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RESUMEN: Este trabajo analiza la aplicacién jurisprudencial del régimen ju-
ridico de las relaciones personales entre abuelos y nietos, y qué alcance tiene el
derecho de los abuelos a comunicarse y relacionarse con sus nietos ante la oposicién
de los progenitores. El marco legal se examina teniendo en cuenta los intereses de
todas las partes involucradas (progenitores, abuelos y nietos). La experiencia de
mas de veinte afios de aplicacion de las normas sobre derecho de relacién de los
abuelos aporta luz sobre el impacto que ha tenido el reforzamiento de los intere-
ses de los abuelos. Pero también plantea la cuestion de si esa eleccion legislativa
acaso podria haber dado pie a muchos litigios intitiles y potencialmente dafiinos.

ABSTRACT: This article examines how case law deals with claims of grandparents
who seek contact with their grandchildren against the will of one or both parents,
and the scope given to their rights. The resulting state of the law is assessed taking
into account the interests of all the parties involved (parents, grandparents, and
grandchildren). The experience of more than twenty years of application of the spe-
cific provisions concerning grandparents’ contact rights sheds light on the impact of
giving grandparents stronger legal rights. It also prompts the question of whether this
legislative choice might have brought about useless and potentially harmful litigation.
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I. INTRODUCCION

Este trabajo tiene por objeto el régimen juridico de las relaciones personales
entre abuelos y nietos a la luz de la experiencia de la aplicacién de la Ley 42/2003,
de 21 de noviembre, de modificacién del Cédigo civil y de la Ley de Enjuicia-
miento Civil en materia de relaciones familiares de los nietos con los abuelos',
asi como de las variantes autonémicas basadas en planteamientos idénticos?.

Con todo, no se pretende abarcar con exhaustividad el material jurispru-
dencial o doctrinal. Este material puede hallarse sin dificultad en los trabajos
monogrificos dedicados al tema3 y en estudios publicados muy recientemente
en esta misma seccién de la Revista Critica®.

Por lo tanto, estas lineas tienen un propésito mucho mas analitico que des-
criptivo, y persiguen plantear cuestiones de fondo acerca de la razonabilidad de
la situacién actual en atencién a los intereses de las partes involucradas (pro-
genitores, abuelos y nietos). La reforma de 2003 persigui6 el reforzamiento de
los intereses de los abuelos. Pero de un tiempo a esta parte resulta patente que
esta decisién podria haber dado pie a litigios inutiles y potencialmente daninos,
y pasa a un primer plano la necesidad de enjuiciar cada caso con base en un
andlisis contextual y pormenorizado de qué es lo que responde mejor al interés
de los menores involucrados en estos conflictos®.

El repaso del marco legal del derecho de relaciéon entre abuelos y nietos,
asi como de su aplicacién por los tribunales, permite aflorar algunos elementos
que, desde mi punto de vista, merecen una reflexion critica. Esta reflexién pasa
por destacar que el examen de los casos desde la 6ptica del interés superior de
los menores implicados hace inviable seguir dispensando a los abuelos un trato
especial o privilegiado, ya que ello desvirtia la imparcialidad del sistema legal
a la hora de dilucidar si y con qué alcance debe imponerse coactivamente un
derecho de relacién de los abuelos. Efectivamente: mas alla de las ambiguas refe-
rencias al interés del menor contenidas en algunos textos legales autonémicos® y
repetidas por la propia doctrina jurisprudencial, en algunas de las mas recientes
resoluciones del Tribunal Supremo parece abrirse paso una tendencia a poner
un mayor énfasis en la necesidad de someter las pretensiones de los abuelos al
examen de qué beneficio real tendra el contacto solicitado desde la 6ptica del
interés superior del menor.

II. LA JURISPRUDENCIA SOBRE LAS RELACIONES DE LOS ABUELOS CON
SUS NIETOS

1. CONDICION DE ABUELO, PARENTESCO E INTERES DEL MENOR

La jurisprudencia nunca ha exigido a los abuelos que reclaman poder te-
ner relaciones personales con sus nietos que, con anterioridad a la demanda,
hubiesen mantenido con ellos una relaciéon de afecto o familiar’. Los tribunales
también han considerado que existe una presuncion legal en virtud de la cual
esas relaciones deben acordarse a menos que los progenitores demandados pue-
dan alegar y demostrar que las impiden por una justa causa. Parafraseando el
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preambulo de la Ley 42/2003, los tribunales suelen dedicar una parte importante
de sus sentencias y autos a repetir que hay que preservar y alentar las relaciones
entre abuelos y nietos. Las sentencias aluden repetidamente al «caracter siempre
enriquecedor de las relaciones abuelos y nietos», asi como a que el contacto
con la familia extensa es un factor esencial de estabilidad para los nifios y una
experiencia enriquecedora.

Dado que se considera que las relaciones de los abuelos son beneficiosas per
se, la carga de la prueba termina recayendo sobre los progenitores que se oponen
al contacto con los abuelos®. La doctrina lo considera coherente con la regla ge-
neral de distribucién de la carga de la prueba recogida en el articulo 217.3 LEC®.

La prueba de la justa causa se requiere en todos los grupos de casos. No
solo cuando antes de la reclamacién existia o habia existido una relacién con
los abuelos. Desde luego no tinicamente cuando esta relacién hubiese tenido un
cierto nivel de intensidad (frecuencia, duracién, afectividad). En consecuencia,
puede concluirse que en nuestro Derecho las pretensiones que la ley confiere a
los abuelos existen automaticamente en funcién de los lazos de sangre, y también
que la mera relacién de parentesco en este grado conlleva notables consecuencias
de carécter sustantivo y procesal. A saber: por el hecho de ser abuelo se puede
presumir tanto la existencia de afecto (real, o que se puede desarrollar de forma
natural) como que las relaciones personales solicitadas seran apropiadas.

Este criterio contrasta con las reglas aplicadas a otros familiares o a los
allegados. En el caso de una tia paterna que demandé a su hermano para re-
lacionarse con una sobrina a quien no conocia y que nunca habia tratado, el
Tribunal Supremo rechazé la accién porque «no buscaba restablecer una relacion
interrumpida, sino crear una nueva»'’. El padre de la nifia y su hermana habian
roto relaciones muchos afios antes, con ocasién del matrimonio del primero
contra de la opinién de su familia. Tras ese enfrentamiento, el hermano habia
abandonado Almeria, su lugar de origen, para comenzar una nueva vida con su
pareja en el Pais Vasco, donde naci6 su hija'l.

La doctrina subraya que cualquier decisién que afecte a un menor debe
basarse en su interés superior, lo que incluye la decisién sobre las relaciones
personales que desean entablar sus abuelos'?. Sin embargo, como escribié SA-
LANOVA VILLANUEVA, «el parentesco directo que les une permite presumir que
las relaciones personales con ellos van a beneficiar al menor, y ello les concede
un “titulo” en razén del cual pueden aspirar legitimamente a las visitas»'3. A
mi juicio, en cambio, el marco legal actual, construido a partir de esta potente
presuncion de que el contacto con los abuelos siempre es bueno para los nifios,
hace que la cuestion esencial del interés del nifo afectado por la medida se deje
virtualmente de lado en el caso de los abuelos!'®.

