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RESUMEN

La familia es una institucion juridica que impacta de forma considerable en la
realidad social y juridica, en consonancia con el papel que asumen sus miembros
bajo el paradigma de los afectos como categoria sustancial en la nueva visién del
Derecho de Familia. En ese entramado de vinculos sociales, la relacion juridica
familiar sufre modificaciones sustanciales en mérito a la intervencion de otros
sujetos, en el marco de la cual los abuelos ocupan un lugar preponderante y
especial en la interconexion con sus miembros.

Precisamente su actuacién constituye el elemento sustancial de la presente
investigacion desde la perspectiva del impacto social, y fundamentalmente juridico,
gue alcanzan en la salvaguarda de los derechos de sus nietos, mediante el examen
de las categorias sustantivas del deber juridico, el derecho subjetivo y la
legitimacion, asi como la evaluacion del contenido y elementos que definen la

responsabilidad parental como institucion de actualidad en este ambito.

En este analisis, resulta medular la valoracion del ordenamiento juridico cubano
desde el tema objeto de investigacion, y en las legislaciones forAneas como via para
arribar a una construccion tedrico-juridica sobre la intervenciéon de los abuelos como
sujetos de la relacion juridica familiar, en aras de garantizar su posibilidad de acceso
a la justicia basado en el reconocimiento del derecho subjetivo a su favor, que lo
legitima para intervenir en la relacion procesal como sujeto atipico.

ABSTRACT

The family is a legal institution that has a considerable impact on social and legal
reality, in line with the role that its members assume under the paradigm of affections
as a substantial category in the new vision of family law. Within this framework of
social ties, the family legal relationship undergoes substantial changes thanks to the
intervention of other subjects, within the framework of which grandparents occupy a
preponderant and special place in the interconnection with their members.

It is precisely their action that constitutes the essential element of this research from



the point of view of the social, and primarily legal, impact they achieve in
safeguarding the rights of their grandchildren, by examining the substantive
categories of legal duty, subjective right and legitimation, as well as evaluating the
content and elements that define parental responsibility as a current institution in this
field.

The main focus of this analysis is the evaluation of the Cuban legal system from the
point of view of the subject under investigation, and of foreign legislation as a means
of arriving at a theoretical-juridical construction on the intervention of grandparents as
subjects of the family legal relationship, in order to guarantee their possibility of
access to justice based on the recognition of the subjective right in their favour, which

legitimizes it to intervene in the procedural relationship as an atypical subject.
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INTRODUCCION

La familia como célula fundamental de la sociedad, segun ha sido reconocida a lo
largo de los afios, se encuentra sujeta a regulaciones en el orden legal por su
alcance, efectos e incidencias en el desarrollo de la sociedad; de ahi que, como
institucion juridica, no pueda verse alejada de los continuos cambios vy
transformaciones que se suscitan en los ordenamientos juridicos para adecuar las

normas que los componen a la realidad social.

En este orden, se aprecian pasos de avance en la consideracion de nuevas
relaciones juridicas, tipologias y figuras con responsabilidad parental, mas alla de
madres y padres, en el seno familiar; con estrecha vinculacion a la conformacion y
salvaguarda del principio de “interés superior del nifio” en consonancia con lo
establecido en el articulo tres de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (en lo
adelante, Convencion o CDN). Asi, la atencion y protecciéon de los menores de
edad sirve como punto de conexion entre los sujetos que conforman una
estructura social determinada, con independencia de las cuestiones de naturaleza
conflictual que entre sus miembros se suscitan, y sin olvidar que -de cara al futuro-
podran ser los miembros y maximos representantes de una nueva familia con

trascendencia a sus proximos descendientes.

En ese ambito, la realidad y la técnica juridica han rebasado la prevision
normativa, mientras que la practica judicial cubana se ha erigido en reflejo de esa
contexto y se ha convertido en precursora desde la consideracion de los derechos
e intereses de otros sujetos en virtud de su relacién afectiva o participacion en el
entorno familiar en torno al cual gira la litis. Por via de distintas disposiciones del
Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular (CGTSP) se ha logrado cierta
uniformidad en la actividad jurisdiccional y se han introducido importantes cambios
doctrinales en el escenario juridico nacional; primero, con la Instruccion 187 de
2007, de caracter experimental, y luego con su perfeccionamiento mediante la

Instruccion 216 de 2012. Esta dltima constituye un cuerpo reglamentario,



acompafado de un grupo de normativas que le complementan y que han
permitido la solucion de conflictos de diversa indole mediante modos de actuacién
apegados a reglas de conciliacion o, en todo caso, desentrafiar su origen y las
circunstancias que obstaculizan la obtencién de un resultado favorable, tanto para
los litigantes como para el infante que, por lo general, constituye el nucleo de la

problematica.

En este sentido han sido diversas las situaciones facticas conocidas por los
tribunales en su funcidn de impartir justicia, las que inicialmente se limitaban a
contradicciones entre los padres del menor como tipicas partes de la relacién
juridica material que subyace y con derechos subjetivos reconocidos por el Codigo
Civil y el Cédigo de Familia. En la actualidad, cobran virtualidad juridica otros
miembros de la familia como pueden ser los abuelos en atencion al papel que
desempefian en éstas; situacién que obedece, en muchos casos, a la posicién que
ocupan los ascendientes como guias de familia, en estrecha conexién con el papel
que ocupa la mujer en la sociedad cubana actual, y, por ende, en su desarrollo

socioeconémico.

En consecuencia, los abuelos asumen el cuidado de sus nietos bajo el criterio de
la responsabilidad parental que excede la patria potestad asumiendo la vision de
reforzar la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes bajo la nocién de un
deber juridico, totalmente distinto a la posicion de poderio que distingue la
institucion romana desde su surgimiento y con el decursar de los afios, lo cual
presupone determinado comportamiento en los sujetos implicados con incidencia
en el alcance de su voluntad y libertad personal, y al unisono, se traduce en un
derecho subjetivo que le confiere legitimacién y le posiciona, sustantiva y
procesalmente en posibilidad de reclamar para si.

Este “trabajo” de los abuelos se despliega en cualquier entorno familiar, pero
cobra mayor importancia en aquellos requeridos de la institucionalizacion de la

labor de cuidado y que pueden ser de disimil naturaleza, pues se corresponden



con circunstancias de hecho, tales como embarazos adolescentes que conducen a
la adopcién de posturas negligentes y desinteresadas de los padres respecto a los
nifios, internamiento de los progenitores en un centro penitenciario, padecimiento
del VIH-SIDA de alguno o ambos progenitores con evidentes trastornos
psicolégicos, abuso de drogas, abandono manifiesto de los hijos, maltrato infantil y
desarrollo de conductas de violencia familiar, enfermedad mental o muerte de
éstos e, incluso, circunstancias asociadas al flujo migratorio. Algunas de estas
problematicas llegan a convertirse en supuestos de disfuncionalidad en la
dinamica familiar, los que trascienden al ambito social y recaban de suficiente

respaldo juridico.

Asi, estas relaciones juridicas rompen con la tradicional estructura que informa a
la relacion juridica civil, precisamente bajo el criterio sostenido por VALDES DiAz
cuando al evaluar los fendmenos juridicos estima: “la apreciacion de la vida
juridica como marco en el que se vinculan derechos y deberes, y como marco de
realizacion de funciones econdmico sociales necesitadas de tutela y proteccion
legal"?, pensamiento que evidencia la necesidad de adecuar el ordenamiento legal

a los continuos avances de la vida social.

En ese orden, la relacion juridica familiar se impregna de un elemento subjetivo,
en que no estan claras las posiciones de activo y pasivo? que tipicamente se
configuran, en tanto todos los que forman parte de esa familia han de intervenir
“activamente” en ella; situacidbn material que trasciende al proceso, pues al decir
de PEREz GUTIERREZ?, la participacion de los abuelos “... rompe con el tradicional
concepto de parte ya que, aparentemente, no son los directamente implicados en

el asunto a debatir”.

! VALDES Diaz, Caridad del C., “La relacion juridica civil”, enVALDES Diaz, Caridad del C. (coord.),
Derecho Civil. Parte generaEditorial Félix Varela, La Habana, 2005, p. 84.

2|dem p. 98.

3 PEREZ GUTIERREZ Ivonne, “Introduccion al Derecho Procesal CiviBn FEREz GUTIERREZ Ivonne
(coord.), Derecho Procesal Civil, Editorial Univieaga Félix Varela, la Habana, 2016, p. 21.



Por tal motivo, la practica juridica en sus diferentes aristas exige del examen de
los modos de actuacién de los abuelos en el seno familiar, en atencion a la
necesidad de gue se legitimen dichas actuaciones, tanto en el orden sustantivo
como desde sus implicaciones procesales, pues en uno u otro sentido coadyuvan
al logro de soluciones favorables impregnadas de justicia social, lo que merece su
estudio desde una perspectiva general y particularizada.

Para lograrlo resulta aspecto de medular importancia acudir al contenido de la
relacion juridica, en el que se combinan desde la norma legal, situaciones de
poder juridico y situaciones juridicas de deber con enfoque en el logro de la
funcién social y econdmica del Derecho, las que a criterio de VALDES DiAz, se
concretan en el primer caso mediante el reconocimiento de los derechos
subjetivos, las facultades y potestades juridicas al atribuir a una persona la
posibilidad de exigir respecto a otras un comportamiento con las consecuencias de
ley, mientras que en el segundo se origina un deber juridico determinado por la
norma legal en el sentido de adoptar determinada conducta, sea de accion u
omision?; elementos de naturaleza juridica que constituiran el hilo conductor de la

investigacion.

Se trata de que la participacion procesal de los abuelos en razén de la proteccion
de sus derechos como miembros del nucleo familiar no encuentra fundamento en
la normativa vigente, ni tiene suficiente arraigo teérico en el entorno nacional, y su
vinculacion a categorias sustantivas basicas en el contexto civii como deber
juridico, derecho subijetivo y legitimacion, le coloca en posicidon desventajosa para
el ejercicio de sus derechos como parte de la relacion juridica familiar; todo ello,
sin soslayar otras cuestiones de naturaleza psicosocial y de orden publico que

4VALDES Diaz, Caridad del C., “La relacién juridica civil”, agit., pp. 89-100.



también inciden en dicha relacion, como pudiera ser la prevision de garantias

procesales acorde a su condicion de partes.

En otro orden, la nueva Constitucion de la Republica de Cuba en vigor desde el 10
de abril de 2019 ha colocado muy alta la varilla del pensamiento juridico nacional,
al reconocer la importancia de los afectos como valor juridico, la diversidad de
formas familiares y la igualdad de derechos, deberes y oportunidades de sus
integrantes®, todo lo cual refuerza la tesis que se defiende en el presente informe

en cuanto a la posicion de los abuelos en esa relacion juridica.

Los postulados constitucionales obligan a los operadores del Derecho, y
especialmente a los juzgadores, a reorientar su vision de cémo debe ser el
Derecho familiar cubano y el proceso que garantiza su realizacion; a la labor
jurisdiccional -a la espera de un moderno Codigo de las Familias- le compete
interpretar la Carta Magna y aplicarla a los casos concretos, en conjugacion con
los principios preestablecidos en los convenios internacionales desde la
perspectiva del articulo 8 de la Ley Suprema®. Como bien sostiene PEREz
GALLARDO: “No se trata de que los jueces se conviertan en hacedores de una
nueva norma, pero como sus principales intérpretes han de velar porque sus
sentencias expresen lo mas avanzado y humano del pensamiento y la doctrina

familiar™”.

Justamente, tal realidad ha motivado el desarrollo de la presente investigacion que
parte del siguiente problema cientifico : La ausencia de bases teodricas que

conformen un régimen juridico con sustento en las categorias deber juridico,

5 Cfr. Art. 81. Aunque la Constituciébn no se refieegpresamente a los abuelos, estd implicita su
consideracion como integrantes de las familias.

6 Cfr. Art. 8. La Constitucion prevé la integracide los tratados internacionales en vigor en la Riggaide
Cuba al ordenamiento juridico internacional.

7 PEREZ GALLARDO, Leonardo B., “Las nuevas construcciones famiiame la jurisprudencia constitucional
iberoamericana”, en#REZ GALLARDO, Leonardo B., Carlos M. MLABELLA ARMENGOL y German MOLINA
CARRILLO (coord.),Derecho Familiar ConstitucionalGrupo Editorial Mariel, Puebla, 2016, 530.



derecho subijetivo y legitimacion sobre la intervencion de los abuelos en el proceso
familiar, entorpece su interpretacion y aplicacion en la practica judicial cubana

actual.

Para investigar el tema se plantea como objetivo general: Fundamentar las
bases tedricas del régimen juridico sobre la intervencion de los abuelos en el
proceso judicial en sede familiar en Cuba, a partir de las categorias deber juridico,

derecho subjetivo y legitimacion.

De conjunto con este objetivo general, esbozamos los objetivos especificos
siguientes:

Analizar las instituciones deber juridico, derecho subjetivo y legitimacion de los
abuelos como parte de la relacion juridica familiar, para conceder respaldo a su
intervencién en la practica judicial.

Valorar el papel de los abuelos como sujetos de la relacion juridica familiar para
conceder respaldo a su intervencion en la practica judicial.

Sistematizar los criterios doctrinarios y de interpretacion judicial sobre la actuacién
de los abuelos desde una vision de Derecho Comparado.

Determinar las bases teoricas del régimen juridico sobre la intervencion de los

abuelos en la practica judicial.

Los métodos utilizados son el de Analisis y Sintesis, en torno a ponencias, libros y
manuales relativos a las figuras de deber juridico, derecho subjetivo, la
legitimacion, mediante la extraccion de las ideas fundamentales y criterios

personales de los autores.

De igual forma se emplea el método Deductivo-Inductivo para valorar los criterios
e ideas extraidos, arribando a conclusiones en cuanto a la actuacion de los
abuelos en el proceso familiar desde la perspectiva del deber juridico, derecho
subjetivo y la legitimacion en consonancia con su papel y modos de actuacion en

la familia.



Por otra parte, a través del método juridico-comparado se visualiza la
implementacion de un régimen juridico en contextos internacionales, con relacién
a las figuras en debate, fundamentalmente en paises de Iberoamérica de acuerdo
a la similitud de raices culturales y juridicas, digase Espafa, Colombia, Argentina,
México, El Salvador y Peru, lo que permite destacar no solo las distinciones entre
tales ordenamientos juridicos, sino ademas apreciar los aportes que ofrecen
respecto a categorias de novedad para la correcta e integral definicion de las

bases teoricas del régimen juridico que se examina.

En cuanto a técnicas, la observacién directa se desarrolla desde el ejercicio de la
profesion en condicion de jueza de la autora del presente informe mediante el
examen y conocimiento de los asuntos, asi como por el desempefio de otros

jueces con quienes se colegia la decision de los casos.

La revision de documentos encuentra expresion en el examen de expedientes de
las Secciones de Familia de los Tribunales Municipales Populares de Plaza de la
Revolucién y Diez de Octubre seleccionados por ser las estructuras judiciales con
mayor radicacién de asuntos de familia en sede municipal, y en la instancia
provincial, las Salas de lo Civil y lo Administrativo en funcion de los asuntos de su

competencia, en la extension del periodo del 2017 al 2021.

