menor perturbacion en su adaptacion y estabilidad
emocional (SAP Alicante, num. 279/2003 de 28 de mayo, seccion 7; SAP
Valencia, nim. 3/2003 de 9 de enero, seccién 10).

4. Existencia de varias circunstancias que unidas justifican la desestimacion del

régimen de visitas (SAP Zaragoza, nim. 614/1999 de 11 de octubre, seccion 4).

Aunque en ambas clasificaciones se indican distintas situaciones, lo que se busca es

proteger el interés del menor, valor que prima para la jurisprudencia como hemos dicho
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y por ello los jueces y magistrados para resolver la causa atenderan a la misma (la justa

causa).

DERECHO A RELACIONARSE O DERECHO DE VISITA Y COMUNICACION

Cuando se habla del derecho a la relacion abuelo-nieto del CC se hace alusion en
algunos casos a derecho de visitas y comunicacion y en otros a derecho de relacion’.
Del mismo modo, diferentes autores hablan de los mismos términos sin que se
especifique en qué consiste cada uno de ellos. Por lo tanto, ¢estamos hablando del

mismo derecho o ambos conllevan diferentes consecuencias?

Méndez (2014) ha hecho referencia a tres posibles vertientes de relacién
familiar. La primera consiste en hablar de un término de relacion amplio, que
comprenda que el abuelo tiene igual derecho que los padres no custodios de disfrutar del
mismo régimen de comunicacion y visitas. La segunda vertiente habla de un término
minimo, limitado a encuentros puntuales y esporadicos, llamadas telefénicas, postales o
telematicas con la finalidad de no romper los lazos necesarios y deseables. La Gltima de
las vertientes seria un camino intermedio de las anteriores que respete el bien juridico a
proteger que es el interés del menor. De estas tres posibilidades hay que destacar que la
primera no puede llevarse a cabo pues no es posible equiparar el derecho del abuelo al
del progenitor ya que la relacion de estos ultimos viene dada por la patria potestad,
mientras que la de los abuelos nace por el parentesco. Del mismo modo, tampoco
podemos hablar de encuentros puntuales pues la misma Exposicién de Motivos refleja

que este derecho no puede concebirse como algo residual.

De la Torre (2005) y Berrocal (2005) sefialan que para la jurisprudencia, a pesar
de que se inclinan a usar el término de derecho de visitas y comunicacién, hablar de
derecho de relacién tiene un significado mas amplio que el de visitas porque la relacion
implica ver, tratar a una persona por amistad o afecto, lo que significa que existe una
conexion y una correspondencia entre ellas. Ahora bien, no hay que pasar el limite de
normalidad en la organizacion familiar (esto es el rol de cada uno dentro de la familia)
sin que este derecho sea una subrogacion del régimen de los padres, pues recordemos
que la patria potestad corresponde a los progenitores. Asi lo refleja el TS en sentencia

28 junio de 2004 al establecer que esta relacién abuelo-nieto no puede limitarse a un

! Por ejemplo, los articulos 90, 94 y 103 hacen referencia al régimen de visitas y de
comunicacion, mientras que el articulo 160 habla de relaciones personales abuelo-nieto.
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mero contacto durante un breve tiempo, pero tampoco debe equipararse al régimen
establecido a favor del titular de la patria potestad en situaciones de separacion, nulidad
o divorcio, pues el régimen establecido para los progenitores tiene la funcién de facilitar

a estos el adecuado ejercicio de su funcién parental (Guilarte, 2014, pag. 111).

Para Gracia (2012) hablar de derecho de visitas seria usar un término impreciso
pues éste derecho de relacion abuelos-nietos se caracteriza por contener una amplia
posibilidad de facultades de los abuelos de entre las que podemos destacar tanto recibir
al nieto en su domicilio como mantener correspondencia de todo tipo. Por ello, el
derecho de visitas seria una parte que compone el derecho de relacionarse con los
nietos, posibilitando éste como bien recogen Gracia (2012) y Berrocal (2005) a disfrutar
de visitas sin pernocta en el domicilio del menor o en el de los abuelos, visitas sin
pernocta en lugar diferente como los puntos de encuentro familiar, visitas con pernocta
en el domicilio de los abuelos (s6lo cuando las relaciones de afectividad, de carifio entre
los abuelos y su nieto sean profundas y suficientemente arraigadas, y siempre que el

interés del menor y su edad lo permitan) y comunicacion abuelo-nieto por cualquier via.