La jurisprudencia también insiste en muchas ocasiones en relacionar la justa
causa que menciona el articulo 160 II del Cédigo civil con el interés del menor.
Ahora bien: hasta hace bien poco la practica judicial se ha caracterizado por el
empleo de afirmaciones genéricas sobre el beneficio de las relaciones con los
abuelos, aserciones que no obstante a menudo no tienen relacién con el caso y
mediante las cuales se hurta un analisis contextual del supuesto concreto. Existe
la tendencia, que ya manifest6 TORRES PEREA', a encubrir tras un supuesto
interés del menor «lo que no es sino la imposiciéon de un determinado orden
natural que basado en el dato biolégico del parentesco vendria a ser una supuesta
e ineludible exigencia de nuestra tradicién cultural, y la imposicién de ese orden
natural a los unicos que favoreceria realmente seria a los abuelos, ya fuera a
costa del interés del menor o no».
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Es un hecho que, al decidir sobre las relaciones con los abuelos, los tribunales
espafioles no se han visto compelidos a desarrollar un modelo basado en la eva-
luacién critica y la ponderacién de los diferentes elementos necesarios para tomar
una decision ante una situacién concreta y respecto a un determinado menor. En
realidad, este anélisis se delega en los servicios judiciales que proporcionan infor-
mes psicosociales sobre los casos litigados. Sin embargo, investigaciones recientes
han demostrado que estos informes tienden a recomendar el contacto utilizando
una postura optimista y centrada en lo que interesa a los abuelos demandantes,
siempre que se ajusten a su rol estereotipado'¢. Las sentencias tienden por ello a
dejar de lado el examen de sus caracteristicas personales, tanto por lo que hace
a su propia trayectoria personal o comportamiento en el pasado, como a su ca-
pacidad o a sus habilidades actuales para interactuar con los nifios. En cuanto
a la primera cuestién, por ejemplo, la doctrina especializada aplaude al criterio
expuesto por alguna sentencia y segun el cual revisar la conducta pasada de los
reclamantes supondria «una especie de “condena” por hechos pasados que no
justifica la sancién al menor» (COLAS ESCANDON, 2005, 159). Por lo que hace
al segundo punto, el relato factico de algunas resoluciones produce incluso cierta
desazén cuando se constatan las condiciones de la vida familiar en el hogar de los
abuelos y la gran confianza que los 6rganos judiciales muestran en la capacidad
de los demandantes de garantizar el bienestar del menor'’.

Lo mas habitual es que al final del procedimiento se recurra a imagenes
tépicas, que sustituyen a las pruebas directas y concretas con que respaldar la
presuncién de que el contacto es pertinente. Cuando los informes psicosociales
corroboran que la relacién con los demandantes podria resultar satisfactoria, o al
menos que no representa ningdn riesgo para los menores, las sentencias suelen
referirse a esos informes. En caso contrario, se tiende a minimizar su importancia,
o a recoger las contradicciones entre los diversos peritos intervinientes. Por lo co-
mun, las consideraciones recogidas en el preambulo de la Ley 42/2003 y repetidas
en muchas resoluciones no se evaliian en concreto segtn las circunstancias del
caso. Quiero decir que el papel de estabilizacién, asi como otras funciones que
la ley predica de los abuelos, no se atribuyen a los demandantes tras examinar
cual es su edad, estado de salud, capacidad o posicién econémica, por poner un
ejemplo. Los tribunales aplican el marco legal asumiendo que en principio los
demandantes poseen las cualidades tipicamente asignadas a los abuelos, esto es,
que son personas dedicadas y afectuosas, o que sin duda lo seran. También se
presume que pueden desempenar los roles asignados legal y socialmente a los
abuelos y hacerlo pasando cierto tiempo con sus nietos, sin esperar ninguna o
muy poca cooperacion de los progenitores.

Un caso resuelto por la Audiencia Provincial de Asturias ilustra este enfo-
que'®. A pesar de que el tribunal reconoce que el origen del problema es «la
actitud de los abuelos, claramente intervencionista, que niegan la existencia de
problematica familiar, no asumiendo su parte de responsabilidad en el conflic-
to», concluye que:

«la desavenencia entre los progenitores y los apelantes... por si
sola no ha determinar la desestimacién de la demanda, no constando
otros datos que interfieran en la relacién entre abuelos y nieto, que
siempre lo han acogido y tratado como mejor entendian,... por lo que
considera esta Sala que el interés superior del menor determina, pese
a la evidente ausencia de relaciones entre las partes, que es bueno para
el menor dicha relacién con sus abuelos, en la presuncién de que el
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contacto con los miembros de su familia extensa beneficia el desarrollo
del mismo y, se intente una normalizacién o, al menos, un intento de
acercamiento y reanudacion de las visitas».

Este modo de proceder, sin embargo, no respeta lo que requiere el interés
superior del menor. De ello se ha hecho eco el Tribunal Constitucional, que ya
ha anulado una sentencia que establecia un régimen de relaciones personales de
los nifios con sus abuelos sin proporcionar una motivacién suficiente del alcance
concreto que se habia dado a los derechos de los abuelos. En efecto: la STC
136/2014, de 8 de septiembre, concluyé que:

«La decisién judicial sobre la conformacion del régimen de visitas
de los abuelos con los nietos se fundamenta en una genérica traslaciéon
del régimen de visitas para progenitores no custodios, sin ningun ele-
mento de individualizacién y sin ninguna referencia al interés de los
menores. Tanto en la resolucién de instancia como en las resoluciones
posteriores, y una vez razonada la inexistencia de elemento impeditivo
para la comunicaciéon entre abuelos y nietos, se menciona genérica-
mente la adecuacion o conveniencia de este amplio régimen de visitas,
sin concretar los elementos del acervo probatorio que determinarian
la idoneidad desde la perspectiva del interés de los menores. En con-
secuencia, existe una absoluta falta de ponderacién del principio del
interés superior del menor en este ambito decisional, que torna a la
resolucién dictada en infundada, desde el canon constitucional exigido
por el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE en relacién
con el art. 39 CE), por lo que debe estimarse la demanda de amparo y
restablecer al recurrente en la integridad del derecho fundamental vul-
nerado, anulando las resoluciones judiciales impugnadas, retrotrayendo
las actuaciones al momento anterior a dictarse la sentencia de primera
instancia para que se dicte nueva resolucién judicial respetuosa con el
derecho fundamental lesionado».

Una adecuada motivacién debe proporcionarse siempre, y es desde luego
imprescindible para justificar el hecho mismo de acordar esas relaciones. En
muchos casos las sentencias se limitan a concluir que lo acordado es lo mejor
para el nifio, pero omiten razonar su decisiéon con relacién a los elementos de
hecho que dan sentido al caso. No es que falte prueba, sino que a menudo los
informes psicosociales obrantes en autos, cuando son positivos, sirven de atajo
para alcanzar una decisién cuya motivacién no cumple los estiandares que re-
quiere la proteccion del interés superior del menor. Como observé el Tribunal
Constitucional en el caso citado, no es comun aflorar los elementos de individua-
lizacion o qué elementos de prueba determinan la idoneidad del contacto desde
la perspectiva del interés de los menores. Basicamente, porque en el caso de los
abuelos esta idoneidad se presupone.

En cambio, la perspectiva cambia cuando los tribunales deben justificar por
qué se refuta la presuncién legal favorable a los abuelos. Asi, la SAP Barcelona,
Seccion 18.%, nam. 231/2019, de 20 de marzo, concluyé que «la abuela no ha
ofrecido ni puede ofrecer el espacio deseado de socializacion favorecedor de
estabilidad afectiva y personal de su nieto que ha vivido en el entorno familiar
paterno situaciones de maltrato emocional. Todo lo contrario, la reanudacién de
la relacién puede provocar como informa la terapeuta una regresién grave». En
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el caso, la abuela demandante habia ayudado a su hijo, acusado de actos de vio-
lencia de género, a sustraer ilegalmente al nieto. También resulta ilustrativo que
los tribunales sean mucho mas proactivos y aborden un examen mas completo
de toda la situacion en los casos en que dos lineas de abuelos pleitean sobre la
custodia de unos menores®.