La novedad de la investigacion se sostiene en la posibilidad de definir los
fundamentos que desde la perspectiva del deber juridico, el derecho subjetivo y la
legitimacion, constituyen el punto de partida para el desarrollo de un régimen
juridico sobre la intervencion de los abuelos en el proceso familiar con un soporte
tedrico que contribuya al desarrollo de la labor jurisdiccional ante la ausencia de

regulaciones legales que respalden la actuacion judicial en el contexto familiar.

Los resultados alcanzados en el proceso investigativo son de indole tedrico-

practicos, tanto para la academia del Derecho en Cuba como para quienes lo



ejercen, fundamentalmente en la esfera judicial en funcion de poseer un
basamento cientifico y legal que conduzca al adecuado juzgamiento de la
diversidad de cuestiones que se suscitan en el seno familiar a partir del
reconocimiento integrador de los derechos de los miembros de la familia, los que

se concretan en:

1. Sistematizacion de las concepciones acerca de las categorias deber juridico,
derecho subjetivo y la legitimacion como elementos basicos, asi como su
expresion en el ambito juridico-familiar en la figura de los abuelos.

2. Propuesta de bases tedrico-practicas para introducir un régimen juridico que

respalde la intervencion de los abuelos en el proceso familiar.

El contenido de la tesis consta de una introduccion, dos capitulos, conclusiones,

recomendaciones Yy bibliografia.

En el primer Capitulo se efectia un analisis de criterios doctrinales en cuanto a las
categorias deber juridico, derecho subjetivo y la legitimacién, con particular
analisis de su concepto, clasificacion y caracteres, y énfasis en la actuacion de los

abuelos en la relacion juridica familiar con enfoque en la responsabilidad parental.

En el segundo Capitulo se evalla la posicion activa de los abuelos en la familia
cubana y las regulaciones normativas que en el ordenamiento juridico se estipulan
respecto a la familia, partiendo de la evaluacion actual del texto constitucional y la
labor legislativa desencadenada a raiz de su promulgacion, fundamentalmente en
los elementos que conciernen a los nuevos derroteros del Derecho de Familia, vy
por consiguiente desentrafiar la forma en que se configura el deber juridico,
derecho subjetivo y la legitimacion como parte de la practica judicial para
desarrollar herramientas que posibiliten el mejor desenvolvimiento de los érganos
judiciales y las partes en tales asuntos en aras de la justicia y la racionalidad, con

estrecha vinculacion a la sensibilidad de los asuntos de esta indole.



CAPITULO |. MARCO TEORICO SOBRE INTERVENCION DE LOS ABUELOS
EN LA RELACION JURIDICA FAMILIAR.

I. 1. Acercamiento a la categoria sustantiva del de  ber juridico.

El ordenamiento juridico tiene como funcion esencial la regulacion normativa de la
actuacion de los ciudadanos en consonancia con las instituciones que desde el
Derecho son aplicables a una cuestion particular, es decir, se traduce en la
conjugacion de la realidad social con la solucién técnico juridica que permita
solventar una cuestién particular, por lo que se impone encausar la investigacion
desde el esclarecimiento de las instituciones vinculadas al tema, pretendiendo
traslucir los elementos fundamentales de la categoria deber juridico desde su
conceptualizacion doctrinal y caracteres frente a las normativas legales, en aras
de definir el alcance de la proteccion que dispensa el Estado a los abuelos como
parte de la relacion juridica familiar, y consecuentemente, ofrecer una solucién
legal que propicie un mayor acercamiento de la justicia familiar a la realidad social

del pais.

La institucion del deber juridico desde el punto de vista tedrico se ha calificado
bajo diversas acepciones, confluyendo en la idea esencial de sujecion al
cumplimiento de determinada conducta respecto a una tercera persona, lo que
genera un vinculo obligacional que reduce la libertad de actuacion del sujeto
obligado. La terminologia del “deber” constituye un elemento medular de la
estructura de las normas juridicas, a partir de los efectos inmediatos del derecho,
que se desdobla en la imposicion de deberes a los sujetos a los que se dirige, de
forma determinada o dirigido a la generalidad de las personas, los que segun
VALDES Diaz pueden ser “deberes establecidos a favor del titular del derecho
correlativo o deberes generales de no perturbar a los demas, por lo que entrafian

una responsabilidad de cumplimiento”8.

8 VALDES Diaz, Caridad del C., “La relacién juridica civil”, ajit., p.100.



Por su parte, de acuerdo a la conceptualizacién de la relacién obligatoria por DIEz-
PICAZO el deber juridico es la actividad o comportamiento que el sujeto pasivo tiene
que desplegar en favor del sujeto activo®; lo que si bien se avoca a la esencia de
las obligaciones bajo la denominacion técnica de prestacion, constituye aspecto
medular para la comprension y determinacion del alcance del deber juridico en la

relacion juridica de familia.

Desde la configuracion de la norma, el concepto de deber juridico puede resultar
de dificil determinacion de acuerdo a su formulacién a fin de determinar qué es o
en qué consiste propiamente, situacién que incide en el &mbito de la conciencia
como parte de la interpretacion de la norma, por falta de explicitud en sus
términos, que obliga a deducir la conducta obligatoria derivada del derecho
reconocido o en virtud de su caracter incomprensible; siendo uno de los motivos
particulares por los que en los tiempos mas antiguos, el deber de cumplir las leyes
que regian el desarrollo de la vida social era entendido como un caracter
simplemente religioso, de acatamiento pleno y profundo, y por ende, un “deber de

conciencia”.

Como parte del desarrollo de la sociedad, las posiciones en torno al tema han
variado, pues inicialmente el deber de los hombres frente a la ley natural era un
deber de conciencia, lo que se generaliz6 durante el desarrollo cristiano de la
doctrina estoica con fundamento en la conviccion de que la obligacién que tenian
los subditos de cumplir el Derecho Natural y las leyes positivas humanas era una
obligacion interna o en conciencia, de modo que, tanto por razén del contenido
como por razén del fundamento, se daba una plena coincidencia entre los deberes

relativos a la ley moral y los relativos a las leyes juridicas!?; posiciéon que derivé en

% DIEZ- PICAZO, Luis, “El contenido de la relacion obligatori&onsultado el 22 de noviembre de 2021 en
https://lwww.google.com/search?client=firefox-b-d&gber+juridico+segun+Diez+Picazo

10 AAVV., El deber juridico: caracterizacion y fundamentdioSiveb: https://juspedia.es/libro/teoria/3051-
el-deber-juridico-caracterizacion. Consultado ebgdiciembre de 2020.
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diversas criticas de acuerdo al caracter heterbnomo de las normas juridicas y la
posibilidad de que el cumplimiento de las conductas que prescriben, se imponga

coactivamente.

Esta visidbn se asume por la mayoria de los autores del iusnaturalismo racionalista
en lo que afecta al contenido o caracter del deber, y en lo relativo a su
fundamento, quienes sustituyeron la imposicion de una autoridad exterior por la
aceptacion personal del sujeto; aconteciendo mas tarde la apertura a la doctrina
de la neutralidad moral del deber juridico con el fortalecimiento del movimiento
secesionista del Derecho frente a la Moral, a partir de la contraposicion entre
Moral y Derecho desarrollada por TOMASIO y KANT.

Segun TomAsio!, mientras que las reglas de la honestidad (Moral) obligan en el
fuero interno, las reglas de la justicia (Derecho) imponen sélo los deberes externos
y coactivos. Por su parte, KANT sostiene que “el deber moral es un deber interno
que solo puede fundamentarse en la existencia de una ley racional autbnoma
universalizable; pero los deberes juridicos son externos, nacen de una ley
heterbnoma y se realizan con independencia de cual sea el motivo que mueve al
agente™?, evidenciando un pensamiento mas avanzado desde el punto de vista

del reconocimiento del valor juridico.

Otra de las posiciones es la teoria del reconocimiento, defendida por BIERLIN®,
quien fundamenta el deber de obediencia al Derecho, en la aceptacion o el
reconocimiento de las normas por el sujeto a quien van dirigidas, y en otro sentido,
la teoria de la fuerza que considera el deber juridico como sometimiento a la

coaccion, “es una manifestacion del poder y de su fuerza coactiva”, a las que se

I AA.VV. El deber juridico: caracterizacion y fundamentdioSveb: https://juspedia.es/libro/teoria/3051-el-
deber-juridico-caracterizacion. Consultado el 14lideembre de 2020.

12 lbidem.

13 AAVV. Derecho subjetivo y deber juridico. Sitio web: Htgerecho911.blogspot.com/2014/02/derecho-
subjetivo-y-deber-juridico.html. Consultado el l&fdbrero de 2021.
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afilia el pensamiento de los sofistas e incluso las corrientes del marxismo pueden

considerarse como una formulacion de esta teoria.

Para HANS KELSEN, el deber moral y el juridico son dos realidades completamente
distintas, pues este ultimo se encuentra desligado de las motivaciones que definen
el actuar del individuo sometido a la regulacion del Derecho. Define el deber moral
como “aquel que implica que el sujeto obligado conoce el contenido de la norma,
estd de acuerdo con él y lo acepta, mientras que el deber juridico existe
independientemente de que el sujeto obligado conozca o acepte las normas, ya

que éstas valen y obligan aunque el destinatario no las acepte!4.

En el marco del deber juridico considera, dentro de sus principales caracteristicas,
su pertenencia al campo general del deber ético, es decir, al mundo de los
deberes que surgen de las normas éticas, y como nucleo central de su estructura
una cierta dosis de presion o “necesidad” racional que empuja al sujeto a realizar

el comportamiento establecido por la correspondiente norma juridica.

El deber juridico tiene la peculiar caracteristica de recaer sobre un sujeto que es
parcialmente artificial. El sujeto obligado por el deber juridico no es un individuo
humano cuya identidad queda delimitada por su propia personalidad psicoldgica,
sino que es una persona en términos juridicos, es decir, un sujeto social
estereotipado y fungible. Consecuentemente, ese deber no puede subordinarse ni
a la intencionalidad ni a las peculiaridades individuales de cada sujeto (como
ocurre en los deberes impuestos por las normas morales), sino que tiene que
configurarse como una obligacion genérica y abstracta que se satisface con un

cumplimiento meramente exterior y objetivo.

14 ALVAREZ GALVEZ, Ifiigo, Sobre el concepto de deber juridico de Hans KeBeletin de la Facultad de
Derecho, nimero 16, 2000, p. 26.
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De similar forma, estima que el derecho objetivo se ofrece al sujeto no solo como
facultad sino también como deber juridico, desde la vision del alcance de la norma
gue pauta el ordenamiento juridico, cuando confiere al individuo ciertas facultades
y al unisono determinadas obligaciones; estimando que sin sancidn no hay deber
juridico, y lo define como “una norma juridica positiva que ordena la conducta del

individuo, al enlazar con el comportamiento contrario una sanciéon*s.”

De acuerdo a LAUN'®, para que el Derecho sea verdadera norma de conducta e
imponga auténticos deberes a los subditos, es necesario que éstos acepten en
conciencia sus reglas, convirtiéndolas en genuinas normas autébnomas, postura

que evidencia una simbiosis entre los criterios doctrinales previamente aducidos.

En este orden, a criterio de ABELARDO TORRE!’ el contenido del deber juridico
consiste en la obligacién impuesta por una norma juridica, de realizar una cierta
conducta, ya sea de hacer o no hacer algo, incluyendo en el primer supuesto las
de dar por tratarse de tres especies de un mismo género, bajo el entendido que
dar algo es una de las formas de hacer, siendo el concepto de deber juridico

correlativo a favor del sujeto pretensor.

GARCIA MAYNEZ, por su parte, define el deber juridico como la “restriccion de la
libertad exterior de una persona, derivada de la facultad, concedida a otras u otras,
de exigir de la primera una cierta conducta, positiva 0 negativa”. Toda norma
juridica hace referencia a uno o varios deberes juridicos por lo que su nocion es

otro de los conceptos juridicos fundamentales, pero ello no impide distinguir entre

15 ALVAREZ GALVEZ, Ifiigo, [dem, p. 32.

16 AAVV., El deber juridico: caracterizacion y furdanto. Sitio web: https://juspedia.es/libro/te @G#1-
el-deber-juridico-caracterizacion. Consultado ed#diciembre de 2020.

17 TorrE Abelardo, Introduccion al Estudio del Derecho. 3?2 ediciérualizada, Editorial Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 2002, pp. 243-244.
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el deber juridico, es decir, la obligacion de una cierta conducta, y el concepto

normativo, que también es denominado obligamiento®®.

En la época actual, algunos autores defienden la tesis de que el Derecho no
impone obligaciones propiamente dichas, sino que se limita a colocar a los
subditos ante la posibilidad de sufrir un dafio en el supuesto de que no realicen las
conductas prescritas, entendiendo que la situacion de poder implica que una
persona tiene autoridad suficiente para reclamar a cualesquiera otras una posicion
de sumision y respeto del propio derecho, y la situacion de deber implica que un
determinado sujeto se encuentra vinculado a la realizacion de un determinado

comportamiento respetuoso del derecho ostentado por cualquier otra persona.

También se define el deber juridico como “el cumplimiento de determinadas
conductas por parte de los sujetos destinatarios de un orden juridico que se les
puede imponer coactivamente, en caso de incumplimiento voluntario, mediante la
aplicacion de la sancidon correspondiente a ese incumplimiento, prevista
normativamente”. En esa caracterizacion del deber juridico se sefialan la norma
(presupuesto previo y necesario), la sancion y la posibilidad de imposiciéon

coactiva.

En criterio de la autora, el deber juridico se erige como modo de actuacion que
impacta en la esfera de la voluntad de un individuo, ya sea mediante el
reconocimiento de un derecho en la norma legal y su materializacion efectiva a
favor de un tercero, que presupone limites de respeto al derecho ajeno en el
marco de la realidad objetiva, como producto de la expresa prohibicion u
obligatoriedad de realizar determinada conducta reconocida en el ordenamiento
juridico, de manera que se deriva de dos aristas fundamentales cuyo fin primordial

es la salvaguarda de un derecho particular.

18 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Teoria General del Derecho y el Est8egunda edicion. Editorial México,
DF Universidad Nacional Autbnoma de México. Faallia Derecho.
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El deber juridico tendrd también como nucleo central de su estructura una cierta
dosis de la presion racional que empuja al sujeto del deber a realizar el
comportamiento establecido de forma imperativa por la norma juridica, previendo
en su caso las consecuencias legales para conseguir un nivel minimo de

cumplimiento, pero que no deben fundirse a la esencia de su concepcion juridica.

La funcién esencial del derecho (no solo su funcidn primaria) es el deber juridico,
con independencia del concepto que tenga de la facultad, lo cierto es que la
facultad de uno presupone el deber del otro, por lo que la proteccion de un interés
consiste en que hay alguien que esta juridicamente obligado a aquella conducta
relacionada con el interés; la voluntad esta juridicamente garantizada por el hecho

de que otro esta obligado a comportarse.