Es posible que este derecho de poder disfrutar de la pernocta con el menor sea
una intrusion en el régimen de los padres. No obstante el TS se ha pronunciado sobre
ello en STS 723/2013 de 14 noviembre, alegando que dicho tribunal < ha declarado en
diversas ocasiones que los abuelos ocupan una situacion respecto de los nietos de
caracter singular sin que nada obste la pernocta siempre que se atiendan las
circunstancias del caso. Por ello, aunque no se puede acordar con caracter general
tampoco puede impedirse indiscriminadamente, sino que se deberd atender el caso
concreto como ya se ha sefialado y el interés superior del menor y establecerse en

periodos convenientemente ponderados>.

Este derecho, ademas de otorgar determinadas posibilidades al abuelo también le
supone cumplir una serie de obligaciones. El abuelo en el momento del disfrute de esta
relacion deberd velar en todo momento por el interés superior del menor y a su vez
tendra que proporcionarle sustento, vigilando su salud fisica y psiquica y aportando un

trato calido y afectuoso.

Por ultimo, para el anélisis de la viabilidad de las relaciones se puede afadir la
consideracién general de que las mismas deben variar dependiendo de: la relacion

previa existente, de la edad del menor y su estado de salud, de la edad y salud de los
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abuelos, pues no se desenvuelven igual abuelos octogenarios que unos abuelos con
sesenta afios y la distancia de los hogares de los abuelos y nietos, que solo se entendera

beneficioso cuando estén proximos y no excesivamente distantes.
Comparativa &mbito juridico y psicosocial

Podemos establecer por un lado que el ambito psicosocial es consciente de la
necesidad de contar con la figura del abuelo por los beneficios que aporta a los menores
ofreciéndoles amor incondicional, afecto, sabiduria y valores, pero también por el apoyo
psicolégico vy la estabilidad que les ofrecen cuando pasan por situaciones que resultan

perjudiciales para su desarrollo.

De otra mano, en el &mbito juridico la importancia del abuelo se centra mas en
aquellas situaciones que pueden resultar estresantes o perjudiciales para los menores,
como divorcio/separacion, el fallecimiento de alguno de los progenitores o de los o
malas relaciones entre padres e hijos que pueden crear distancia o ruptura entre los mas
adultos, donde se acaba perjudicando el beneficio que aporta el rol del abuelo a los
menores. La jurisdiccion reconoce esta importancia, este valor que la funcion del abuelo
aporta a los nietos, pero lo que mas interesa es esa estabilidad que solo los abuelos por

la estrecha relacién que crean con los nietos, pueden conseguir.

Por lo tanto, podemos establecer que mientras que para la sociedad el papel del
abuelo es importante de manera general, el ordenamiento juridico lo que hace es
trasladar esta importancia generalizada a determinadas situaciones concretas, aquellas
creadoras de conflictos donde los abuelos-nietos son privados de mantener relacion,
para asi reconocer dicho valor y a su vez seguir ayudando a los menores a poder

disfrutar y nutrirse de los beneficios que nacen de esta relacion.

DISCUSION
Finalizada la investigacion, podemos llegar a la conclusion de que la figura del

abuelo siempre ha sido fundamental en la vida familiar por los beneficios que aporta a
la misma. No obstante, esta importancia se ha incrementado en los ultimos afios debido
al mayor protagonismo que estan adquiriendo en su labor de cuidadores. La experiencia
y sabiduria es algo que acompafia a la edad y por ello los abuelos siempre han sido

fuente enriquecedora en el aprendizaje, pero la necesidad actual que tienen las familias
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de contar con este rol ha hecho que el papel cuidador sea el mas valorado en la

sociedad.