La experiencia traumatica de los progenitores como hijos solo se ha tenido
en cuenta de un modo muy excepcional?’. No obstante, resulta evidente que
esa experiencia habra causado secuelas psiquicas graves, sin cuya superacién
resulta muy dificil que pueda conseguirse algo positivo por la via de forzar
unas relaciones entre los nietos y los abuelos, porque la ausencia previa de
relacién obedece a que habia desaparecido en la generacién anterior. Lo pone
de relieve de un modo muy claro la SAP Barcelona, Seccién 18.%, 179/2019, de
27 de febrero, relativa a la reclamacién de un derecho de relacién de la abuela
paterna, que al parecer se habia desentendido de sus hijos durante su infancia,
de modo que se vieron forzados a salir adelante por su cuenta y contando con
el apoyo de una tercera persona, que fue quien ejerci6 el papel de madre. Tras
un minucioso examen del contexto y de toda la prueba testifical y pericial, el
tribunal concluy6é que «de lo que se trata es de constatar si procede o no un
régimen de visitas entre una abuela ausente y unas nifias de cinco afios de
edad... cuando la relacién vital primaria con el hijo estd gravemente danada
sin que se muestre voluntad de restauraciéon». Y en esta tesitura, el tribunal
reproché a la reclamante que:

«las razones que alega... para desear ver a la menor no se basan
en la expresién de un sentimiento afectuoso o una emocion instintiva
y natural, sino puramente biologista, entendiendo que al ser las hijas
de su hijo debe conocerlas».

A lo que no cabia sino responder que:

«Antes de tratar de imponer una relacién personal entre la abuela y
las nietas debe restaurarse la relacién materno-filial, como recomienda
la sentencia impugnada, instando en esta alzada nuevamente a las partes
a que intenten comprender la posicién del otro, asumir una realidad
que ya no puede modificarse y tratar de superar otros recuerdos mas
dolorosos para conseguir un cierto acercamiento que siempre resultara
beneficioso no solo para las nifas sino especialmente para la madre y
el hijo. Una vez conseguido este acercamiento, la relacién con las nietas
surgird de forma natural»?2.

Esta sentencia fue confirmada por el Tribunal Superior de Justicia de Catalu-
fia??, que también reconvino a la reclamante por basarse «en una razén puramente
biolégica y porque «...son hijas de su hijo...», como si ello le otorgara un derecho
incondicionado a poder mantener, en la actualidad, una relacién que deberia serlo
con otros pilares de tipo afectivo y de ayuda a su desarrollo que no constan»?*.

2. ¢EVITAR UN DANO, HACER UN BIEN O SIMPLEMENTE ESPERAR QUE NO PASE NADA MALO?
La proteccién privilegiada conferida por la ley a los abuelos también difi-

culta aclarar cual es el estindar que se tiene que aplicar para determinar lo que
conviene al interés del menor.
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De hecho, durante mucho tiempo los casos se han centrado tnicamente en
analizar cudl es la probabilidad de que los nifios sufran dafos graves a causa
de la imposicién forzosa del régimen de comunicacién y relaciones personales
solicitado por sus abuelos. En la practica se ha partido con naturalidad de la
idea que corresponde a los progenitores levantar la presuncién de que la relacion
con los abuelos responde al interés de los menores, aportando pruebas que re-
velen que el tiempo que sus hijos pasen con ellos les causard un daiio. Ademas,
las alegaciones de un potencial impacto psicolégico negativo o de otros efectos
secundarios de inestabilidad emocional generalmente se descartan como especu-
lativas. Incluso cuando los temores de los progenitores se consideran razonables
los tribunales siguen acordando visitas, en este caso bajo supervisiéon®. Solo una
alta probabilidad de dafios graves ha justificado, excepcionalmente, la desesti-
macion total de las demandas?.

Incluso cuando es probable que la relacién pueda causar perjuicios a los me-
nores, pero el dafio sea de escasa entidad, la demanda debe ser estimada. EGEA
FERNANDEZ sostiene por ejemplo que, en tanto que se dé la previa valoracion
de que es mejor para el interés del nino mantener las relaciones que suprimir-
las, deben asumirse unos «efectos nocivos no traumaticos»?’. También debera
estimarse la demanda aunque no se demuestre que la relacién producira algin
beneficio concreto, y ello porque, en abstracto, las relaciones con los abuelos,
como se viene repitiendo, son siempre positivas y enriquecedoras?®.

Este planteamiento merece ser revisado, y de hecho ya lo estd siendo en la
mas reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo. En este tipo de conflictos, el
analisis del interés del menor debe centrarse siempre en (a) evitar el dafio que
sufren los ninios por estar separados de sus abuelos, lo que presupone que antes
ha existido una relacién personal significativa para los menores, o (b) demostrar
el beneficio real que obtendrdn del contacto con sus abuelos, si todavia no los han
podido conocer y tratar®.

Dos casos resueltos en 2019 dan buena cuenta del necesario cambio de pers-
pectiva, asi como de las consecuencias que tiene sujetar de verdad el analisis de
las reclamaciones de los abuelos al parametro del interés superior del menor.

En el primer caso, la abuela demandante sufria trastorno depresivo recu-
rrente, habia tenido varios intentos de autolisis y necesitaba constante medica-
cién y terapia. No conocia a su nieto, no mantenia relacién con los progenitores
del menor ni con su otra hija desde hacia mas de 12 afos; tampoco con su
exmarido, ni con el resto de la familia. En primera instancia, se concluyé que
carecia de sentido obligar al nifio a acudir a un punto de encuentro familiar,
dado que el nivel de enfrentamiento entre el padre y la abuela hacia probable
que el contacto con esta generase sufrimiento al menor, al verse involucrado en
un conflicto que le era totalmente ajeno. Pese a ello, la Audiencia Provincial
de Sevilla resolvié estimando el recurso de apelaciéon de la abuela. A juicio
del tribunal, el caracter supervisado de las visitas permitia respetar, por un
lado, «la valoracién en principio positiva de la relacién de los abuelos con sus
nietos» y, por otro lado, «la estabilidad y seguridad del menor». En casacion,
el Tribunal Supremo estima el recurso de los progenitores®. La Sala reitera
la doctrina de las Sentencias 18/2018, de 15 de enero, y 532/2018, de 27 de
septiembre, pero la importancia de esta sentencia radica en que da un paso
mas, siquiera sea indirectamente o sin la debida claridad: sitia el eje del ra-
zonamiento en el caracter prevalente del interés del menor, que proyecta sobre
la improcedencia de imponerle riesgos en interés de terceros. En palabras de
la propia sentencia:
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«[la menor] se encuentra en un periodo de inicio y desarrollo de
afectividades, y no consta que pueda o no perjudicarle la situacién
psiquica de la abuela; por lo que, tratandose de una menor, toda cau-
tela es poca».

La supuesta sintesis entre el interés de la abuela y la seguridad de su nieta,
situada por la audiencia sevillana en la imposiciéon forzosa de visitas supervisadas,
cae por su propio peso porque no consta si semejante solucién puede perjudicar
o no al menor. El Tribunal Supremo se aleja en esta sentencia, veladamente, de
la exigencia probatoria exhibida en numerosas sentencias anteriores, resefiadas
en la primera parte de este trabajo.

La segunda de las sentencias recientes del Tribunal Supremo en la materia®!
sigue esta misma linea. En ese caso tanto en primera instancia como en apela-
ci6én se concedi6 al abuelo una hora mensual con sus dos nietos de corta edad
en un punto de encuentro familiar. La Audiencia Provincial de Valencia no vio
riesgo alguno para los menores habida cuenta de que, a la menor incidencia, la
supervision de los profesionales del punto de encuentro familiar provocaria la
suspension de las visitas. Pues bien, el Tribunal Supremo estimé el recurso de
casacion diciendo que:

«no basta con argumentar que no esta acreditado que el estableci-
miento del régimen de visitas haya de ser necesariamente perjudicial
para el menor, sino que basta el mero riesgo de que ello sea asi —por
razén de que se les introduce en el conflicto entre los mayores— para
no reconocer tal derecho a los abuelos, que siempre ha de ceder ante
el interés superior del menor».