Resulta necesario distinguir la existencia de dos grandes grupos de deberes
juridicos: los fundamentales y los ordinarios. Los fundamentales son los deberes
juridicos de humanidad, es decir, aquellos que cada ciudadano tiene, por el simple
hecho de ser hombre, para con todos los otros seres humanos, cuya existencia y
alcance no dependen sustancialmente de la regulacibn que tengan en los
ordenamientos juridicos histéricos. Los ordinarios, en cambio, son deberes cuya
existencia y alcance estan vinculados a la respectiva regulacion de esos
ordenamientos. Estos deberes tienen su raiz inmediata y su agente configurador

definitivo en las normas juridicas que los imponen.

Es impensable un orden juridico y una simple norma de derecho sin deberes
juridicos, pues la obligacion juridica no significa otra cosa que la sumisién al
derecho; y en esta sumision o vinculacion juridica radica la esencia del derecho
considerado tanto en su conjunto como en cada una de sus normas, de manera
que en torno a los efectos y esencia de la intervencion de los abuelos en el ambito

familiar, igualmente deben ponderarse los derechos subjetivos a partir de una

15



prevision obligacional que se vincula concretamente en la relacion familiar al

contenido de la responsabilidad parental.

I. 2. El derecho subjetivo como paradigma del deber  juridico.

Luego de indagar en las esencias del deber juridico como categoria sustantiva y
genérica del Derecho, resulta innegable la necesidad de estudiar las
caracteristicas y peculiaridades del derecho subjetivo en el marco de una relacion

juridica, en funcioén de la conectividad entre ambas figuras juridicas.

I. 2.1. Naturaleza y contenido de los derechos subj etivos.

El concepto de derecho subjetivo tiene una gran importancia para la ciencia del
Derecho, ya que faculta al sujeto para poner en marcha la accién procesal y la
reclamaciéon en juicio de sus pretensiones juridicas, alcanzando a determinadas
ramas del derecho desde su concepcion de derecho publico en relacion a los

denominados derechos humanos o fundamentales.

Segun el criterio de la profesora VALDES Diaz, “el derecho subjetivo no es mas que
una situacion de poder juridico que se reconoce y protege por el ordenamiento
juridico, compuesta por un grupo de facultades unitariamente agrupadas que se
atribuyen a su titular para la satisfaccion de determinados intereses unitariamente

considerados, dejando al arbitrio de este su ejercicio y su defensa” 1°.

La contraposicion entre derecho objetivo y derecho subjetivo obliga a establecer
un concepto diferenciado de esta Ultima categoria como facultad o poder que las
normas juridicas atribuyen a los sujetos de derecho. No obstante, este concepto
debe ser contrastado con las diferentes teorias acerca de la naturaleza y alcance

del derecho subjetivo. En relacion al derecho subjetivo han sido disimiles las

19 VALDES Diaz, Caridad del C., La relacién juridica civil, op.cijt. 98.
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posiciones de caracter politico e ideoldgico, en la basqueda de soluciones legales
a la atipicidad de relaciones sociales que establecen los individuos, lo que ha
generado complejidades de orden técnico en la practica juridica.

Las ideas iniciales sobre la concepcion del derecho subjetivo se contraen al siglo
XIV bajo su formulacién como facultad inherente e intocable del individuo a cargo
de GuILLERMO DE OccAM, con un estrecho ligamen al individualismo propio de la
sociedad burguesa en concordancia con las ideas contractualistas, 10 que propicio
el liberalismo burgués en el ambito social y juridico. En consecuencia, los
derechos subjetivos alcanzaron su despliegue, en esos momentos, como la
fundamentacion y la razén de ser de todos los derechos y se identificaron con
facultades y prerrogativas innatas del hombre; teoria expresada en la Declaracion

de los Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789.

En tal sentido, el profesor CANIZARES calificd a “la teoria de los derechos naturales
o innatos individuales, como un arma de lucha de la clase burguesa contra el
poder feudal y a pesar de su base anticientifica desde el punto de vista social
significaba una idea de progreso frente a las concepciones teoldgicas que
pretendian someter a los hombre a la impotencia y anular los rasgos esenciales de

la personalidad humana”.?°

I. 2. 2. Teorias en torno a la conceptualizacion de  los derechos subjetivos.

Las teorias en torno a la definicion de los derechos subjetivos se han visualizado
por los doctrinblogos como tradicionales y modernas. En el primer grupo se
reconoce la Teoria de la Voluntad, enunciada por SAVIGNY quien propugna que el
derecho, considerado en la vida real, se aparece como un poder del individuo y

hasta los limites de ese poder reina la voluntad del mismo. Otro seguidor de esta

20 FERNANDEZ BULTE, Julio, Teoria del Estado y el Defte. Editorial Félix Varela. La Habana, 2002,
p.143.
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teoria pero con algunos matices diferentes es el aleman WINDSCHIED quien
enuncid que los derechos subjetivos se derivan de la voluntad individual y como

expresion de tal voluntad se reconoce y protege por el ordenamiento juridico.

De forma general ambas postulan que el derecho subjetivo consiste en el hecho
psicolégico de la voluntad del sujeto, que las normas del derecho positivo han de
reconocer y garantizar; posiciones criticadas por su ligamen a la voluntad al
otorgar a este hecho psiquico, carta de naturaleza juridica, lo que es dificilmente
justificable y porque es notorio que a veces existen efectivamente derechos
subjetivos sin que el sujeto preste su consentimiento, lo que impone limitaciones a
las personas que no poseen plena capacidad juridica a pesar de ser titulares de

derechos subjetivos.

En contraposicion a la primera surge la Teoria del Interés propugnada por el jurista
aleman R.VON IHERING, quien expone que los derechos subjetivos no eran
resultado de la voluntad del sujeto, sino que constituian intereses juridicamente
protegidos, o sea “que los derechos no existen de ningin modo para realizar la
idea de la voluntad juridica abstracta: sirven por el contrario para garantizar los
intereses de la vida, ayudar a sus necesidades y conseguir sus fines, de manera
qgue asume el Derecho como regulacion de intereses en conflicto, que igualmente

se traspola al ambito de la psiquis™?.

En otro orden se incluye la Teoria Ecléctica de JELLINEK que estima a los derechos
subjetivos como intereses tutelados por la ley mediante el reconocimiento de una
voluntad individual, a la que se le confiere el rango de persona juridica con
derechos y deberes. Dentro de las llamadas teorias modernas se encuentran las
negadoras de la existencia del derecho subjetivo, la primera de ellas es la Teoria

Formalista o también tratada como Teoria de los derechos subjetivos en la teoria

21 DIEz PicAzO, Luis y GULLON, Antonio, Sistema de Derecho Civil. Volumen |. Cuarta Edicion.
Editorial Tecno, Madrid, 1989, p. 436.
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pura del derecho, cuyo principal exponente fue KELSEN, quien igualo el derecho
subjetivo al objetivo, desde la visiébn de que el derecho relaciona una sancién con
la conducta contraria a lo establecido; negando de esta forma toda entidad propia
a los derechos subjetivos, al confundir el derecho positivo es decir la norma, con

el derecho subjetivo (facultad juridica).

Para KELSEN tanto la teoria de la voluntad como la teoria del interés coinciden en
que existe un derecho subjetivo previo al derecho objetivo, lo que supone retornar
a la teoria iusnaturalista que defiende el dualismo entre derecho objetivo y
derecho subjetivo y que debe ser eliminado, ya que el derecho subjetivo no
constituye mas que un aspecto del derecho objetivo que toma la forma de un
deber cuando la norma sanciona a un sujeto o bien la de un derecho subjetivo

cuando se pone a disposicion de este individuo.

En este Ultimo caso, las normas colocan a la persona en la posicion de poder
crear Derecho, por lo que para KeLSEN el derecho subjetivo no es mas que una
técnica de creacion del Derecho. Esta teoria elimina el dualismo Derecho objetivo-
derecho subjetivo y, por el contrario, afirma el caracter primario del deber juridico,
aungque no niega radicalmente su existencia, si bien se limita a considerarlo un

aspecto de la norma de derecho objetivo.

Otra teoria fue la sostenida por el jurista francés DuGUIT que critica la concepcién
del derecho subjetivo como autonomia de la voluntad, poniendo de relieve que
ninguna voluntad posee condicion especial para imponerse a los demas por si
misma. Para este critico todo derecho es objetivo, prescribe deberes y conductas
a los hombres guiados por la solidaridad e interdependencia social, de ahi que se
originen situaciones que pueden ser ventajosas pero no derechos subjetivos. Se
trata de una posicion de corte sociolégico que toma la solidaridad social como
fundamento de lo juridico, y niega la existencia del derecho subjetivo, porque lo
considera un concepto individualista propio exclusivamente de los sistemas

liberales, considerando que las normas juridicas no confieren derechos subjetivos
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a los individuos, sino que determinan cuéales son las funciones sociales que le

corresponden a cada miembro del grupo social.

El pensamiento marxista también aporta a la teoria de los derechos subjetivos
colocandola en nuevas posiciones, incluso como medio de lucha a las fuerzas
populares contra el liberalismo burgués y al respecto VIDAL siguiendo Yy
sintetizando el pensamiento de Hohfeld, de Ross y de Paniagua, considera: “el
derecho subjetivo, pues, constituye poderes, define facultades, otorga potestades
y confiere inmunidades; unifica técnicamente distintas situaciones, las agrupa y les
confiere un tratamiento unitario, sin que ello implique un pronunciamiento sobre el

derecho en cuestion” 22,

Esta concepcion marxista surge de dos grandes tendencias que han partido de un
criterio comun: el derecho subjetivo es una simple derivacion o subijetivizacion del
derecho positivo. Para una corriente de tedricos los derechos subjetivos existen
solo dentro de la relacion juridica, y en consecuencia emanan de las normas
juridicas que al regular y dar vida a las relaciones juridicas establecen los

derechos subjetivos y los deberes correspondientes.

Otra postura parte de la consideracion de que en la regulacion juridica de la
actividad productiva y econdmica de las empresas estatales, existian derechos
subjetivos absolutos independientes de cualquier relacién juridica. En ambos
criterios el derecho subjetivo aparece sélo como la subjetivizacion y la
interiorizacion personal de un derecho consagrado objetivamente en la legislacion

positiva.

La teoria del realismo juridico se desarrolla tanto en Norteamérica como en los
paises escandinavos en dos vertientes o escuelas distintas y defiende una teoria

juridica de signo empirista, que explica el Derecho desde los hechos juridicos.

22 FERNANDEZ BULTE, Julio, Teoria del Estado y el Derecho, op.cit., p. 145.
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Para tales estudiosos, la conducta de los tribunales es la que constituye los
hechos juridicos y los derechos subjetivos, en la medida en que derivan de las
normas juridicas que son las que atribuyen facultades, por lo que no pueden ser
tomados en consideracion en el marco de la ciencia juridica, que es una ciencia
empirista, y estiman que tales derechos no tienen existencia real, pues son solo
una construccién de la ciencia juridica que permite explicar el Derecho vigente,
aunque cumplen la funcién de crear el sentimiento de poseer unas facultades que

motivan las conductas juridicas.

A decir de LACRuUz BERDEJO, el derecho subjetivo es una situacion de poder
juridico, donde la persona puede hacer o exigir juridicamente, siempre dentro de
los limites trazados por la presencia de los otros, es decir, para él es “no solo que
el poder en que consiste el derecho subjetivo nunca sea ilimitado, sino también
qgue lleve inherentes ciertos deberes, incluso cuando confiere las facultades mas

extensas y absolutas como el dominio” 23.

Para el profesor FERNANDEZ BULTE los derechos subjetivos emanan y son realidad
s6lo en cuanto se encuentran reconocidos, plasmados, constituidos en las normas
juridicas, y en consecuencia se realizan en determinadas relaciones juridicas.?* Es
decir, coloca a la norma en tanto base del ordenamiento juridico como punto de

partida del nacimiento de los derechos subijetivos.

En apreciacion de la autora, el derecho subjetivo es el conjunto de facultades que
derivan del reconocimiento de una situacion particular por el ordenamiento juridico
y que permiten a su titular su materializacion efectiva mediante el ejercicio de las
acciones legales, por lo que la visibn asumida por los reconocidos profesores
desde la postura de la preexistencia de una prevision legal es la mas acertada, y

23 LACRUZ BERDEJO, José L., Manual de derecho civiig@nda edicién. Libreria Bosch, Barcelona, 1984,
p. 129.
24 FERNANDEZ BULTE, Julio, Teoria del Estado y el Beho, op.cit., p. 147.
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no se supedita a la idea de la subjetividad por el simple hecho de su

denominacion, sino que se genera a partir de la posibilidad de su ejercicio.

I. 2.3. Nacimiento y extincion de los derechos subj  etivos.

Desde tal posicién, los derechos subjetivos nacen a partir de los supuestos que la
norma juridica como elemento integrador de todo ordenamiento juridico establece,
y una vez que ya existe, se atribuye a una persona determinada que lo adquiere,
ya sea con el nacimiento como acontecimiento natural que conlleva al origen del
derecho (adquisicién originaria) o a partir de su transmision de un sujeto a otro que

lo adquiere (adquisicion derivativa).

En el caso de los modos derivativos presuponen la preexistencia de un derecho,
gue ya poseia otra persona y gue trasmite a otro, mediante una causa que justifica
la transferencia y en el estado y con los caracteres que tenia cuando se hallaba en

poder del titular de origen.

El derecho subjetivo puede adem@s alterarse sin perder su esencia e identidad,
como cuando cambian los sujetos, objeto o contenido del mismo; y pueden
extinguirse por diversas causas, como puede ser desaparicion fisica del sujeto u
objeto, privacion de los derechos por los tribunales o por la ley, la prescripcion y

ademas la renuncia de su titular.

[.2.4. Estructura y ejercicio de los derechos subje  tivos.

Tres elementos esenciales conforman la estructura de los derechos subjetivos: El
primero de ellos es el sujeto del derecho subjetivo: Es la persona a quien la norma
juridica le confiere una determinada situacion de poder, es decir es la persona a

quien pertenece el derecho?®, es decir, su titular en variante Unica o compartida.

25VALDES Diaz, Caridad del C., “La relacién juridica civil”, ajt., p. 92.
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No siempre el portador del interés que entrafia un derecho subjetivo es el sujeto
del mismo, ni tampoco lo es siempre el que lo ejercita como tal o es portador de la
voluntad que gobierna este, por ejemplo la representacion. Lo que si queda claro
es que los derechos no pueden existir sin pertenecer a un sujeto, aun y cuando
éste pueda estar transitoriamente indeterminado, en este Ultimo caso por un
tiempo limitado, tal es el caso de la herencia deferida a un concebido, situacion
que admite el Cédigo Civil en sus articulos 25y 535.1.%6

En segundo lugar se refiere al objeto del derecho subjetivo, constituido por
aquellas realidades que pueden ser sometidas al poder del titular y que puede ser
exigido por éste al sujeto o los sujetos del deber juridico correlativo, para la
satisfaccion de intereses o fines reconocidos y tutelados por el ordenamiento
juridico.?’De forma particular pueden ser objeto de derechos subjetivos la
conducta o comportamiento de otras personas (servicios), los bienes econémicos
siempre que sean susceptibles de satisfacer necesidades humanas (las cosas

materiales, energias, la electricidad, una creacion intelectual, etc.).