Como apuntan la mayoria de los autores y como abalan distintos estudios, la
relacion abuelo-nieto es imprescindible para ambas partes. La situacion
en la que se encuentran hace que entre ambos se cree un vinculo especial
de reciprocidad, aportando cada uno aspectos fundamentales al otro.
Entre las diversas funciones de la familia nos encontramos con su valor
como agente socializador y en este aspecto los abuelos tienen un
importante peso. Por ello, si privamos a los menores de estas relaciones
su proceso de socializacion no se desarrollard de manera tan satisfactoria

como en los menores que disfruten de sus abuelos.

Si bien es cierto que el término parientes incluye a los abuelos, no puede
entenderse como bien opina parte de la doctrina, que la Ley 42/2003 haya extraido
dicha figura diferenciandola de los deméas familiares. No obstante, lo que la ley ha
querido es recoger el valor que la sociedad reconoce a los abuelos. En situaciones de
fallecimiento, divorcios o disputas entre padres-hijos, una de las consecuencias que
puede darse es la privacion por parte de los progenitores a que nietos y abuelos sigan
manteniendo relacion. Por ello, se entiende con esta nueva introduccion que lo que se
pretende es dotar al abuelo de un plus de importancia tal como hace la sociedad,
respecto a los demas familiares a pesar de que se viva en una situacion conflictiva entre
adultos y esta forma de reconocimiento viene dada en forma de un derecho reconocido

para los abuelos.

Existe controversia en si este derecho a relacionarse con los nietos es un derecho
de relacion tal como su nombre indica 0 si no es mas que un derecho de visitas y
comunicaciones. La cuestion versa en si el reconocimiento de un derecho de relacion a
los abuelos estd equiparandose a las condiciones establecidas para la patria potestad que
solo los padres poseen. Se ha establecido que el derecho de los abuelos es, debido a su
importancia, mas que un derecho de visitas y comunicacion pero sin llegar a las mismas
condiciones que la patria potestad. Por ello, aunque puedan disfrutarse de las mismas
pautas (visitas, pernoctas), no podran disfrutarse con la misma extension temporal que

se establece para los padres.
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Sin embargo, no podemos dejar de considerar que la finalidad de la ley no ha
sido solo reconocer a los abuelos su labor, sino también proteger a los menores que se
encuentran inmersos en estas situaciones. Queda claro que lo mas importante en estos
casos es el interés del menor, valor que ha de primar por encima de todos los demas, y
si en determinadas circunstancias esta relacion puede ser perjudicial para los mas
pequefios, los abuelos no podrén disfrutar del derecho que la ley 42/2003 les ha
otorgado. En la mayoria de los textos analizados a pesar de que se trata de derecho de
los abuelos, se desarrollan hablando de los menores, sus intereses y su bienestar, lo que
no hace mas corroborar que lo importante y fundamental son los menores, por lo que
me lleva a compartir la idea de determinados autores de que esta modificacion ha sido
mas por el reclamo social y el bienestar de los menores que por el reconocimiento de los
abuelos. Asi pues, podemos establecer que ni los progenitores pueden privar a los
abuelos de relacionarse con sus nietos sin una justa causa, ni los abuelos pueden contar
con este derecho de forma generalizada, sino que se tendré que atender al caso concreto
del menor y analizar su circunstancia para deliberar lo mas conveniente para él

atendiendo al interés superior del menor.

Por ultimo, contestando al objetivo general de este trabajo, llego a la conclusion
de que tanto la sociedad como la jurisdiccion avalan el papel, los beneficios y la
necesidad de los abuelos. Ambos mundos coinciden en su importancia para la vida de
los menores aportandoles no solo conocimientos y valores, sino también estabilidad y
apoyo emocional. Quizas la Unica diferencia que se puede observar entre estos dos
sectores es que la sociedad reconoce la influencia de los abuelos tanto en situaciones
normales como en situaciones hostiles, mientras que el sector juridico lo que pretende
es apoyar al abuelo en aquellas situaciones en las que se le impida disfrutar de la
relacion con sus nietos basandose en el soporte que ofrecen a los mas pequefios en
situaciones conflictivas que puedan vivir. Es de entender dicha diferenciacién pues el
cometido del derecho es pronunciarse sobre litigios que puedan surgir entre personas y
por lo tanto a los tribunales solo llegan las situaciones hostiles y no situaciones de

normalidad.
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