Reparese en que, ademas de contraponer el interés superior del menor a la
demostracion por los progenitores de una alta probabilidad de ciertos riesgos,
la Sala también consideré oportuno reproducir los razonamientos de la parte
recurrente y del Ministerio Fiscal. Ambos textos permiten circunscribir muy bien
el sentido de la decisién final del Supremo. La parte recurrente habia senalado
que «la sentencia recurrida no ha valorado correctamente el interés de los me-
nores en el caso de autos porque les impone cumplir un régimen de visitas sin
justificar en qué medida les va a reportar beneficio, en el seno de un ambiente de
discordia familiar generada por el propio demandante, cuando —ademas— este
no tiene relacién con los menores desde hace varios afios, por lo que ni siquiera
conoce a su nieta». Y el Ministerio Fiscal habia remachado este mismo analisis
reprochando a la sentencia recurrida que «no valora, partiendo de los hechos
probados, el interés del menor de forma razonable, al hacerlo de forma genérica,
sin valorar las circunstancias concurrentes, ni el beneficio que para estos puede
suponer el establecimiento del régimen de visitas con el abuelo materno»32.

Por lo tanto, parece que se abre camino una versién mucho maés circuns-
tanciada y adecuada del analisis del interés superior del menor en casos en
que esta en juego el derecho de relacion solicitado por sus abuelos, superando
las consecuencias indeseables del juego de presunciones legales vinculadas a
la proximidad del parentesco y a los estereotipos que prefiguran el rol de los
abuelos en nuestra sociedad.

Resulta importante subrayar la conexién de las dos sentencias citadas con
otra anterior, relativa al derecho de relaciéon de un progenitor que se habia ale-
jado por completo de la vida de sus hijos de corta edad, y que afios después
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pretendia «querer recuperar a sus hijos»*. A pesar de la abrumadora evidencia
de sus carencias afectivas, del desconocimiento de los hijos, de sus trastornos de
ludopatia, de residir muy lejos de los nifios y de su escasa capacidad econémica,
en apelacién se estableci6 una comunicacion telefénica dos veces por semana
durante un maximo de diez minutos. Al decir de la Audiencia Provincial, el régi-
men de visitas solicitado no resultaba desde luego beneficioso para los menores,
pero en cambio «para poder iniciar la relacion si puede resultar eficaz establecer
la comunicacién telefénica». El Tribunal Supremo no acepté semejante plantea-
miento: al contrario, consider6 «especialmente relevante que no se aluda en la
sentencia al beneficio que para los dos hijos van a suponer esas llamadas teleféni-
cas de dos dias a la semana del padre». Con ello, dice el Supremo, se desatiende
el interés del menor. Porque aun cuando «debe asegurase que tanto la funcion
paterna como la materna estén garantizadas, porque de ambas funciones precisa
el nifio para un correcto desarrollo emocional», «el interés del menor constituye
una cuestion de orden publico y esta por encima del vinculo parental, debiendo
presidir cualquier interpretacion y decisiéon que le afecte durante su minoria de
edad». En relacion con el caso en cuestion, concluyé que:

«este interés, conforme resulta de la valoracién de los datos de
prueba, ponen sin duda en evidencia que lo mejor, o lo mas conveniente
para los menores es que no inicien las relaciones con su padre a través
del teléfono sin tener en cuenta el efecto que origina esa reiterada falta
de contacto en el tiempo con su padre ni el abandono por parte de
este de las obligaciones derivadas de la patria potestad, o los posibles
vinculos que se hayan creado con otra figura paterna. La reaparicion
repentina en sus vidas del padre biolégico a través del teléfono en nada
garantiza su interés y proteccion, y especialmente su estabilidad emo-
cional. Primero tendran que conocerse. Luego hablar y comunicarse y
siempre, y en cualquier caso, valorando la oportunidad de establecer
unos vinculos hasta ahora inexistentes, siempre que ello sea posible y
positivo para los menores, teniendo en cuenta el efecto que ha producido
el transcurso del tiempo en su desarrollo».

Como en la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona que examina-
mos con anterioridad, el Alto Tribunal percibe lo inoportuno que resulta tratar
de forzar una relacién significativa partiendo tunicamente del dato biolégico,
y remite a las partes a explorar como es posible restaurar una relacién inter-
personal y que de modo natural pueda surgir una relacién personal y familiar
entre padre e hijos. Nada justifica que en este tipo de casos el tratamiento de
las reclamaciones de los abuelos con base en el articulo 160 II del Cédigo civil
sea distinto al que el superior interés del menor impone para las entabladas por
los progenitores biolégicos.

3. UNA REGULACION DEMASIADO ABIERTA E INDETERMINADA

Los conflictos entre abuelos y progenitores sobre la relacién de los primeros
con los nietos surgen en entornos muy diferentes. Pero ni las disposiciones legales
vigentes, ni tampoco la practica de los tribunales, acostumbran a hacer distingos
segun el tipo de escenario en el que se impiden las relaciones de los abuelos®.
Se aplican los mismos principios legales con independencia de si la familia de
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los nifos sufrié la muerte repentina de uno de los progenitores, el divorcio o
la separacion de la pareja formada por estos, o si se trata de lo que podemos
calificar como una familia «intacta».

Esta diferencia de contextos parece no tener relevancia en la decisién judicial
de los casos. Pero en realidad el distinto contexto deberia marcar la diferencia,
porque es de esencia del examen de cudl es el interés del menor tener en cuenta
las circunstancias especificas del nifio y de la familia en la que vive. La pon-
deracion del peso relativo de los diferentes intereses enfrentados debe cambiar
segtn el tipo de escenario. El hecho de que ambos progenitores sigan vivos, o
no, o de que lleven una vida separada de sus hijos, o de que, por el contrario,
mantengan con ellos fuertes vinculos, deberia influir en el proceso de toma de
decisiones dirigido a acordar las visitas de los abuelos y su alcance. Desde este
punto de vista, tampoco puede ser indiferente que los progenitores sigan juntos
y estén de acuerdo en no alentar o incluso en impedir el contacto de sus hijos
con alguno de los abuelos.

A) Ruptura de la pareja formada por los progenitores

El escenario de ruptura de la pareja propicia que la demanda de los abuelos
pueda ser un mero instrumento para mantener vivo el conflicto entre los pro-
genitores separados. Por eso la propia Ley 42/2003 introdujo una advertencia
especifica para estos casos: el juez «especialmente debera asegurar que las me-
didas que se puedan fijar para favorecer las relaciones entre abuelos y nietos, no
faciliten la infraccién de las resoluciones judiciales que restrinjan o suspendan las
relaciones de los menores con alguno de sus progenitores»**. Tampoco carece de
relevancia si la ruptura ha sido la salida a una situacién de violencia familiar o
de género, que directa o indirectamente puede afectar al vinculo con los abuelos®.

Mas alla de estos minimos¥, la practica judicial ha tendido a reforzar la
autonomia de la accién de los abuelos. Pero como que tras de la ruptura de
la convivencia por los progenitores el tiempo de los nifios no es infinito, los
tribunales también se han visto compelidos a acomodar todas las posibles recla-
maciones a los acuerdos aprobados durante los procedimientos vinculados a la
ruptura. En este sentido, desde el principio la doctrina ha entendido que hay que
procurar que el menor tenga contacto con sus parientes al mismo tiempo que
con su progenitor de cada linea. Por eso se ha considerado que en circunstan-
cias normales no deberia establecerse un derecho especifico para los parientes
de una u otra linea, incluidos los abuelos®®. Como que no siempre se ve asi por
los tribunales, el Tribunal Supremo ha tenido que intervenir, anulando una sen-
tencia que habia otorgado derechos de comunicacion y relaciones personales a
unos abuelos paternos que habian presentado una demanda contra la madre y
el padre, y frente a la cual este dltimo se allan6*. Con buen criterio, el Supremo
estimé el recurso de la madre porque la sentencia recurrida no habia justificado
por qué los abuelos necesitaban un régimen de visitas propio, siendo asi que el
padre ya disfrutaba de amplios derechos de visita y nunca se habia opuesto a
que los abuelos estuvieran con los nietos.