El tercero elemento es el contenido del derecho subjetivo que es la posibilidad de
actuaciéon que en virtud de la titularidad sobre un derecho se le confiere o
reconoce a su titular, calificado por la profesora VALDES Diaz como “el poder que
puede ejercer el sujeto sobre el objeto del derecho”,?® que se concreta en el
conjunto de facultades que posee el titular del derecho que se le atribuye por el
ordenamiento juridico. El ejercicio del derecho es la finalidad béasica de todo
derecho subjetivo y por medio de él el sujeto puede usar o no su derecho, aunque
el ejercicio del derecho no debe confundirse con la condicidon de renunciable o no
del mismo, de tal suerte, que la pretension se concreta en la facultad del titular de
un derecho subjetivo para exigir a otro determinada conducta.

26 |dem.
27 | dem.
28 DIEZ PICAZO, Luis y GULLON, Antonio, Sistema de ieho Civil. Op.cit., p. 427.
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I. 2.5. Clasificacion de los derechos subjetivos.

En relacion con el sujeto pasivo pueden ser absolutos o relativos, segun se
puedan ejercitar frente a todos los posibles sujetos pasivos o sdlo frente a aquellos
qgue han establecido un vinculo determinado con el sujeto activo, y en cuanto a las
facultades que otorga al titular, se califican como simples o complejos, conforme
se agoten con la realizacibn de una conducta o confieran al titular una gran
cantidad de facultades. En lo referente al ambito de su ejercicio pueden ser
publicos o privados, de acuerdo a su ejercicio frente al Estado o entre particulares,
gue a su vez pueden ser personales o de crédito (facultad de la persona para
exigir a otra la realizacion u omision de una conducta o la entrega de una cosa) y
reales (facultad de una persona sobre las cosas y la exigencia de un deber

general de respeto por parte de todos)

Dentro de la clasificacion de publicos o privados, Diez Picazo y GULLON entienden
por derecho subjetivo publico aquel que se da en las relaciones de derecho
publico existente entre el Estado y los ciudadanos, a su vez subdivide los
derechos subjetivos privados en tres categorias, de acuerdo con la naturaleza de
los bienes e intereses sobre que recaen: derechos de la personalidad, derechos
de familia y derechos patrimoniales?®. En torno a los bienes o valores que protege
pueden ser fundamentales o no fundamentales, relacionado con la especial

proteccion de que puedan disfrutar.

Existe otra clasificacion de acuerdo a los llamados derechos potestativos, en virtud
de los cuales su titular queda facultado para influir sobre situaciones juridicas
preexistentes, modificAndolas, extinguiéndolas o creando otras nuevas, y todo ello
mediante una unilateral declaracion de voluntad y sin que a la misma corresponda
una verdadera obligacion de otro sujeto sino mas bien un estado de sujecion.

Esta categoria ha sido objeto de una aguda critica en la doctrina, teniendo en

2 DIEZ PICAZO, Luis yGULLON, Antonio, Sistema de Derecho Civil, op.cit., p742
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cuenta que muchos de los llamados derechos potestativos no son derechos
subjetivos independientes, sino simples facultades juridicas que forman parte de

un derecho o de una situacién juridica mas amplia.

Por su parte, FERNANDEZ BULTE asume como validos tres criterios de
clasificacion:*° Los derechos subjetivos personales, como derechos directos de los
individuos, tutelados como tales por el Estado, cual es el caso de los derechos
civiles, familiares, laborales, etc. Junto a ellos habla de derechos subjetivos en que
se defiende un interés directo del Estado con un caracter colectivo, es decir
derechos administrativos, los correspondientes a los érganos estatales como

personas juridicas colectivas, entre otros.

En sentido mas general resefia la clasificacion entre derechos subjetivos reales y
derechos subjetivos de obligacion. Los reales son los que se relacionan con la
propiedad y demas derechos reales como el usufructo, las servidumbres, la
posesion y otros, en tanto los derechos subjetivos de obligaciones son los que
emanan de las obligaciones juridicas, cuyas fuentes suelen ser los contratos, los

delitos y la ley.

Finalmente expone la clasificacion entre derechos subjetivos patrimoniales y
derechos subjetivos extrapatrimoniales. Los patrimoniales tienen un determinado
contenido econdmico y los segundos los que consagran valores humanos
esenciales que al convertirse en derechos subjetivos devienen valores
juridicamente protegidos y, en consecuencia, derechos subjetivos no
patrimoniales, como pueden ser el derecho al nombre, al honor, a la privacidad,

etc.

30 FERNANDEZ BULTE, Julio. Teoria del Estado y el Derecho, op.cit., p. 148.
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Al respecto, VALDES Diaz3! atendiendo a la diversidad del contenido de los
derechos subijetivos, criterio que estima la autora como el mas generalizador,
aduce que pueden diferenciarse tres tipos fundamentales, a saber: derechos de la
personalidad (inherentes a la existencia misma del ser humano, atribuidos a la
persona sobre la propia esfera de la personalidad, para la defensa de sus atributos
y cualidades; derechos patrimoniales (poderes destinados a realizar los fines
econdémicos de las personas) y derechos personales de familia (atribuidos a la
persona dentro del marco de sus relaciones con la familia), siendo estos ultimos el

espacio de analisis de este estudio.

I. 3. La legitimacion y su vinculacién intrinsecaa | derecho subjetivo.

La legitimacion es una categoria procesal intimamente vinculada a la existencia de
un derecho subjetivo a favor de los sujetos de la relacion juridica para asumir la
posicion de parte en un proceso.

Las concepciones iniciales para definir la legitimacion fueron inexactas y
notablemente complejas, derivando en referencias recientes a partir de la
constatacion de que, en ocasiones, los sujetos de una determinada relacion juridico
material no son los que se convierten en parte en el proceso, por no ser quien
formula la pretension o aquel contra el que se formula, lo que motivo prestar
atencién a quién debe ser parte en un proceso determinado para que se realice

eficazmente.

El planteamiento inicial se realiza en Espafa por BECENA, bajo la rdbrica de
“capacidad para actuar procesalmente un derecho concreto”; en sintesis, lo que dijo
el iniciador del procesalismo espafiol era que “ademas de la capacidad para ser
parte y de la capacidad procesal tenemos la capacidad para actuar judicialmente un

derecho concreto, en virtud del poder de disposicion sobre el objeto del litigio

31VALDES DIAZ, Caridad del C., Derecho Civil parte geneog,cit., p. 86.
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consecuencia del cual es la legitimacion activa y pasiva de los sujetos de la relacion
juridica procesal”; este “poder disponer de la cosa” es una circunstancia extrafia a la
personalidad, pero tiene una importancia capital, porque es la que puede justificar la
presencia de una persona en el proceso”?. Otras denominaciones asumidas son la
de “facultad de disposicion procesal” o de “facultad de gestionar el proceso”,
siguiendo los pasos de la doctrina alemana, desde la perspectiva de ofrecer una
terminologia al denominar la relacion de una persona con el objeto del litigio para

coadyuvar a la eficacia de la decision jurisdiccional.

Por su parte LADARIA CALDENTEY ha definido la legitimacion como “el reconocimiento
gue hace el derecho a una persona de la posibilidad de realizar con eficacia un
acto juridico, derivando dicha posibilidad de una determinada relacion existente
entre el sujeto y el objeto del mismo3®”. Este reconocimiento no sélo se limita al
actor que podra ejercer dicha accion, sino también al sujeto pasivo de la misma,
de los cual nace la distincidén entre legitimado activo y pasivo. En relacién a este
concepto de connotacion procesal, el profesor MENDOzA DiAz estima que la
legitimacion es el vinculo que se tiene con la relacidbn material que sirve de base a
la reclamacién, razon por la cual es una cuestion de fondo que debe ser decidida

por los jueces al momento de dictar sentencia®*.

I. 3.1. Supuestos de legitimacion en condicion de s ujeto de la relacion

juridica.

En virtud de la cualidad esencial de la legitimacion respecto a la determinaciéon de
quiénes deben ser parte en un proceso determinado para que la actividad

jurisdiccional se realice con eficacia, es decir, para que pueda llegarse a actuar el

32 MONTEROAROCA, Juan. Personalidad y legitimacion: Cuadernos dectierjudicial, Consejo General del
Poder Judicial, 1992-1996, p. 3.

33 LADARIA CALDENTEY, Juan. Legitimacién y apariencia juridica. Barce|daspafia. Editorial Bosch, 1952,
p. 11.

34 MENDOZA DIAZ, Juan. “Los sujetos de la relacion procesal”. Enebho Procesal Parte General, Editorial
Félix Varela, afio 2015, p. 281.
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derecho objetivo en el caso concreto, resulta meritorio recurrir al principio de
oportunidad en el proceso civil, que propugna el reconocimiento de la autonomia de
la voluntad y de los derechos subjetivos privados, y lleva a que la tutela
jurisdiccional de los mismos soélo puede actuarse mediante la aplicacion del derecho
objetivo, precisamente cuando alguien la inste. Si el derecho subjetivo existe 0 no, y
si la obligacién correlativa existe 0 no, es algo que solo podra saberse al final del
proceso, pero de entrada el proceso Unicamente tendra sentido si el que lo insta
afirma su titularidad del derecho e imputa la titularidad de la obligacion al

demandado.

Para algunos autores la legitimacion se configura desde la simple afirmacién del
derecho y la obligacion, independientemente del resultado de la actividad
probatoria, de manera que se articula con sujecion a una corriente puramente
procesal, mientras que otro sector de la doctrina atribuye su determinacion respecto
al fondo del asunto; postura que resulta la mas atinada al resulta estimable la
demostracion del derecho subjetivo como enlace de la legitimacion del accionante o

el demandado, respectivamente.

En otro orden de casos, se trata lo relativo a las pretensiones constitutivas donde la
legitimacion se atribuye a la condicion del actor en el marco de supuestos
preestablecidos por la legislacion vigente dada la cualidad y naturaleza de lo
reclamado, por lo que la legitimacion aparece claramente deslindada del tema de
fondo y es evidente su naturaleza procesal. Por tanto, debe estimarse la
legitimacion como la condicidbn especial que une a las partes del proceso,
atribuyéndole la posibilidad de intervenir y formar parte de la relacion juridica

procesal.

I. 4. Actuacion de los abuelos como sujetos de lar  elacion juridica familiar.

Desde los origenes de la sociedad, la familia se ha visualizado como nucleo

esencial y basico de la vida y la formacién de la personalidad de todo ciudadano;
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espacio en el que se conculcan ideas, principios y valores, y donde los afectos
alcanzan su maxima expresion por el ligamen entre sus miembros, ya sea por
relaciones de consanguinidad o afinidad, estas Ultimas con mayor preponderancia

al pasar de los afios.

En ese sentido la familia se desarrolla como un sistema cuyos miembros tienen
funciones interconectadas e interdependientes, estan unidos por lealtades visibles
e invisibles y por necesidades y compromisos mutuos; de manera tal que lo que
cualquiera de sus integrantes haga o deje de hacer provoca un impacto
multidireccional. Es una fuente irreemplazable de satisfaccibn emocional, entrega,
comprension, afecto, solidaridad y compafiia; con un propdsito marcado en torno a
la procreacion, la subsistencia y la proteccion, lo cual deriva en su funcién
bioldgica, econdmica y cultural-espiritual; y en su caso, la funcion de educacién es
inherente a la vida en familia en el ejercicio de todas sus actividades y tareas
cotidianas, asi como la crianza, alimentacion y funciones de adiestramiento, el
apoyo y proteccion psicosocial; y la socializacion relacionada con la transmision de

pautas culturales.

Dicha estructura en la actualidad ha sido objeto de mdultiples modificaciones a
causa de las situaciones propias del desarrollo social, principalmente las referidas
a la incorporacion de la mujer en el mercado laboral; los cambios en la piramide
poblacional, que muestra una poblacion de adultos mayores en incremento; la
reduccion y tendencia a la baja en las tasas de natalidad; el incremento en las
expectativas de vida que produce un alargamiento y adelgazamiento en las
familias; asi como la coexistencia de diferentes generaciones que da por resultado

un aumento de la diversidad generacional.

A tales circunstancias se afiaden otros fendmenos como el incremento del trabajo
informal o de medio tiempo, el desempleo, el subempleo, la inestabilidad laboral,
la intensificacion de los movimientos migratorios que han generado a gran escala

un cambio en la dindmica familiar y en los referentes basicos de la vida familiar; el
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avance en los derechos sexuales y reproductivos (masificacion del uso de
métodos anticonceptivos) ocasionando cambios en la vida privada, que conducen
a una concepcion mas amplia de la familia en funcion de las variadas formas de

sociabilidad.

En cuanto a las diversas denominaciones asumidas en su institucionalidad, se
identifica como extensa aquella donde cohabitan adultos mayores, pareja, hijos,
nueras, yernos, nietos y otros, que permite la convergencia en los hogares de tres
0 mas generaciones, lo que genera una mayor complejidad en la dinamica familiar.
Sin embargo, resulta esencial que se aprecie el papel que asumen los abuelos
frente a la transformacion en las estructuras familiares con repercusion en los

roles asumidos por cada uno de los miembros de la familia.

Tradicionalmente, los abuelos han sido los responsables de la trasmision de
valores sociales y emocionales a sus nietos, participando activamente en el
desarrollo de la funcién social de la familia, pues le aportan un vinculo de
referencia diferente y con un caracter complementario y no sustituidor del que
poseen con sus padres, generando un sentimiento de retroalimentacion para

abuelos y nietos.

Por otra parte, las transformaciones que sufre la familia relacionadas en muchos
casos a la incorporacion de la mujer en el mundo laboral, han propiciado que la
figura de los abuelos juegue un papel importante en la educacién de los nietos,
quienes ocupan el lugar de los padres cuando presentan dificultades personales y
laborales, aunque también lo hacen cuando sus hijos estan en condiciones de
internamiento o presentan enfermedades; asumiendo en tales casos el cuidado, la
crianza y educacion de sus nietos, y al propio tiempo una relacién obligacional que
les impone un esfuerzo fisico, emocional y econdmico significativo, y que como
actuacion de deber requiere de tutela legal en consonancia con los elementales
derechos del menor como nucleo central de la familia, con expresa prevision del

alcance del comportamiento de los abuelos en virtud de su innegable y activa
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participacion en el marco de la relacion juridica, que no puede relegarse

Unicamente a la actuacién voluntaria de estos.

A proposito de esta idea renovadora en la actuacion de los abuelos, influyen otras
cuestiones propias de la realidad social como el aumento en la expectativa de
vida, el rechazo a envejecer, la tardia emancipacion de los hijos, el descenso de la
natalidad y los cambios socioculturales, que conducen a que los abuelos
adquieran un rol, con caracteristicas diferentes a las tradicionales, en la familia y

en la sociedad.