Por lo demas, la doctrina también pone de relieve este caracter secundario
que ha de asignarse a la pretensién de los abuelos cuando el origen de la contro-
versia puede situarse en las consecuencias de la ruptura de los progenitores. En
primer lugar, porque en muchas situaciones de crisis convivencial «la intensidad
de los contactos con los descendientes disminuye, no por una actitud rebelde
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en los titulares de la patria potestad, sino como consecuencia de la nueva orga-
nizacién familiar tras la ruptura»*°. Por lo tanto, la fijacién de un régimen de
comunicacién y estancia en ese entorno requiere demostrar que se impiden las
relaciones personales y afectivas, no solo que se han reducido o son mas breves
o esporadicas. Por otra parte, no carecen de razén quienes apuntan que «si bien
es cierto que una separacién o un divorcio no deben romper las relaciones que
el menor mantenia con anteridad con otras personas, esto no significa que la
crisis matrimonial o de pareja sea el mejor momento para crearlas ex novo»*'.

B) Muerte de un progenitor

Si el origen del extranamiento de los abuelos es la muerte de un progenitor,
podria resultar més razonable no requerir la existencia de una relacién previa
con los nietos antes de presentar la demanda. Es posible que se trate de nietos
recién nacidos, cuya madre fallecié en el parto o que la muerte repentina del
progenitor afecte a nifios de corta edad. Admitir un grado mayor de interferen-
cia en la autonomia del progenitor superviviente se basaria en el hecho de que
los abuelos han devenido en esos casos las tinicas personas vivas en esa linea
de parentesco. Aqui no existe nadie mas para mantener esa conexién familiar,
cuyo significado para la identidad de la persona seria mas relevante que en las
otras situaciones*.

Esta misma idea reforzaria la sugerencia, formulada por algunos autores, en
el sentido de que los abuelos que habian podido desarrollar una relacion familiar
y de afecto con los menores hasta que estos quedaron huérfanos también deberian
poder disfrutar de un régimen de comunicacién y relaciones personales mucho
mas amplio que en cualquier otro tipo de casos®.

C) Familia intacta

Muy pocos se preguntan si la intromisién en la autonomia familiar esta
suficientemente justificada y si los remedios legales guardan proporciéon con
la afectacion que la ley permite sobre los intereses de los progenitores y los
nifos que conviven en una familia intacta. La mayoria de la doctrina prefiere
centrarse en subrayar que, pese a los términos legales del articulo 160 II del
Codigo civil, lo determinante, en cualquier caso, debe ser examinar si lo solici-
tado por los abuelos resulta en interés del nifio. Sin embargo, ya hemos podido
ver lo complicado que puede ser este anélisis si las evidencias y el examen del
contexto brillan por su ausencia, reemplazadas por iméagenes estereotipadas del
rol de los abuelos.

En el caso de una familia intacta, por comparacién con los demads casos en
que si existe un elemento disruptivo —sea la ruptura de la pareja, sea la muerte de
algin progenitor— los intereses de los progenitores no deberian ser relegados sin
mas frente a los de los abuelos. Por consiguiente, contra el criterio que se deriva
de la interpretacién predominante de la normativa vigente, la mera existencia de
la relacién de parentesco no deberia ser suficiente para justificar la imposicién de
algun tipo de relacién con los abuelos por los tribunales*. Lo contrario supone
insistir en un biologismo que carece de fundamento en la sociedad actual y cuyas
nefastas consecuencias se han puesto nitidamente de manifiesto en algunos de
los casos examinados en este trabajo.
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Desde este mismo punto de vista, deberia ser evidente que no es lo mismo
que el nieto hubiera mantenido una relacién personal y de afecto con sus abue-
los, que tal vez los progenitores han interrumpido sin una razén atendible, con
dafio para sus hijos, o que, por el contrario, nunca hubiese existido una relacion
de ese tipo, o que los nifios ni siquiera les conozcan®. Por otra parte, cuando
hubiese existido esa relaciéon y se produce una discontinuidad por decisién de
los progenitores, determinar que és lo mejor para los nifios sigue requiriendo
un examen exhaustivo del porqué de la interrupcién de la relacién y sobre todo
qué beneficio va a aportar a los nifios hacer rectificar a sus progenitores a la
fuerza. La conclusién es clara: en este grupo de casos los tribunales deberian
imponer la comunicacion y las relaciones personales con los abuelos inicamente
cuando puedan concluir, de la prueba obtenida en el procedimiento, incluidos
por supuesto los informes psicosociales, que semejante decision evitara danos a
los nifos y les proporcionara beneficios reales que contrarrestaran los perjuicios
e inconvenientes del procedimiento judicial®.

Lo ideal seria que en su mayor parte este analisis se realizara a limine litis,
estableciéndose criterios sustantivos con que los tribunales pudieran evaluar la
oportunidad del procedimiento judicial en caso de oposicién de los progenitores,
con el efecto de inadmitir la demanda cuando los abuelos no hubieran mantenido
ningun tipo de relacién familiar significativa con los menores.

4. FICCION Y REALIDAD: EL ALCANCE DE LOS DERECHOS DE LOS ABUELOS

La distancia existente entre la fundamentacién con la que la ley justifica las
pretensiones de los abuelos y la realidad de lo que puede ofrecer el Derecho se
pone de manifiesto en el resultado de la mayoria de los casos.

En los casos en que el contacto previo era inexistente y los nietos no ha-
bian tenido trato alguno con sus abuelos, las medidas acordadas presuponen
que estos ultimos deben desempeniar su funcién crucial para el desarrollo de la
personalidad de los nifios interactuando con nietos reacios a tratar con ellos,
durante un tiempo muy limitado, y a menudo bajo la supervision de psicologos
y trabajadores sociales en lugares poco acogedores.

Los tribunales acuerdan regimenes de comunicacién y relaciones personales
amplios solo excepcionalmente, sobre todo en casos de muerte de uno de los pro-
genitores. Si existia una relacién personal previa basada en el cuidado y el afecto
entre abuelos y nietos, las demandas que tienen éxito suelen obtener unas horas
de visita una vez por semana y encuentros durante algunas fechas especiales. No
estd nada mal, pero las dilaciones indebidas de los procedimientos judiciales y
los incumplimientos perjudican en gran medida su efectividad®’.

La ejecucién de las medidas ordenadas por los jueces contra los progenitores
renuentes resulta —como sucede en general en estos temas**— extremadamente
dificil. La doctrina mas especializada concluye que nunca se deben hacer cumplir
las 6rdenes judiciales mediante el uso de la fuerza para conducir a los nietos a
sus abuelos:

«si el nieto se niega a mantener relaciones personales con sus abue-
los, manifestando asi una clara muestra de la falta de afecto hacia ellos
—sean dichos abuelos los culpables o no—, nunca debe coactivamente
obligarsele, porque estariamos atentando precisamente contra el fin que
se trata de proteger con esta institucién: el interés del menor, al cual
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podria psicolégicamente afectarle, de modo grave, el hecho de tener
que relacionarse por la fuerza, en una situacién de clara tensién, con
personas con las que no desea hacerlo»*.

En cambio, los progenitores se enfrentan al riesgo de ser multados®, de
tener que pagar indemnizaciones® e incluso de ser condenados penalmente si
no cumplen las 6rdenes judiciales®. Pero como que este resultado es totalmente
indeseable para los menores involucrados en estos casos, la falta de ejecucion
genera para los abuelos frustracién y desconfianza en la justicia.