De manera general, se puede decir que el rol del abuelo esta compuesto por
diversos factores: actitudinal, conductual, emocional y simbdlico; identificando
diversas clasificaciones en relacion al rol de los abuelos, tales como:

» De caracter formal: Viven interesados por sus nietos, si bien no son los
cuidadores principales, si los pueden cuidar de vez en cuando

» Buscador de diversion

» Padre sustituto, reserva de la sabiduria familiar y figura distante

De similar manera se incluyen en la doctrina otras clasificaciones realizadas por
CHERLIN y FURSTENBERG, quienes los visualizan como figura independiente, pasivo
y activo (autoritario, apoyador e influyente), y otras desde la dimension social de
ser abuelo a cargo de Woob Y ROBERTSON®®, relativas a:

* Dimension social de la abuelidad: Asociada con los roles que se esperan
socialmente, por ejemplo, reforzar los valores familiares y mantener la linea
familiar.

* Dimensién personal de la abuelidad: Se centra en un enfoque personal o de
autorrealizacién, por ejemplo, estar involucrado emocionalmente en la vida de los

nietos, implicandose en su bienestar.

35 GONzZALEZ BERNAI, Jeronimo; GONZALEZ SANTOS, Josefa y otros. Funciones que desempefian los
abuelos. International Journal of Developmental and International Psychology, Vol.2, nimero 1,
2010, pp. 625-633.
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Para algunos, ser abuelo significa hacer que las actividades y sentimientos propios
de su condicion sean centrales en su rol y metas de vida; para otros, los convierte
en un recurso para sus nietos, pero ademas esperan que a futuro ellos sean
estimados y considerados por estos, y en otros casos, representa un recurso para
su inmortalidad personal o familiar. Para los nietos lo importante es tener a alguien
gue tenga tiempo para ellos, y por su parte, estos ayudan a los abuelos a no

anclarse en el pasado.

También se puede favorecer el conocimiento meta cognitivo y la autorregulacion
en los nietos, siempre y cuando el abuelo entienda las diferentes capacidades
para realizar abstracciones u operaciones intelectuales con base en su edad. El
abuelo puede identificar los eventos de tipo emocional que afectan la
comunicacion, y facilitar que el nieto exprese sus emociones e ideas. El papel de
los abuelos en nuestra sociedad actual puede generar “celos” en los padres y
madres de que les eduquen a su manera, 0 que se “entrometan” en sus vidas, lo
que resulta comprensible por la compenetracion que logran con sus nietos, y por
ende, la relacion de familiaridad se debe sostener sobre premisas basicas
enfocadas en el respeto entre estos y los padres del menor desde su actuaciéon en
funcién de los intereses del nifio, de ahi la necesidad de establecer concretamente
las responsabilidades juridicas de los padres y abuelos en un plano de igualdad
respecto a los derechos de los menores de edad, sin que presuponga una relacién
de subordinacibn o prioridad, que por supuesto debe ajustarse a las

peculiaridades de la familia en cada caso.

La posicion actual que asumen los abuelos en el seno de la familia le hace
merecedor de proteccion legal, no solo desde la nocion de persona de la tercera
edad por sus caracteristicas y peculiaridades que presuponen una atencién
diferenciada de legisladores y operadores del Derecho, sino fundamentalmente

desde el propésito de la investigacion en el ambito de la relacién juridica familiar,
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por tratarse de una actuacion diferenciada y renovadora frente a la idea patriarcal

de la familia.

I. 5. Apuntes para la proteccién del derecho subjet ivo de los abuelos desde

los marcos de la responsabilidad parental.

El estudio doctrinal de las instituciones deber juridico, derecho subjetivo y
legitimacion unido al acercamiento a las nuevas tendencias en el desarrollo y
funcionamiento de la familia, nos conducen inexorablemente al analisis de la
responsabilidad parental como institucion revitalizadora del Derecho de Familia. El
concepto de responsabilidad parental asume un enfoque de proteccién respecto a
los intereses de los menores de edad, pues a diferencia de la concepcion de patria
potestad, que remite a la idea de poder de la potestad romana y pone el acento en
la dependencia absoluta del nifio dentro de una estructura familiar organizada
jerarquicamente, en cambio la "responsabilidad parental" es inherente al "deber"
que, cumplido adecuadamente, subraya el compromiso de los padres de orientar

al hijo hacia la autonomia.

Dicha institucion familiar se define como el conjunto de deberes y derechos que
tienen los padres con respecto a sus hijos menores de edad no emancipados, que
presupone la existencia de una condicién fija y afirmativa: que se trate de
personas menores de edad; y otra negativa y contingente, que estos menores no
se hallen emancipados. Asimismo, existe una condicion afirmativa, aunque
contingente: que aquellos menores tengan ascendientes llamados por ley al
ejercicio de la responsabilidad parental, y una circunstancia negativa: que no estén
incapacitados ni impedidos para tal ejercicio, en funcién de lo establecido en el
articulo dieciocho apartado uno de la Convencién de los Derechos del Nifio.36

36 Articulo 18.1 de la Convencion de los Derechos del Nifio: “los Estados Partes pondran el maximo
empefio en garantizar el reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones
comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbira a los padres o, en su
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La finalidad de la responsabilidad parental es el desarrollo integral del nifio en
todas sus potencialidades, en funcién del cual los padres deben escuchar al nifio,
tener en cuenta sus elecciones y otorgarle una capacidad progresiva de acuerdo

con su grado de madurez.

La obligacion parental de dirigir y orientar a los hijos, debe estar encaminada a
dotarlos de las herramientas para que éstos, en la medida de su desarrollo, y de
sus potencialidades puedan ir ejerciendo de manera progresiva los derechos
respecto de los cuales son los verdaderos titulares. Tan importante es esta idea de
desarrollo que ha llevado a la Corte Interamericana de Derechos Humanos a
sefalar que el nifio tiene los mismos derechos fundamentales de los que resultan
titulares los adultos, mas un "plus" de derechos especificos justificados por su
condicion de persona en desarrollo (Opiniébn Consultiva n°® 17 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, de 28 de agosto de 2002)

La responsabilidad parental inicia con el comienzo de la persona y se extingue con
la mayoria de edad y en algunos aspectos con la emancipacion, por lo que se
inicia con la concepcidn y termina con la adquisicién de la capacidad de los hijos.
De esta institucion se deriva tanto la titularidad como el ejercicio, mientras que, la
titularidad alude al conjunto de deberes y derechos que la ley reconoce a favor de
ambos padres, el ejercicio se refiere a la posibilidad de actuar en cumplimiento de

esos deberes y derechos.

La titularidad de la responsabilidad parental indica a la persona que es titular de
los derechos y deberes sobre la persona y bienes de los hijos menores, mientras
gue el ejercicio de la responsabilidad parental pone de relieve la forma en que se

van a efectivizar los derechos y deberes que los padres tienen sobre sus hijos

caso, a los representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del
nifio. Su preocupacion fundamental sera el interés superior del nifio.”
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menores de edad y no emancipados, es decir, se refiere al actuar de los deberes-
derechos de los padres tanto en los actos cotidianos como en las decisiones
trascendentes del hijo, debiendo ejercerse de acuerdo con su personalidad, quien
es no solo objeto de cuidados sino sujeto, cuya peculiar individualidad constituye
la regla y medida del trato y de la educacion que ha de recibir, por lo que se debe
tener en cuenta su opinién y parecer, y por ende, el deber de escucharlo si tuviese
suficiente juicio, antes de adoptar decisiones que le puedan afectar.

En tal sentido, resulta de especial connotacion esclarecer los principios que la
rigen, tales como el interés superior del nifio; la autonomia progresiva del hijo
conforme a sus caracteristicas psicofisicas, aptitudes y desarrollo, pues a mayor
autonomia, disminuye la representacion de los progenitores en el ejercicio de los
derechos de los hijos; y el derecho del nifio a ser oido y a que su opinién sea
tenida en cuenta segun su edad y grado de madurez; estrechamente vinculados
uno con otro para conceder respaldo a la postura de asumir al nifio como un sujeto

de derecho.

En lo concerniente al interés superior del nifio constituye principio del Derecho
regulado en el articulo tres de la Convencién sobre los Derechos del Nifio®’;

instrumento, mas que un conjunto o catalogo cerrado de derechos o principios®,

37 Articulo 3 de la Convencion de los Derechos déloNil. En todas las medidas concernientes a lass nifi
que tomen las instituciones pulblicas o privadas binestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los érganos legislativos, unas@®racion primordial a que se atendera sera etést
superior del nifio. 2. Los Estados Partes se congterma asegurar al nifio la proteccion y el cuidgu®
sean necesarios para su bienestar, teniendo etadosrderechos y deberes de sus padres, tutovassi
personas responsables de él ante la ley y, cofinesemaran todas las medidas legislativas y atitmativas
adecuadas.3. Los Estados Partes se aseguraranedéagjunstituciones, servicios y establecimientos
encargados del cuidado o la proteccién de los niimsplan las normas establecidas por las autorsdade
competentes, especialmente en materia de segusalaidad, nUmero y competencia de su personalpasi

en relacién con la existencia de una supervisi@taada.

38 CILLERO BRUROL, siguiendo a BORKIN, afirma que “... son proposiciones que describerechos” y
luego amplia: “Entendiendo de este modo la idegpdieicipios», la teoria supone que ellos se impanks
autoridades, esto es, son obligatorios especiatnpara las autoridades publicas y van dirigidosigagnente
hacia (o contra) ellos”. Vid. IOLERO BRUROL, M.: “El interés superior del nifio en el marcol@€onvencion
Internacional sobre los derechos del nifio”, hitpwil.iin.oea.org., p. 8 (Fecha de consulta: 18 dhojue
2021).
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consagra una nueva manera de mirar y entender a nifios y nifias, que tiene su
origen en la Declaracion de los Derechos del Nifio cuando establece que este
gozara de una proteccién especial y dispondra de oportunidades y servicios,
dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse
fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi
como en condiciones de libertad y dignidad; todo lo cual presupone un cambio en
la concepcion social y juridica de la infancia, marcando la especial proteccion que
debe dispensar el Estado a las personas menores de edad, cuya concrecion se
encuentra determinada por las caracteristicas particulares de la situacion objeto de
evaluacion, al tratarse de un concepto juridico indeterminado que conforme al

criterio de valor debe perfilarse al momento de su aplicacion.

Por su parte, la autonomia progresiva del menor se refiere al alcance de la
capacidad del menor en la medida en que se desarrolla y de acuerdo con su edad,
lo que se traduce al momento en que ejercita sus derechos como sujeto, distinto al
criterio precedente en que el menor se apreciaba con incapacidad civil, por lo que
se le atribuyen los derechos inherentes a todas las personas de conjunto con los
especificos relacionados con su periodo de crecimiento, estos ultimos con un
enfoque limitado por su falta de madurez, capacidad para formar un juicio propio,

su desarrollo emocional o0 su interés superior.

Este principio se vincula directamente a la concrecion de la posibilidad de
escuchar las opiniones del nifio, igualmente desde la apreciacion de su capacidad
progresiva, lo cual queda a apreciacion de los juzgadores, y mientras vaya en
crecimiento incide directamente en la reduccidon de los limites de la
responsabilidad parental. Esta nueva vision doctrinal y juridica desde la
perspectiva de los derechos y deberes de los padres en relacidon con sus hijos
menores de edad, ha generado criterios divergentes en torno a su ejercicio, pues
frente a la apreciacion inicial de que el ejercicio conjunto de la responsabilidad
parental se supedita a la relacién de convivencia de estos, teniendo en cuenta que

a partir de la separacion de los progenitores el padre no guardador se distancia de
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su hijo y de las responsabilidades que se originan de la relacion paterno filial con
el nifio, se coloca la idea de que el ejercicio sea compartido con sustento en la
condicion humana, protectora y responsable de los padres en relacion con sus

hijos.

En definitiva, el propdsito esencial es facilitar la mayor proteccion de los derechos
del nifio desde la construccion del interés superior del menor, pues como plantea
CiLLERO BRuURNOL, el ISN es “congruente con la finalidad de otorgar la mas amplia
tutela efectiva a los derechos del nifio, en un marco de seguridad juridica” y

“constituye la plena satisfaccion de sus derechos®®.

I. 5.1. Configuracién del derecho de los abuelos en la relacion juridica

familiar.

El papel que asumen los abuelos en la familia como parientes mas proximos a las
personas menores de edad, de acuerdo a la diversidad de causas y motivaciones
previamente resefiadas, constituyen el fundamento esencial para su intervenciéon
como sujetos de la relacion juridica familiar, con un proposito esencial abocado a
la proteccion de los intereses del menor; de tal suerte, que resulta meritorio
conceder tutela legal a la esfera de actuacion de los abuelos como respaldo para
la adecuada invocacién de sus derechos subjetivos, y por consiguiente su
definicion en el conjunto de deberes que poseen los padres en el marco de la
responsabilidad parental, Io que les permite su intervencion como parte en el
proceso familiar, ya sea en condicion de accionante o demandado, e incluso como

tercero interesado en el conflicto objeto de examen.

En ese sentido, el reconocimiento del derecho debe transitar desde una idea
esencial de relacion entre abuelos y nietos por la via de la comunicacion hasta su

maxima expresion en el ambito de la custodia, en correspondencia con las

39 CILLERO BRUROL, M.: “El interés superior del nifio...6p. cit, p. 8.
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circunstancias que rodeen el caso particular. En el primer supuesto los conflictos
en que se ven inmersos los abuelos en relacion a las visitas, comunicaciones y
estancias con sus nietos derivan fundamentalmente de situaciones asociadas bien
al fallecimiento de uno los progenitores que es su hijo, y la consiguiente ruptura de
relaciones con esa parte de la familia, o bien, una separacion o un divorcio;
derivando por lo general en la idea del padre guardador de extender a la familia
por la otra linea, y especialmente a los abuelos, las consecuencias que derivan
del actuar de su hijo o en los casos mas sensibles por el deceso de uno de los

progenitores, el efecto de asumir un desentendimiento de la familia con el menor.

Desgraciadamente no son pocos los casos en los que, cuando un hombre o una
mujer muere, es como si también murieran sus padres y el resto de la familia
paterna 0 materna, y esos abuelos se ven privados de todo contacto con sus
nietos. Asimismo, cuando un hombre es condenado por esa mal llamada
«violencia de género» hay dos condenas: la que soporta ese hombre y la que
soportan sus padres -y el resto de su familia—, quienes de pronto es como si
dejaran de ser abuelos. Igualmente, cuando un hombre es victima de una
denuncia falsa, no solo hay una victima, hay varias, porque las consecuencias de
esa denuncia falsa también las pagan los abuelos, que de buenas a primeras se

guedan sin nietos.

Distinta interpretacion amerita el hecho de que los abuelos asuman la custodia
permanente de hecho de sus nietos, a causa del fallecimiento de su madre o
padre, por causas de abandono, negligencia o asociados a su capacidad, frente a

la exigencia del otro padre de asumir la custodia de su hijo.

[.5.1.1. Visibn comparada de la intervencion de los abuelos en la relacion

juridica familiar.

Desde el punto de vista internacional, algunos paises han adecuado sus

ordenamientos juridicos a esta realidad asumiendo diferentes ambitos de
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regulacion, cuyo estudio resulta esencial para arribar a criterios solidos y eficaces
en el desarrollo de la investigacion. En el &mbito europeo, la realidad social de la
familia en Espafia refleja la desaparicion de la familia extensa y su sustitucion por
una familia nuclear, cuyas funciones han quedado reducidas a constituir una
unidad de consumo y a compartir funciones de crianza, educativas, culturales y
asistenciales con el Estado, ademas de mantener su papel determinante en la

reproduccion bioldgica de la sociedad.

El Cadigo Civil espafol se adecua a las nuevas concepciones del Derecho de
Familia, pues no solo identifica a la patria potestad como responsabilidad parental
sino que ademas introduce el derecho del nifio a ser oido conforme a su
capacidad progresiva (articulo 154)%° y define la regla general del ejercicio de la
patria potestad por ambos padres, y si bien distingue que en caso de separacion la
ejercera el padre con quien conviva el nifio, de igual forma concede la posibilidad
de su reconocimiento en via judicial a instancias del otro padre, con distribucién de

deberes para cada uno de estos*.

En lo que concierne a la relacién con los parientes y en especial con los abuelos,
el apartado 2 del articulo 160 del citado cuerpo legal, ha sido objeto de
modificaciones importantes, al haber introducido en el afio 2003 el necesario
acercamiento de los menores con sus hermanos, no asi de los abuelos con sus

nietos, lo que genero disputas doctrinales y criterios jurisprudenciales divergentes;

40 Articulo 154. Cddigo Civil Esparfiol. “Los hijos nanancipados estan bajo la patria potestad de los
progenitoreslLa patria potestad, como responsabilidad parentalse ejercerd siempre en interés de los
hijos, de acuerdo con su personalidad, y con respesus derechos, su integridad fisica y mentdh Es
funcion comprende los siguientes deberes y facedtad. Velar por ellos, tenerlos en su compafiia,
alimentarlos, educarlos y procurarles una formaanbegral. 2. Representarlos y administrar susdsedi

los hijos tuvieren suficiente madurez deberan seridos siempre antes de adoptar decisiones que les
afecten Los progenitores podran, en el ejercicio de sgifin, recabar el auxilio de la autoridad”.

41 Articulo 156. Codigo Civil Espafiol. “La patria petad se ejercera conjuntamente por ambos progesitor
0 por uno solo con el consentimiento expreso daatel otro (...) Si los padres viven separados,digp
potestad se ejercerd por aquel con quien el hijwiea. Sin embargo, el Juez, a solicitud fundadaotte
progenitor, podra, en interés del hijo, atribuisalicitante la patria potestad para que la ejeorguntamente
con el otro progenitor o distribuir entre el pagida madre las funciones inherentes a su ejercicio”
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no obstante, en la actualidad alcanza a otros miembros de la familia??, incluso se
reconocer el derecho de visitas y comunicacion respecto a menores en situacion
de desamparo®3; regulaciones que a nuestro juicio garantizan el acercamiento
entre las personas menores de edad y sus familiares allegados, aun cuando las
criticas se concentran en la ausencia de previsiones sobre su alcance y extension,

motivando que las legislaciones autbnomas lo prevean de esta manera.

Al propio tiempo existen otros preceptos del propio Cédigo Civil que reconocen la
vinculacion de los abuelos con sus nietos como lo son los articulos 90 y 9444,
referidos a las cuestiones a incluir en el convenio regulador en ocasion del
régimen de visitas y comunicacion, y la convocatoria a audiencia con participacion
de padres y abuelos a los efectos previstos en el articulo 160 del propio texto
legal, respectivamente; introducidos con la puesta en vigor de la Ley 42/2003, en

materia de relaciones familiares de los nietos con los abuelos.

42 Articulo 160.2. Caodigo Civil Espariol. No podranpiedirse sin justa causa las relaciones personales d
menor con sus hermanos, abuelos y otros parieraiegados. En caso de oposicion, el Juez, a petibel
menor, hermanos, abuelos, parientes o allegadsiyeea atendidas las circunstancias. Especialnusitera
asegurar que las medidas que se puedan fijar pavseter las relaciones entre hermanos, y entrelaby
nietos, no faculten la infraccién de las resoluemjudiciales que restrinjan o suspendan las malaside los
menores con alguno de sus progenitores”.

43 Articulo 161. Codigo Civil Espafiol. “La Entidad Iffiza a la que, en el respectivo territorio, esté
encomendada la proteccion de menores regulardisitasvy comunicaciones que correspondan a los
progenitores, abuelos, hermanos y demas parientglfegados respecto a los menores en situacién de
desamparo, pudiendo acordar motivadamente, eréqtigl menor, la suspensiéon temporal de las mismas
previa audiencia de los afectados y del menorvéte suficiente madurez y, en todo caso, si fueasor de
doce afios, con inmediata notificacién al Ministéfiscal. A tal efecto, el Director del centro degimiento

residencial o la familia acogedora u otros ageoterofesionales implicados informaran a la Entidadlieab
de cualquier indicio de los efectos nocivos de sestaitas sobre el menor. El menor, los afectadad y
Ministerio Fiscal podran oponerse a dichas resohes administrativas conforme a la Ley de Enjuicisto
Civil".

44 Articulo 90. Codigo Civil Espariol.1. “El conveniegulador a que se refieren los articulos 81, 8288 y
87 debera contener, al menos y siempre que fu@laralles, los siguientes extremos: a) El cuidaedod
hijos sujetos a la patria potestad de ambos, etieje de ésta y, en su caso, el régimen de coraaidio y
estancia de los hijos con el progenitor que no Wiaaitualmente con ellos. b) Si se considera neicess
régimen de visitas y comunicacion de los nietos s abuelos, teniendo en cuenta, siempre, eEmnte
aquéllos...”

Articulo 94. Cadigo Civil Espafiol.(...) “Ilgualmenpedra determinar, previa audiencia de los paddss ips
abuelos, que deberan prestar su consentimienttgretho de comunicacion vy visita de los nietos losn
abuelos, conforme al articulo 160 de este Codegoehdo siempre presente el interés del menor”.
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En términos de custodia por los abuelos, Unicamente existe una correlacion
cuando en el articulo 103 del Cdodigo Civil se regula con caracter excepcional la
facultad de encomendar los hijos a abuelos u otros parientes*®, lo que a nuestro
juicio constituye un criterio reducido frente a las disimiles posibilidades que
justifican la custodia de nietos por sus abuelos, unido al hecho de que se supedita
a voluntad de los padres de introducir dicha cuestién.

En el ambito de la comunicacion tanto los estudiosos como los juzgadores
espafioles han igualado esta definicion al “derecho de visitas de los abuelos”, lo
gue puede generar confusiones y limitar su extensiéon, aunque estos lo identifican
en sentido amplio con todas las posibilidades de relacion personal y de forma
estricta concretamente a las visitas. Precisamente las cuestiones que motivaron la
regulacion de los vinculos entre abuelos y nietos, se relacionan con crisis
familiares derivadas de la ruptura matrimonial, respecto a las que se identifica a
los abuelos para desempefiar un papel crucial en la estabilidad del menor, al
disponer de una autoridad moral y de una distancia con respecto a los problemas
de la pareja, que puede ayudar a los nietos a racionalizar situaciones de conflicto
familiar, favoreciendo en este sentido su estabilidad y desarrollo vy
proporcionandoles referentes necesarios y seguros en su entorno, que pueden
neutralizar los efectos negativos y traumaticos de una situacion de crisis, por lo
que definitivamente el fundamento indiscutible del derecho es el interés del nieto y
el beneficio que para el mismo y su desarrollo integral como persona supone la

relacion con sujetos con los que mantiene lazos de parentesco y afectividad.

45 Articulo 103. Codigo Civil Espariol. “Admitida laetchanda, el Juez, a falta de acuerdo de ambos cémyug
aprobado judicialmente, adoptara, con audiencidstles, las medidas siguientes:1.2 Determinar,terésmde

los hijos, con cudl de los conyuges han de quemiaslijetos a la patria potestad de ambos y torsar la
disposiciones apropiadas de acuerdo con lo estdblen este Codigo vy, en particular, la forma ea gl
cényuge que no ejerza la guarda y custodia deijlos podra cumplir el deber de velar por éstos tyeshpo,
modo y lugar en que podra comunicar con ellos grtea en su compafiia. Excepcionalmente, los hijos
podran ser encomendados a los abuelos, parieoteasupersonas que asi lo consintieren y, de nerlosh a
una institucion idénea, confiriéndoseles las funemtutelares que ejerceran bajo la autoridadudel.}”
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Por su parte la legislacion mexicana trasluce la notable proteccion a las relaciones
entre abuelos y nietos, equilibrando practicamente la posicion de tales
ascendientes a la que asumen los padres, aunque definiendo supuestos expresos
para su configuracion, lo que permite aseverar sobre el papel preponderante que a
los abuelos se concede en la esfera familiar; y por otro parte, se atribuye a la
patria potestad una vision mas abarcadora conforme a las exigencias de los

nuevos tiempos.

En el articulo 414 del Cédigo Civil Federal de México?®, el legislador no solo define
el ejercicio de la patria potestad a favor de los padres, sino también que a falta de
ambos 0 por circunstancias expresamente previstas serd ejercida por los
ascendientes en segundo grado conforme a la decisiéon del 6rgano juzgador;
precepto que constituye el nucleo basico de sucesivas regulaciones del propio
cuerpo legal, tales como el articulo 417 cuando pauta la relacion de convivencia
del menor con “los que ejerzan la patria potestad™’, mientras que los articulos
426, 445 y 465 brindan muestra de la preponderancia que a los abuelos se
concede cuando al establecer reglas para la administracion de bienes o los
efectos de contraer nuevas nupcias, se refiere a padre y madre o abuelo y abuela
en el primer caso, y en el segundo como madre o abuela, asi como en el Gltimo
supuesto se atribuye la patria potestad de los hijos menores de un incapacitado a

sus ascendientes?s.

46 Articulo 414. Cédigo Civil Federal de México. “Latpia potestad sobre los hijos se ejerce por ldsgsa
Cuando por cualquier circunstancia deje de ejexcaduno de ellos, correspondera su ejercicioral @t
falta de ambos padres o por cualquier otra ciramecsh prevista en este ordenamiento, ejerceramttiap
potestad sobre los menores, los ascendientes emdegrado en el orden que determine el juez de lo
familiar, tomando en cuenta las circunstanciagsdst”.

47 Articulo 417. Codigo Civil Federal de México. “Lgsie ejercen la patria potestad, aun cuando natelag
custodia, tienen el derecho de convivencia condassendientes, salvo que exista peligro para ésims.
podran impedirse, sin justa causa, las relaciomgsopales entre el menor y sus parientes. En caso d
oposicién, a peticion de cualquiera de ellos, ekjde lo familiar resolvera lo conducente en atemail
interés superior del menor. S6lo por mandato jatligodra limitarse, suspenderse o perderse el hizrde
convivencia a que se refiere el parrafo anterist,camo en los casos de suspension o pérdida plztria
potestad, conforme a las modalidades que par&sti®@)p se establezca en el convenio o resolucidiipl”.

48 Articulo 426. Caodigo Civil Federal de México. “Cubmla patria potestad se ejerza a la vez por ekpad
por la madre, o por el abuelo y la abuela, o psradoptantes, el administrador de los bienes sardmado
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De igual forma el articulo 284 del texto legal en comento, evidencia la oportunidad
concedida en el ordenamiento juridico a abuelos y otros parientes para interesar la
adopcion de medidas beneficiosas para el menor en torno a la patria potestad y la

tutela“®.

Por su parte la legislacion especial de algunos Estados como Yucatan responde a
la voluntad nacional de proteger los intereses del menor desde un enfoque alejado
de la vision patriarcal, pero sin demeritar la posicién de los progenitores respecto a
sus hijos, al incluir a los abuelos en cuanto al ejercicio de la patria potestad frente
a situaciones especificas conforme a las previsiones del articulo 281 del Cdadigo
de Familia de Yucatan, al que se supedita la definicion general de las personas a
que corresponde la patria potestad, segun lo establece su articulo 278, que de
igual forma prevé el ejercicio automético de la patria potestad por los abuelos en
caso de muerte del padre o perdida de la patria potestad cuando se trate de hijas
e hijos monoparentales®. Entre otros preceptos, los articulos 283 y 284 definen la

actuacion de los abuelos frente a otras situaciones referidas a los padres de los

por mutuo acuerdo; pero el designado consultardodos los negocios a su consorte y requerird su
consentimiento expreso para los actos mas impedals la administracion”.

Articulo 445. Cadigo Civil Federal de México. “Laadre o abuela que pase a segundas nupcias, ne pierd
por este hecho la patria potestad”.

Articulo 465. Codigo Civil Federal de México. “Lbgos menores de un incapacitado quedaran bajatt@p
potestad del ascendiente que corresponda confolaney y no habiéndolo, se les proveera de tutor”

4% Articulo 284. Cdédigo Civil Federal de México. “A®t de que se prevea definitivamente sobre la patria
potestad o tutela de los hijos, el juez podra aord peticion de los abuelos, tios o hermanos reayo
cualquier medida que se considere benéfica parméo®res. El juez podrd modificar esta decisiontata

lo dispuesto en los articulos 422, 423 y 444, idacdl”.

50 Articulo 278. Cédigo de Familia de Yucatan. “Larfapotestad corresponde: |. Al padre y a la madre
conjunta o separadamente, o Il. A los abuelos pasey maternos, conjunta o separadamente. En @so d
controversia sobre a quién corresponde el ejerdeita patria potestad, el juez debe decidir encaia al
interés superior de la nifia, nifio o adolescente &signar la patria potestad el juez debe tomauenta las
circunstancias del caso y la opinién de la nifieip i adolescente que esté en condiciones de erpressi
como la de cualquier miembro de la familia queuelzj estime conveniente escuchar. Tratdndose de dnijo
hijas monoparentales, cuando el progenitor muemenda la patria potestad, ésta se ejercera enaform
automatica y definitiva por los abuelos que comesian, sin necesidad de declaracién judicial”. ittt
281. Cadigo de Familia de Yucatan. “Sélo por muerteterdiccion, sentencia judicial o ausenciaplre y

de la madre, deben entrar en ejercicio de la pptiiestad alguna de las personas establecidasfatdaon

Il del articulo 278 de este Codigo”.
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menores de edad de indole circunstancial, personal o referida estrictamente a la

titularidad de la patria potestad®?.

En su caso, El Salvador define las relaciones entre padres e hijos bajo
terminologia de autoridad parental y en ese marco reconoce el derecho de
comunicacién de los abuelos y otros parientes con el hijo bajo la condicidon de no
resultarle perjudicial, asi como estipula la posibilidad de que el juez conceda el
cuidado del hijo a sus abuelos frente a situaciones de desamparo, perfectamente
establecidas®?. En otro orden se incluye a los abuelos en la relacion de personas
llamadas a la tutela legitima de los menores de edad; sin embargo, se advierte
falta de profundidad e insuficiente regulacién sobre las diversas situaciones que
pueden conducir a la intervencion de los abuelos, fundamentalmente en términos

de custodia de los menores.