Por lo demas, los derechos de los abuelos existen porque se supone que
estos juegan un papel estabilizador en la familia. Sin embargo, el uso del
proceso judicial y la aplicacion efectiva de los remedios que la ley proporcio-
na desencadenan inevitablemente méas rencor en las familias de los nifos, y
directa o indirectamente inestabilidad emocional en estos®. Esto es aun mas
preocupante cuando, como ocurre cada vez con mayor frecuencia, las acciones
de los abuelos se emplean en relacién con familias intactas. Resulta paraddji-
co que los derechos de los demandantes se funden en que las relaciones con
ellos son un factor de estabilidad para los menores y que al mismo tiempo
en estos procesos se aluda constantemente a la posible desestabilizacién de
los menores.

Algunas de las sentencias que hemos glosado en este trabajo ponen el acento
en la necesidad de que las personas involucradas en estas acciones traten de re-
hacer la relaciéon de un modo natural y no forzado, acudiendo a procedimientos
de mediacién familiar o terapias especificamente pensadas para superar este
tipo de conflictos. Si en el marco general del Derecho de familia esta via es
aconsejable, en el tema que es objeto de estas paginas parece francamente la
Unica que tiene alguna posibilidad de proporcionar un resultado minimamente
satisfactorio a las partes®.

III. CONCLUSIONES

1. Los textos legales sobre relaciones personales de los abuelos con sus nie-
tos, y la jurisprudencia que los interpreta y aplica, parten de un enfoque tnico
para todos los escenarios en que surge un conflicto entre progenitores y abuelos
sobre la relacién de estos con sus nietos.

II. Este enfoque, ademas, se ha basado tradicionalmente en presunciones
conectadas a la mera relacién biolégica y se ha reforzado mediante el recurso
a premisas abstractas sobre el bienestar de los nifios que tienen la suerte de
relacionarse con abuelos, hermanos y allegados, en familias que no han sufrido
ningun tipo de disrupcién. Los efectos positivos de mantener relaciones con la
familia extensa son evidentes. Sin embargo, esto no significa que el contacto
obligado de un nifio con sus abuelos u otros parientes, cuando los progenitores
se oponen, resulte necesariamente en su interés.

III. Paraddjicamente, la aparente robustez del modelo legal vigente a la hora
de declarar los derechos de relacién de los abuelos no ha servido para evitar que
—vpor la falta de medios de la administraciéon de justicia, pero sobre todo por
las dificultades inherentes a la ejecucién del tipo de medidas acordadas por los
6rganos jurisdiccionales— muchas sentencias totalmente fundadas y que hacen
referencia a abuelos que mantenian una relaciéon de afecto y cuidado con los
menores hayan quedado en papel mojado.
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IV. La experiencia judicial también muestra que paulatinamente han ido
ocupando la escena los casos de abuelos que no han tenido la oportunidad de
mantener una relacion familiar significativa con sus nietos. En este tipo de ca-
sos, la eleccién legislativa de una presuncién fuerte de que el contacto con los
abuelos es bueno y necesario, y el desapego judicial a revisar el contexto factico
relevante de cada caso, podrian haber alentado una litigacién innecesaria y po-
tencialmente perjudicial.

V. Tras casi veinte afios desde las reformas en esta materia, repensar el
régimen juridico de las relaciones de los abuelos con los nietos menores de edad
implica poner en primer plano que el interés superior del menor es la tnica guia
para la toma de decisiones. En resoluciones muy recientes, la jurisprudencia ha
puesto énfasis en la necesidad de someter la pretensién de los abuelos al examen
de qué beneficio real tendréd el contacto solicitado desde la optica del interés
superior del nifio. Partiendo de esta premisa, no es indiferente en qué escenario
tiene lugar el extranamiento de los abuelos, y si la familia en que viven los nifios
ha sufrido o no alguna circunstancia disruptiva (divorcio o separacién de los
progenitores, muerte de alguno de ellos).

VI. Si bien podria resultar ttil una reforma de los textos legales que per-
mitiera inadmitir demandas carentes de los elementos de hecho que justifican
el interés del menor en la relacién con los demandantes, acaso lo mas urgente
es mejorar el modus operandi siguiendo el modelo de las resoluciones judiciales
mas recientes, que efectiian un exhaustivo analisis de los elementos de hecho del
caso y del contexto en que se pretende imponer algtn tipo de relacién contra
la voluntad de los progenitores. Procede, como comienza a advertirse en la mas
reciente casufistica judicial, examinar en profundidad qué ha llevado a la situacién
de conflicto, cudles son las caracteristicas de las partes y cudl es la situacién de
los menores, y sobre todo no dejarse llevar por la aplicacién mecanica de pre-
sunciones que en el fondo solo vienen a absolver nuestros sesgos y prejuicios.
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NOTAS

! BOE num. 280, 22 de noviembre de 2003. Esta ley anadié la mencién expresa a los
abuelos en el articulo 160 II del Cédigo civil, que pasé6 a decir que no podran impedirse sin
justa causa las relaciones personales del hijo con sus abuelos y otros parientes y allegados.
En 2015, el precepto se volvié a modificar para subsanar una omisién muy criticada: la
de los hermanos de los menores (cf. art. 2.10 de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modi-
ficacién del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia [BOE num. 180, de 29
de julio de 2015]).

2 Articulos 236-4.2 del Codigo civil de Cataluna (en adelante, CCCat) y 60 del Cédigo
del Derecho Foral de Aragén (en adelante, CDFA). De este ultimo texto merece también
subrayarse que en el articulo 77.2 b) [pacto de relaciones familiares] y en el articulo 79.2 a)
[medidas judiciales] se establece obligatoriamente la prevision de acuerdos o medidas sobre
«régimen de relacion de los hijos con sus hermanos, abuelos y otros parientes y personas
allegadas» y sobre «el mantenimiento de los vinculos de los hijos menores con cada uno
de sus progenitores, asi como de la relacién con sus hermanos, abuelos y otros parientes
y personas allegadas», respectivamente.

3 Basicamente, ACEVEDO BERMEJO (2006) y COLAS ESCANDON (2015).

4 IGLESIA MONIJE (2020, 1729) y BERROCAL LANZAROT (2020, 1745). Véase asimismo
MARTINEZ CALVO, J. (2019).

5 También lo apunta IGLESIA MONJE (2020, 1730).

¢ En Derecho aragonés la referencia a la «justa causa» se ha reemplazado por lo que
exija el interés del menor (art. 60 II CDFA). También el articulo 236-5.1 CCCat parte de que
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el perjuicio al interés del menor justifica la suspension o la denegacién de las relaciones
personales. En ninguno de los dos casos, no obstante, cabe concluir que la relaciéon con
los abuelos debe ser conveniente desde la 6ptica del interés del menor, sino solo que este
interés puede servir para justificar la denegacion.

7 En el caso decidido por la SAP Jaén, Seccién 1., num. 221/2019, de 5 de marzo,
la madre demandada habia sido abandonada por la abuela a muy temprana edad y no
habia tenido ninguna relacién con ella hasta que reclamé que le concedieran visitas con
su nieto de 4 afos. El tribunal desestim6 la demanda de la abuela, pero no por falta de
una relacién previa con el nifio. Sostuvo que hacer cumplir cualquier derecho de la abuela
inevitablemente empeoraria la discapacidad psiquica que sufre el nifio. Como excepcién,
en cambio, véase la SAP Madrid 316/2018, Seccién 22.%, num. 516/2018, de 12 de junio,
que desestim6 la demanda argumentando que la falta de relacién entre abuelos y nietos
era absoluta («relaciéon absolutamente abandonada por los abuelos desde hace 13 afios»).

8 COLAS ESCANDON (2005, 141); BERROCAL LANZAROT (2020, 1763).

° EGEA FERNANDEZ (2005, 758).

10 STS 516/2015, 16 de septiembre de 2015. Enfasis afadido.

' En otro caso, resuelto esta vez por el Tribunal Superior de Justicia de Cataluna, se
sostuvo la doctrina segun la cual, a diferencia de los abuelos y los hermanos, los demas
familiares y los allegados deben probar que, en el momento en que los progenitores se opo-
nen a las relaciones personales de los nifios con ellos, ya existia un vinculo previo con los
nifios. En el caso de autos este requisito se cumplia ya que la demandante habia cuidado a
su sobrino durante los primeros anos de vida y hasta que fue separada de él por su madre
en el momento en que la relaciéon entre ambas hermanas se deterior6 irremediablemente
(STSJC 72/2018, de 13 de septiembre de 2018).

12 GUILARTE MARTIN-CALERO (2012, 49-50).

13(1996, 960-961).

14 En sentido, véase también TORRES PEREA (2001, 3).

15(2001, 2).

le. CELDRAN/VILLAR/BENITO (2018, 68).

17 Al tratar del impacto que pueda tener la drogodependencia o alcoholismo de los
propios abuelos, COLAS (2005, 149) cita la SAP Barcelona, Seccién 18.%, de 18 de septiem-
bre de 2001 en la que se describe un entorno de la familia paterna —con el que los nifios
habrian convivido al menos tres afios— en el que estaban presentes malos tratos del abuelo
a la abuela, problemas de drogodependencia en la familia (el propio padre de los menores
padecia esta problematica, asi como un hermano que se hallaba en paradero desconocido),
y un historial clinico de depresién de larga evolucién de la abuela. Como que la madre
habia reconocido que la relacién fue absolutamente normal mientras tuvieron contacto con
la familia paterna y no constaban en el procedimiento ni escenas de violencia entre los
abuelos, ni un empeoramiento del alcoholismo del abuelo ni de la depresion de la abuela,
el recurso de la madre fue desestimado.

18 SAP Asturias, Seccién 7.%, num. 392/2012 de 24 de julio.

19 STC 138/2014, 8 de septiembre de 2014: el padre apel6 la orden judicial que otorgaba
un régimen de visitas muy amplio a los abuelos maternos tras la muerte de la madre. El
TC estim6 el recurso y devolvié la causa a la instancia por violacién del derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24 CE) en relacién con la motivacion de la sentencia en lo relativo
al alcance de los derechos de los abuelos. Como apunta COLAS ESCANDON (2015, 165)
el recurso fue estimado porque no se evalué la situacién a la luz del interés del menor, lo
que requiere una individualizacién del caso y elementos concretos que permitan relacionar
una solucién determinada con ese interés.

20 En el caso de la STS 47/2015, 13 de febrero de 2015 la madre fue condenada por
el asesinato premeditado de su ex pareja y padre de su hijo. El nifio permanecié después
del crimen bajo la custodia de una tia paterna. A los abuelos maternos se les concedie-
ron visitas con su nieto, pero la animosidad subyacente entre las familias provocé que
fracasaran. Los abuelos maternos respondieron solicitando la modificacién de la medida
y en apelacion la Audiencia Provincial les otorgé la custodia como reaccién al fracaso de
las medidas acordadas con anterioridad. El Tribunal Supremo estimé el recurso de los
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abuelos paternos calificando la sentencia de apelacién como «desproporcionada y carente
de justificacion».

2 Solo en ocasiones excepcionales los tribunales conceden un valor determinante a
las reticencias de los progenitores acerca de la capacidad de los abuelos de cumplir con
el modelo tipico y estereotipado que suele invocarse en muchas sentencias. La SAP Cadiz,
Seccién 5.%, num. 503/2013, de 14 de octubre, resolvié un caso en el que la madre y sus
hermanos habian sufrido malos tratos graves y abandono durante su infancia. Cuando
alcanzé la mayoria de edad, la demandada decidié romper relaciones. Frente al criterio
de la instancia, que habia acordado visitas supervisadas, la audiencia gaditana confirmé
la decision que la demandada habia tomado junto con su esposo de evitar exponer a sus
propios hijos al caracter violento de la abuela, con quien jamas habian tenido relacién al-
guna. Véase un caso similar en SAP Barcelona, Seccién 18.%, num. 39/2005, de 2 de febrero.
Mas recientemente, la SAP La Rioja, Seccién 1.%, nam. 70/2018, 23 de febrero argument6
que podria producirse un dafio emocional grave para el hijo de los demandados en caso
de que se otorgaran las visitas solicitadas por los abuelos paternos. La prueba sobre como
se comportaron los demandantes como progenitores fue crucial.

22 Otro caso muy semejante, con parecido resultado, se ha resuelto por la SAP Barcelona,
Seccién 18.%, num. 574/2019, de 18 de septiembre.

2 STSJC 63/2019, de 23 de octubre de 2019.

24 La deferencia por el dato biolégico y su trascendencia sociocultural se pone de relieve
en el hecho de que todas las instancias recomiendan a las partes a que se sometan a una
mediacién familiar «que favorezca, en el futuro, la relacion entre la abuela biol6gica y sus
nietas, asi como que reflexionen sobre su actitud y a que acudan a terapia o a sesiones de
mediacion para lograr que se desarrolle en las nifias el ambiente mas adecuado, cuando sea
procedente, para que las menores puedan conocer a su abuela paterna biolégica». Sobre la
viabilidad de compeler a las partes a tomar parte en medidas para superar el conflicto, se ha
puesto de relieve la necesidad de distinguir entre la intervencién de profesionales auxiliares
de la funcién judicial en tramite de ejecucion de la sentencia (obligada) y el seguimiento de
terapia psicolégica (voluntaria). Véase STSJC 1/2017, 12 de enero de 2017.

25 ATS de 29 de mayo de 2019 (considera irrelevante el riesgo inherente a la comuni-
cacién personal acordada mediante visitas supervisadas en un punto de encuentro muy
pocas horas al mes).

26 STS 90/2015, 20 de febrero de 2015. El Tribunal Supremo puso de relieve, primero, que
la justa causa no viene definida en la ley y que debe concretarse caso por caso «sirviendo
de guia para tal valoracién el interés superior del menor». Tras esta afirmacién genérica, no
obstante, la verdadera ratio decidendi se encuentra en que se ha probado un riesgo actual,
«que no es simplemente una falta de entendimiento de los abuelos con la progenitora», y
que se habria acreditado suficientemente en los razonamientos de la sentencia recurrida que
el Supremo confirma. La Audiencia Provincial consider6 probado, en efecto, que los propios
abuelos demandantes se encontraban inmersos en un conflicto de lealtades del que se deriva-
ba una alta probabilidad de manipulacién de sus nietos «haciendo que los nifios revivan una
situacién dolorosa, que ha alterado su estado emocional y requerido el seguimiento de una
terapia para superar la situacién». Véase asimismo STS 532/2018, 27 de septiembre de 2018.

27 (2006, 1239 nota 47). Véase también DIAZ ALABART (2003, 367).

23 DIAZ ALABART (2003, 369); SALANOVA VILLANUEVA (1996, 960 y sigs.).

29 Véase en cambio, COLAS ESCANDON (2011, 121), quien muestra sorpresa ante la
SAP Leédn, Seccién 2.%, num. 262/2010 de 12 julio. La autora tilda de «llamativo» el pro-
nunciamiento que sefiala que desde la 6ptica del interés superior del menor la actora no
solo tendria que acreditar que era la abuela sino también «que dicha relacién es realmente
beneficiosa para la menor». En el caso, el tribunal estima que para poderlo saber también
debia «concretar si es factible en funcién de las circunstancias del lugar de su residencia,
posibilidad de desplazamiento, deberes escolares, situacién personal de la menor, lo cual es
fundamental a los fines no solo de establecer el régimen de visitas, sino también de delimi-
tar el mismo». La demandante habia omitido cualquier dato acerca de las circunstancias
de la nieta y requeria que se dictara una sentencia declarando el derecho y dejando para
ejecucion la determinacion concreta de como se ejercitaria.
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30 STS 581/2019, 5 de noviembre de 2019.