51 Articulo 283. Cadigo de Familia de Yucatan. “Cuarsto presenten situaciones de abandono, peligro o
riesgo para quien deba estar sujeto a la patriestamt, los abuelos paternos y maternos, en su delsen
realizar los actos que sean necesarios para fcpr@ y asistencia y, en su caso, solicitar & Jaeustodia
temporal de dichos descendientes.

Articulo 284. Cédigo de Familia de Yucatan. “Loplissto en el articulo anterior, también se apliearéos
casos que se decrete la suspension de la patest@dten perjuicio de los progenitores, mientraseo
levante la medida por declaracion judicial y cuasdgpresenten situaciones de abandono o peligeolaar
nifia, nifio o adolescente. En caso de ausenciaapanad de los abuelos se debe nombrar tutonidda
nifio o adolescente, con preferencia a sus fansligre falta de éstos a cualquier persona con aqrhpiara
ello”.

52 Articulo 217. Codigo de Familia de El Salvador. ffdre y la madre, aungue no convivieren con sy hij
deberan mantener con él las relaciones afectivdrato personal que favorezca el normal desarasl su
personalidad. Cuando sea necesario, el juez pedtdar el tempo, modo y lugar que para ello seierqg.
Quien tuviere el cuidado personal del hijo no padndedir tales relaciones y trato, a no ser queterio del

juez se estimaren contrarios al interés del hijmaSo fueren el juez tomaréa las medidas que mgjotejan

tal interés. También tienen derecho de comunicac@nel hijo los abuelos, los parientes y otrasqeas
gue demuestren un interés legitimo, siempre que restresultare perjudicial a la salud fisica y rakdel
menor”.

Articulo 219. CdAdigo de Familia de El Salvador. “Easo de muerte, enfermedad grave de sus padres o
cuando por cualquier otra causa el hijo quedaramdgarado, el juez con la urgencia del caso confiara
temporalmente su cuidado a cualesquiera de sudoabyiesi ello no fuere posible, recurrira a unaidatt
especializada. El juez, en la eleccién de la pergwaferira a los consanguineos de grado mas podxien
especial a los ascendientes, tomando en cuenttesds del hijo”.

Articulo 287. Cédigo de Familia de El Salvador. féita de tutela testamentaria tiene lugar la legitiSon
llamados a la tutela legitima de los menores dd,eztael orden en que se enuncian: 1°) Los ab(elds
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En su caso las regulaciones argentinas permiten el otorgamiento de la guarda de
menores a parientes de forma temporal frente a supuestos de especial gravedad,
conforme lo regula el articulo 657 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién®3,
reconociendo al guardador determinadas facultades que no desacreditan la
autoridad parental de los padres, siendo clara la jurisprudencia al entender que "la
guarda es un elemento esencial del ejercicio de autoridad parental, con las
caracteristicas de la autoridad y cuidado de los padres y el derecho-deber de
convivir con los hijos, pero no se puede negar la realidad de que ese nivel de
proteccion y cuidado no siempre es brindado por parte de los progenitores y son,

otras personas, "terceros" quienes ejercen la custodia de los menores".5*

Por su parte en Pert, el Codigo Civil, regula algunas instituciones que
implicitamente conllevan la tenencia del menor por personas distintas a los
padres, fundamentalmente en lo concerniente a las diversas acepciones de tutelas
como la legitima regulada en su articulo 506, por el cual los abuelos paternos y
maternos ejercen el cuidado del nifio y de sus bienes; la tutela dativa regulada en
los articulo 508 y 509 del Codigo Civil, que regula el ejercicio del cuidado del
menor y sus bienes por terceras personas mas cercanas, sin establecer el rango
de preferencia, asi como la tutela de menores en desproteccién familiar, regulada
en el articulo 511 del invocado texto legal, por el cual la tutela de los nifios, nifias y
adolescentes en desproteccion familiar o que se encuentran abandonados o en

riesgo o0 sus padres han sido suspendidos o han perdido la patria potestad,

53 Articulo 657. Codigo Civil y Comercial de la Nani6En supuestos de especial gravedad, el juez puede
otorgar la guarda a un pariente por un plazo dafian prorrogable por razones fundadas....El guardazhe

el cuidado personal del nifio, nifia o adolescengsty facultado para tomar las decisiones relativiess
actividades de la vida cotidiana, sin perjuicio glee la responsabilidad parental quede en cabeZasde
progenitores...-

4 Sentencia emitida por la Sala de Apelaciones deMiguel de Tucuman, con fecha 13 de diciembre del
2011.
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corresponde de manera obligatoria y en este orden de prelacion, al pariente mas

préximo al mas remoto y de éstos al mas idéneo, en igualdad de grado®®.

De forma general se evidencia la vision particularizada de tenencia, en la que la
atribucion de la custodia se realiza utilizando categorias generales de miembros
de la familia, que aun cuando incluye a los abuelos por poseer tal condicion, no
reconoce totalmente el papel que alcanzan en el ambito familiar, sin desconocer
que la funcion protectora se encuentra encaminada a la salvaguarda de los

intereses del menor.

En el caso especifico de Colombia, a diferencia de otras naciones la utilizacién de
patria potestad o autoridad parental se sustituye por el criterio moderno de
responsabilidad parental, entendida como una funcidon y acompafamiento que los
progenitores ejercen en interés de los hijos y deben asistirlo en la incorporacién de
competencias propias de las distintas etapas de desarrollo.

El contenido de esos derechos y deberes paternos significa una ponderacion del
legislador acerca de las funciones y roles de los progenitores del siglo XXI, desde
la mirada de los derechos humanos. En cuanto a su extension, la responsabilidad
parental es ejercida por los padres mientras el hijo sea menor de edad y no se
haya emancipado, pues la definicion de “tenencia”’ ha sido juzgada por una gran
parte de la doctrina nacional como contraria a la igualdad de derechos y la
adecuada equivalencia de responsabilidades de los progenitores en la crianza y

educacion de los hijos asegurado en diversos tratados de derechos humanos.

El ejercicio de la patria potestad concede la representacion legal de hijos e hijas
en la cabeza indelegable e irrenunciable del padre y de la madre, con

independencia del vinculo que los une, por lo que ambos padres deben tomar

5 Articulo 506. Cddigo Civil de Pera. A falta de tutnombrado en testamento o por escritura publica,
desempefian el cargo los abuelos y demas descergliprefiriéndose a....."
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decisiones a fin de garantizar los derechos de su prole, mientras que la
responsabilidad parental permite al padre y a la madre cumplir sus obligaciones y
ejercer la autoridad sobre sus hijos e hijas mediante el acompafiamiento, la
orientacion y el cuidado sin acudir en ningun caso al uso de la violencia fisica, la
cual quedo totalmente prohibida por la legislacion, incluso proscrita en formas
moderadas de maltrato fisico y castigo, lo cual ha puesto en riesgo legal a padres,
madres, maestros y cuidadores pues la costumbre daba una potestad que hoy la

ley ha proscrito totalmente, sin la debida introyeccion de la norma.

Desde el punto de vista del cuidador personal, si bien la legislacion concede a los
nifos, las niflas y los adolescentes el derecho a que sus padres en forma
permanente y solidaria asuman directa y oportunamente su custodia para su
desarrollo integral; dicha obligacion se extiende ademas a quienes convivan con
ellos en los ambitos familiar, social o institucional, o a sus representantes legales.
En caso de separacion, divorcio o disolucion de la pareja, se entrega la custodia a
uno de los padres o al pariente mas préximo pero en ningun caso ello significa que
se delega la patria potestad, es decir, la autoridad la siguen manteniendo los

padres a no ser que esta sea excluida por via judicial.

A patrtir de la diversidad de formas familiares el ejercicio de la potestad parental,
de la responsabilidad parental y de la custodia de hijos e hijas se complejiza, dado
gue otros actores, en su gran mayoria familiares cercanos entran a asumir
funciones de autoridad, cuidado y crianza con la poblacién infantil y juvenil sin que
Tengan todas las facultades para ello, propiciando vacios de socializacion o

socializaciones deficitarias.
La guarda otorgada a un tercero es un régimen excepcional por el cual se

transfieren al tercero el ejercicio de la responsabilidad parental reservandose el

derecho-deber de supervisar la educacion y crianza en virtud de sus posibilidades.
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Los progenitores conservan la titularidad de la responsabilidad parental, y
mantienen el derecho a supervisar la crianza y educacién del hijo en funcion de

sus posibilidades.
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CAPITULO II. INTERVENCION DE LOS ABUELOS EN EL PROC ESO FAMILIAR
CUBANO

[I. 1. La familia cubana: evolucion y transformacio  nes sociales.

La esencia de la familia en el marco de la sociedad conduce a su adecuacion a las
condiciones de cada nacién y por ende su materializacion en el ordenamiento
juridico; constituyendo una realidad prejuridica en la que influyen de forma
decisiva, factores de orden social y cultural entre los que se incluye el Derecho,
instrumento de control y proteccibn por el Estado, que ademés sirve a la
perpetuacion de determinados modelos familiares a tono con los intereses de los

ciudadanos.

En Cuba desde la etapa de la neocolonia se desarrollan estudios incipientes sobre
el valor de la familia, los que se fortalecen con el Triunfo de la Revolucién
mediante el despliegue de censos de poblacién y otras acciones de indole
investigativo que permitieron evaluar gradualmente las peculiaridades de dicha
institucion, el papel de sus miembros y las circunstancias de indole social y

cultural vinculadas a la configuracion de las relaciones entre los ciudadanos.

En ese orden, en la década del 70 se materializaron importantes transformaciones
legales con la promulgacion del Cédigo de Familia en 1975, vigente hasta la
actualidad, y al afio siguiente (1976) de la Constitucién de la Republica de Cuba,
que en su articulo 37 pautaba el reconocimiento del Estado a la familia como
célula fundamental de la sociedad, con atribucion de responsabilidades y

funciones esenciales en la educacion y formacion de las nuevas generaciones.

En ambos textos legales se expone la voluntad politica del Estado Cubano de
reasignarle a la familia un papel mas protagonico, lo cual incidié en la ampliacion y
profundizaciéon de los estudios sobre este tema que tuvo lugar en afios sucesivos,

con previsibon de nuevas instituciones encaminadas a la investigacion de
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fendbmenos tales como la fecundidad en relacion a los deseos, actitudes y
motivaciones de la mujer, y el alcance de la procreacion en consonancia con el

envejecimiento poblacional.

Como parte de estos estudios se identificaron dificultades con influencia en el
funcionamiento familiar, tales como el analfabetismo y bajo nivel educacional, altos
niveles de desempleo, elevada desigualdad en el ingreso, inexistencia de un
sistema nacional de salud publica y concentracion de los escasos recursos en la
capital del pais, marginaciéon de la mujer en el mundo publico y el mercado de
trabajo, a los que se prestd atencion desde los programas sociales, derivando en
la masiva incorporacion de la mujer al trabajo en un corto periodo de tiempo,
ocasionando cambios a nivel social, y sobre todo, a nivel familiar; modificé el
sistema de relaciones intrafamiliares y la conformacioén de los roles masculino y

femenino.

Desde el punto de vista econémico, la mujer adquirié independencia y, por tanto,
seguridad para la toma de decisiones al interior del hogar, ocup6é un rol mas
protagonico y en tanto mayor cantidad de familias en las que la mujer es
trabajadora se planifica el presupuesto familiar, es mejor la organizacion del
consumo, menos desigual la distribucion del trabajo doméstico y mayor la apertura
y diversidad de temas de conversacion con los hijos, sobre todo a medida que

aumenta el nivel escolar de la madre.

La igualdad de derechos en las relaciones entre los sexos, la disponibilidad de
medios de planificacion familiar que posibilitan cada vez mas la tenencia de los
hijos sélo realmente deseados; la proteccion legal, social y econdmica a los hijos,
sean nacidos dentro o fuera del matrimonio; eliminacibn de ocupaciones
tradicionalmente destinadas a la mujer (prostitutas, trabajadoras domesticas); el
aumento del flujo de ideas, el intercambio, la libertad de expresion, la toma de
decisiones en el ambito familiar; la reconceptualizacion y revalorizacion de

fenbmenos como el divorcio, la virginidad, las uniones consensuales y la

50



maternidad soltera, asi como el mayor respeto a la individualidad, a la autonomia
del otro; y la consolidacion del contenido y expresion de la dignidad nacional, la
solidaridad, el colectivismo y el internacionalismo, constituyeron parte de los logros

que determinan el desarrollo de dichas estructuras.

No obstante, otras manifestaciones negativas persistieron desde la perspectiva de
la formacion de familias y parejas jovenes con tendencias socialmente no
deseadas: presencia de maternidad soltera concentrada en jovenes desvinculados
del estudio y el trabajo, y por lo general con inadecuadas condiciones de vida;
altos indices de aborto; altas cifras de divorcialidad —pocos afios después del
matrimonio-; bajos niveles de fecundidad, que no garantizan el reemplazo
generacional; convivencia en familias extendidas y limitado acceso a la vivienda
como caracteristicas de las condiciones de vida de las familias y parejas jovenes,

con dificultades en la preparacion para la relacion de pareja y su vida en el hogar.

Mas tarde con la apertura al mundo a través de la inversion extranjera y el
incremento considerable del turismo, se introdujeron nuevos ingredientes a tener
en cuenta para la funcidbn educativa de la familia. Este entramado de
circunstancias ha incidido en los roles de sus miembros y en las relaciones de
convivencia, caracterizados por la coexistencia de diversas generaciones, con una
vision diferente en cuanto al papel protagonico determinado por las
particularidades de sus convivientes, y en los que los abuelos asumen un papel
fundamental en el acompafiamiento y conduccién de sus hijos, ya sea como
consecuencia de la procreacion y formaciéon de nuevos miembros como en el

sostenimiento de costumbres y habitos generacionales.

En cada una de estas estructuras se establecen dinamicas de interaccion
diferentes, con satisfacciones y conflictos en dependencia de los roles asumidos
en la vida cotidiana, que parten de la distancia generacional de normas, valores y
representaciones asumidas; pero sobre todo, del clima emocional que propicie o

impida las relaciones entré los diferentes miembros. En tales supuestos, los
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abuelos asumen labores de cuidado de los nifios durante el espacio de jornadas
laborales de sus padres a fin de coadyuvar a su desarrollo profesional,
independencia econémica y garantia de sostenimiento de la familia, por lo que su
participacion se extiende no solo a los cuidados propios de alimentacion, aseo y
su integridad, sino con mayor relevancia en su formacion educativa y en espacios
de recreacion que consolidan los nexos abuelos- nietos con un alto nivel de

sentimientos y afectividad.

Desde otro punto de vista, desarrollan un papel esencial en el cuidado de sus
nietos y satisfaccion de sus necesidades fundamentales, sustituyendo totalmente
a los padres frente a la ausencia de ambos o alguno de ellos en la vida de sus
hijos, ya sea de forma definitiva o temporal, lo cual se encuentra determinado por
fallecimiento de los progenitores, cumplimiento de misiones internacionalistas y
migracion a otros paises, generando en ocasiones conflictos entre abuelos por

una linea y el otro progenitor.