31 STS 638/2019, 25 de noviembre de 2019.

32 La STS 90/2015, 20 de febrero de 2015, confirmé los razonamientos de la instancia,
en el sentido de que, ante el riesgo de manipulacién de los nietos por los abuelos, no cabia
siquiera acordar unas visitas supervisadas en punto de encuentro familiar, al desaconsejarse
absolutamente que los menores mantuviesen relacién alguna con el contexto paterno. Segin
la Audiencia Provincial «la laboriosa solucion de la sentencia apelada para evitar el riesgo en
nada beneficia a los menores y ademas genera una situaciéon anémala que puede causar nue-
vas tensiones en lugar de favorecer el afecto y el vinculo emocional entre abuelos y nietos».

3 STS 251/2018, 25 de abril de 2018.

3 Sobre la distincién norteamericana entre las leyes basadas en «circunstancias especia-
les» que justifican la legitimidad de la interferencia no deseada de los abuelos, y las leyes
genéricas («open-ended statutes»), y su relevancia en el analisis de proporcionalidad que se
llevé a cabo por el Tribunal Supremo estadounidense en Troxel v Granville (530 U.S. 57)
véase EGEA FERNANDEZ (2006, 1229-1233).

3 Articulo 160 III del Cédigo civil. En este tipo de situaciones, los tribunales solo con-
ceden las visitas de los abuelos bajo garantias estrictas destinadas a evitar que se facilite
el contacto con un progenitor que lo tiene prohibido. Excepcionalmente, la SAP Leén,
Seccién 2.2, num. 117/2019 de 29 de marzo, desestim6 la demanda de los abuelos paternos
aduciendo que las visitas podrian incrementar el riesgo de dano psicolégico, siendo asi que
los nifios estaban siendo tratados para poder retomar el contacto con su propio padre tras
episodios de violencia y malos tratos durante la convivencia familiar.

3 Conforme al articulo 236-5.1 CCCat, «hi ha causa justa si els fills pateixen abusos
sexuals o maltractament fisic o psiquic, o son victimes directes o indirectes de violéncia
familiar o masclista».

37 CARBALLO FIDALGO (2006, 52) llamé la atencién que el articulo 160 III del Codigo
civil no permitia la supresion de las relaciones en caso de que facilitase la infraccion de las
medidas, sino solo su modalizacién.

3 NAVARRO CASTRO (2003, 462).

39 STS 666/2018, 21 de noviembre de 2018. En el mismo sentido, véase Auto de 24 de
abril de 2019.

% GUILARTE MARTIN-CALERO (2012, 52).

4 ANDERSON (2014, 811).

42 COLAS ESCANDON (2015, 169): «los abuelos podran suplir, no el papel juridico
de «madre», pero si hacer que pervivan en el nieto todos los recuerdos y vivencias de su
hija fallecida, por lo que la extensién que tenga el régimen de relaciones personales en
este supuesto, debe de ser, en principio, mayor que en otros». Véase también MOLINER
NAVARRO, 2011, 1677.

# GUILARTE MARTIN-CALERO (2012, 59).

## ANDERSON, 2014, 811 considera necesario matizar que «no siempre los vinculos de
sangre generan las relaciones mas préximas».

4 Cabe recordar que al examinar el interés superior del menor y la obligacion del Estado
de preservar el entorno familiar y el mantenimiento de las relaciones de los menores (art. 9,
18 y 20 de la Convencién), el Comité de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Nifos
—en la Observacion general, nam. 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracién primordial (CRC/C/GC/14)— ha situado la cuestién en los
titulares de la potestad asi como en «cualquier persona que tenga el derecho de custodia,
los tutores legales o habituales, los progenitores adoptivos y las personas con las que el nivio
tenga una relacion personal estrecha» (num. 60), y también que, en caso de que un nifio tenga
que ser separado de su familia, «las decisiones que se adopten acerca de la periodicidad y
la duracién de las visitas y otras formas de contacto deben tenerse en cuenta la calidad de
las relaciones y la necesidad de conservarlas» (nim. 65). Las obligaciones internacionales,
por lo tanto, ponen el acento en proteger relaciones interpersonales realmente existentes
entre los miembros de una misma familia extensa.

4 CELDRAN/VILLAR/BENITO (2018, 69) concluyen su analisis en profundidad de una
muestra de informes psicosociales recordando que se necesitan mas datos para determinar
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si el tipo de recomendaciones «abiertas y centradas en los intereses de los abuelos» que se
formulan a los tribunales tienen efectos beneficiosos reales para las familias en conflicto
y, en particular, para los nietos.

4 Véase SAP Las Palmas, Seccién 3.2, num. 323/2018, de 24 de mayo («el hecho de
que ahora la negativa de la menor sea mas rotunda se debe al tiempo transcurrido por los
sucesivos retardos del procedimiento, que lleva ya mas de cuatro afios de tramitacién»).
Muy critica con la falta de medios de proteccion del derecho de relacién, sobre todo de
una tutela cautelar y de ejecucién provisional de las sentencias de primera instancia, DIAZ
ALABART (2003, 366). BERROCAL LANZAROT (2020, 1800) se hace eco de la sentencia de
la Audiencia Nacional condenando al Ministerio de Justicia por la inaccién de un juzgado
al no haber hecho ejecutar contra la madre las medidas acordadas a favor de sus suegros
en relacion con su derecho a comunicarse y relacionarse con sus nietas. En este caso cabe
subrayar que la madre no solo impidi6 la relacién con los abuelos paternos, sino que traté
(y consigui6) por todos los medios de alejar a las nifias de su padre durante mas de 8 afos.

4% PEREZ MARTIN (2018, 25-34).

“ COLAS ESCANDON (2005, 78).

50 Posibilidad apuntada ya por DIAZ ALABART (2003, 386), que incluso invita a la
aplicacion de cambios en el régimen de guarda de los menores. Para una aplicacién de
las multas coercitivas si no se acude a las citas en el punto de encuentro familiar véase
Auto AP Barcelona (Seccién 18.%) num. 549/2018 de 5 de octubre, que también impuso a
las partes el seguimiento de la ejecucion de la sentencia mediante la colaboracién de un
coordinador de parentalidad.

5! Favorable a estas indemnizaciones COLAS ESCANDON, 2011, 111-142.

2 Apunta esta posibilidad, con la que no obstante se pronuncia en contra, COLAS
ESCANDON, 2005, 136-137.

53 Apunta las dificultades inherentes a la judicializacién del conflicto familiar, que to-
davia afiade maés lefia al fuego, y la posible utilidad de la mediacion MOLINER NAVARRO
(2011, 1681). La regulacién autonémica de la mediacién suele hacer referencia a este tipo de
conflictos como objeto de la misma: por ejemplo, articulo 2.1 f) Ley catalana 15/2009, de 22
de julio, de mediacién en el ambito del derecho privado o articulo 1.2 €) Ley 1/2009, de 27
de febrero, reguladora de la Mediacién Familiar en la Comunidad Auténoma de Andalucia.

3 Lo cual no significa que sea adecuado imponer a las partes el seguimiento de alguna
terapia con el fin de conseguir desbloquear la situacién y poder hacer viable algin tipo de
comunicacion o relacién con los nietos. Véase en este sentido, STSJC 62/2016, 28 de julio de
2016. Habida cuenta de las diferencias entre el supuesto de conflicto entre los titulares de
la patria potestad y el caso en el que estan enfrentados estos y los abuelos, podria resultar
dudoso que la autoridad judicial pudiese someter a los progenitores a la intervencién de
un coordinador de parentalidad. No obstante, ya se han dado casos asi (Auto AP Barcelona
(Seccién 18.*) nam. 549/2018 de 5 de octubre).
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