En otros casos, las causas que generan esta situacion obedecen al abandono o
indebidos cuidados del padre o padres en relacidén a sus hijos, manifestaciones de
violencia intrafamiliar e incluso la comision de hechos delictivos en su contra,
asociados a impropias conductas sexuales, vinculacion del nifio a actividades que
laceran la sociedad y su conducta individual, frente a lo cual los abuelos se han

convertido en agente protector y maximo responsable de sus nietos.

De forma general, el rol que despliegan se ve modificado por las caracteristicas
historico-sociales y por las necesidades de las familias que pueden demandar un
papel mas activo de estos en la vida de sus nietos mediante la incorporaciéon
activa en las tareas de custodia como cuidadores auxiliares hasta aquellos que

ofrecen una dedicacion total, ejerciendo un papel paternal sustitutorio.

En sentido contrario, aunque de forma excepcional, tales circunstancias colisionan

con el desentendimiento total por parte de los parientes del menor, incluyendo a
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sus abuelos, quienes no muestran un actitud positiva frente a la exigencia legal y
social de asumir responsabilidades en la formacién de sus nietos, con evidencia
de carencia de afectos como incidencias propias de ambientes disfuncionales;
situacion que si bien no es mayoritaria en la sociedad cubana, merece su
evaluacion como parte de la proteccion a dispensar a los menores en el ambito

legal.

[I. 2. Analisis normativo en torno a la relacion ju  ridico familiar.

Desde el punto de vista del ordenamiento juridico como previamente se reflexiona,
la Constitucion de la Republica de 1976 concede un espacio particular al
reconocimiento de la familia como nucleo central en la formacion de la sociedad, lo
cual trasluce la tutela que se dispensa desde el Estado a la familia y las relaciones
gue de esta derivan, con alcance a la instrumentacion del Derecho Procesal de

Familia.

Los postulados de la Carta Magna del 10 de abril de 2019 refuerzan la proteccion
gue se dispensa a la familia en sus diversas formas de organizacién, con un
reconocimiento expreso de los derechos y deberes que se generan en la relacién
familiar bajo nexos de naturaleza afectiva, respecto a lo cual ALVAREZ-TABIO ALBO
ha definido que «una de las sefales mas significativas de mutacion de sus
canones tradicionales ha sido, con toda seguridad, el quiebre de la hegemonia de
los vinculos biolégicos como presupuesto para desplegar todos sus efectos
juridicos, dando cada vez mayor espacio al afecto como una realidad digna de
tutela, como una categoria juridica mas»°, voluntad legislativa que como en otros
ordenes pauta la creacion de una norma sustantiva que se adecue en su justa

medida a la realidad social del pais.

56 ALVAREZ-TABIO ALBO, Ana M., EnDe los afectos también nacen las familiBsriddico Granma, 12 de
mayo de 2021, https://www.granma.cu/cuestion-ded&021-05-12/de-los-afectos-tambien-nacen-las-
familias-12-05-2021-21-05-57. Consultado el 23 deiembre de 2021.
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El Cddigo de Familia vigente hasta la actualidad como norma sustantiva define las
instituciones fundamentales del Derecho de Familia, y se complementa con el
resto de las normativas que de forma integradora consolidan la regulacion de la
familia conforme a su alto valor en la sociedad, tales como el Cédigo de la Nifiez y
la Juventud de 1978, y los Decretos Leyes 64 de 1982 y 76 de 1984 encaminados
a la proteccion de menores desde dos aristas esenciales, aquellos que presentan
trastornos de conducta y las regulaciones relacionadas con la adopcion de
menores, respectivamente, sin menoscabar los preceptos que desde el Derecho
Penal conceden salvaguarda a las relaciones de familia, y otras normas
especiales que de acuerdo a su naturaleza, consolidan los modos de actuacién

desde el Derecho frente a una institucion particular.

Para la mejor comprension de la tematica objeto de analisis resulta pertinente
encauzar las valoraciones desde el Derecho de Familia, fundamentalmente en
cuanto a las instituciones que impactan en el derecho de los abuelos con relacion
a sus nietos, partiendo de los objetivos que define en su articulo 1 el Cadigo,
principalmente en torno al fortalecimiento de la familia, y por ende, de los vinculos
entre sus integrantes y la salvaguarda de los hijos en todas las esferas de

actuacion®’.

El estudio minucioso de la norma sustantiva en cada una de sus instituciones
permite concluir la falta de uniformidad en la concepcion del legislador desde la
perspectiva de la inclusion de los abuelos como parientes en determinadas
regulaciones, y por tanto, las facultades que necesariamente le deben ser
concedidas, a diferencia de los preceptos que conforman el Titulo Il “De las
relaciones paterno-filiales”, lo que trae causa de la constrefiida sujecién al alcance

de la patria potestad, soslayando las disimiles situaciones que pueden sobrevenir

57 Art. 1 Cédigo de Familia. Este Cddigo regula jig@anente las instituciones de familia: matrimonio,
divorcio, relaciones paterno-filiales, obligaciée diar alimentos, adopcién y tutela, con los obpstiv
principales de contribuir: al fortalecimiento defdamilia y los vinculos de carifio, ayuda y respettiproco
de sus integrantes (...)
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conforme ha sucedido con el decursar de los afos, lo que por demas se
contrapone a los criterios de expreso reconocimiento en otros preceptos del
Cddigo.

Siguiendo el orden del analisis, es posible avizorar de la letra del articulo 3 del
Cdodigo de Familia, en su apartado 4, que los abuelos se encuentran
comprendidos dentro de las personas que pueden conceder autorizacion a los
menores de 18 afios para contraer matrimonio, de acuerdo a los criterios
expresamente definidos en el propio precepto; posicion legislativa que desde el

afio 1975 trasluce el lugar que ocupan los abuelos en el seno de la familia.

En similar orden, el apartado 2 del articulo 108 del invocado cuerpo legal legitima
a los abuelos para oponerse al proceso de adopcion en relacion con el supuesto
contenido en el apartado 4 del articulo 103 del propio texto legal, lo que
nuevamente ratifica su posicion en condicion de ascendientes y le legitima para
asumir la posicion de sujeto pasivo en la relacién juridica procesal, aunque resulta
valido destacar que se sujeta al hecho de poseer a su abrigo al menor, lo que
constituye una limitante a su libre ejercicio respecto a este, de manera que no

existe un reconocimiento pleno desde su condicion de miembro de la familia.

Sin embargo, resulta contraproducente que en otras regulaciones del propio
Cddigo como es el articulo 95 se limite la posibilidad de accionar en proceso de
privacion o suspension de patria potestad, a uno de los padres o al fiscal, cuando
tanto la adopcion como la extension de los efectos de la patria potestad, se
encuentran estrechamente ligadas por su naturaleza y particularidad, asi como

revisten importancia en la esfera de actuacion de los menores.

La intencion no es generalizar los derechos de los abuelos como parte de la
relacion juridica familiar sino adecuar en su justa dimension, aquellos en los
cuales no pueden quedar excluidos por ser parte de la dinamica social que gira en

torno al menor o menores implicados y porque en su relacidon afectiva con sus
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nietos asumen los deberes atribuidos a los padres en su dimensidon mas integral,
respecto a los cuales la norma sustantiva se encuentra rezagada desde la vision
legal de su ejercicio con sujecion a los estrictos marcos de la patria potestad,
anicamente atribuidos a los padres de acuerdo a la naturaleza de dicha institucion
juridica cuando contrario a ello, la realidad actual reclama del Derecho la
institucionalidad de la labor de los abuelos como sujetos de esta relacion juridica
en funcion del alcance de la responsabilidad parental, pues de hecho su papel en
la familia se configura, esencialmente, en el despliegue de una actuacion de deber
frente a las necesidades y exigencias para la salvaguarda de la estabilidad de sus

nietos, que merece desde el ordenamiento juridico una prevision de tutela legal.

El proyecto de nuevo Codigo de las Familias devenido de la profunda y ardua
actividad legislativa desencadenada con la promulgacion del texto constitucional,
constituye expresion de los nuevos derroteros del Derecho de Familia, y sobre
todo de la realidad social del pais, asumiendo el criterio de la responsabilidad
parental para patentizar el derecho de la infancia, que a su vez presupone una
obligacion para los padres de garantizar el desarrollo pleno de sus hijos en
diversas esferas de la vida cotidiana, alejado de la idea de posesion que asumen

algunos en relacion a sus hijos.

La nueva dimension del Cddigo de las Familias representa un cambio sustancial
para todos los ciudadanos y la sociedad en su conjunto, pues segun sostiene
PEREZ GALLARDO: “las familias son para siempre, nos identifican, no solo como
hijos, padres, hermanos, esposos, compaferos de hecho, convivientes afectivos,
sino también, y en esencia, como seres humanos, cualquiera sea el modelo

familiar al que pertenezcamos o decidamos construir2,

58 PEREZ GALLARDO, Leonardo,En Cdédigo de las Familias: abierto, inclusivo, exgibn de los nuevos
tiempos.Periédico Granma, 25 de diciembre de 2019. Corghulen https://www.granma.cu/cuestion-de-
leyes/2019-12-25/codigo-de-las-familias-abiertdtistvo-expresion-de-los-nuevos-tiempos-25-12-2029-2
12-21, el 23 de noviembre de 2021.
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El proyecto en su articulo 4 reconoce la regulacion de los derechos incluidos en la
Constitucion de la Republica, y al hacer énfasis en un numero taxativo de estos,
reconoce el derecho de abuelas, abuelos y otros parientes a sostener una
comunicacion cercana con nifas, nifios y adolescentes; cuestion que constituye un
paso de avance respecto a la regulacion normativa actual previamente analizada.
No obstante, a criterio de la investigadora el reconocimiento del derecho debe ser
mas amplio e integrador, pues el termino comunicacion en su sentido
terminoldgico e interpretativo respectivo a la materia en debate se refiere a la
existencia de un vinculo respecto al menor a fin de tener participacion en los
espacios de su vida y una interaccion que garantice el desarrollo familiar de forma
armonica, lo que no incluye la posibilidad de custodia, a pesar de que el articulo
84 de la Ley de Leyes al preestablecer los deberes de madres y padres respecto a
los menores en situaciones de cumplimiento de guarda y cuidado, igualmente
hace referencia a los parientes consanguineos o afines®®, de manera que no existe

una vision homogénea en este sentido.

A tales cuestiones se afiade lo regulado en el articulo 7 del Proyecto de Cdédigo de
Familia cuando reconoce el papel de abuelas y abuelos en la trasmision
intergeneracional de valores y afectos, lo que en sentido general trasluce una
voluntad de comunicacion e interaccion entre estos, tal es asi que los articulos 58,
60, 145 y 308 del proyecto, de similar forma, hacen eco del reconocimiento del
derecho de comunicacion de los menores de edad con abuelas, abuelos y

parientes y de las medidas para su salvaguarda®®.

59 Art. 84 Constitucion de la Republica. (...) Lasdnes y los padres u otros parientes consanguinabses
que cumplan funciones de guarda y cuidado tieneteleér de dar alimentos a nifias, nifios y adolessent
respetar y garantizar el pleno ejercicio de susdahers, protegerlos de todos los tipos de violepciantribuir
activamente al desarrollo pleno de su personalidad

80 Art. 58 Proyecto de Cadigo de las FamiliBgrecho de comunicacion entre parientea.comunicacion
entre ascendientes, descendientes, hermanos y mdrgntes consanguineos, afines o socio afectivo y
personas que justifiquen un interés legitimo atdedino puede ser limitada sino por decisién jadici
fundada en el interés superior de la nifia, nifoJesdente o el beneficio de la persona adulta mayem
situacion de discapacidad, conforme con sus valiests preferencias.

Art. 60 Proyecto de Cddigo de las Familias. Deleefattilitar la comunicacion entre parientes y madid
adoptar para su aseguramiento. 1. Las personapajueualquier razén o causa legal tienen a su cargo
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Por otra parte en cuanto a las regulaciones del proceso de adopcion, se mantiene
en esta nueva norma sustantiva, sujeta a aprobaciéon, la posibilidad de que
abuelas y abuelos se opongan a la solicitud cuando tengan a su abrigo al menor
de edad, con expresa regulacion en su articulo 263; circunstancia que produce
efectos en el orden de la legitimacién solo en cuanto a este supuesto en concreto

a partir del reconocimiento de un supuesto factico especifico®?.

De otro lado, al regular el proyecto de Cédigo de las Familias la institucion de la
guarda y cuidado en su Capitulo I, especificamente en su articulo 317, si bien se
logra un acercamiento en el sentido de reconocer la posibilidad de deferir la
guarda y cuidado a las abuelas y abuelos, o que a simple vista evidencia la
voluntad de su institucionalidad en personas distintas a los titulares de la
responsabilidad parental, a juicio de la autora su regulacion no resulta suficiente
frente al entramado de circunstancias y situaciones que se originan en el marco

familiar.

cuidado de personas menores de edad, o de pemdulsss mayores o0 en situacion de discapacidadhdebe
garantizar el derecho a la comunicacion a quefsaeel articulo anterior. 2. En caso de oposiciiterada

e injustificada al cumplimiento del derecho esteidle en el articulo anterior, el Tribunal adoptandenera
expedita las medidas para asegurar el régimen deurdoacion mas conveniente de acuerdo a las
circunstancias o, en su caso, resuelve sobre gadidn o prohibicion.

Art. 145 Proyecto de Cdédigo de las FamiliRggimen de comunicacién familiar y de otras persooean
vinculo afectivo en guarda y cuidado unilaterél) 2. Cualquiera sea el régimen de guarda y doaida
establecido, se tiene en cuenta ademas el dereclas tijas e hijos menores de edad de mantermeiaeés
personales con las abuelas y abuelos y otros pesierpersonas con las cuales tengan un vincuttafe

Art. 308 Proyecto de Codigo de las Familiderecho de las abuelas, abuelos y otros parierted.as
abuelas, abuelos y otros parientes consanguinafises, tienen el derecho a la comunicacion famdigue

se refiere el articulo 58, lo cual incluye todmtile comunicacion oral o escrita, incluso a trale@snedios
tecnoldgicos, con las personas menores de edd@icl?as personas estan legitimadas para hacer ester
derecho, si se les negara la comunicacion, coagditulares de la responsabilidad parental deelsqmna
menor de edad, si se trata de una guarda y cuidaahpartida o contra la madre o padre guardador, de
tratarse de una guarda y cuidado unilateral, drtigbenal competente, fundamentado en el intetupesor

de aquellos.

61 Art. 263. Proyecto de Cédigo de las Famili@posicion a la adopciérl. Pueden oponerse a la adopcion
durante la sustanciacion del proceso de jurisdicemuntaria: (...) b) en el caso de los incisos ly,d del
articulo 248, las abuelas y abuelos, y a faltasfiesé los tios y tias y los hermanos y hermana®raayde
edad cuando tengan a su abrigo a la persona meredatl y siempre que justifiquen esta circunstaasia
como el parentesco mediante las correspondientéicaeiones del registro del estado civil.
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Tal criterio se sostiene en que al asumir como punto de partida lo relativo a
circunstancias especiales y su determinacién bajo un régimen de temporalidad, no
se concede una proteccion integral en funcidén del interés superior del menor, en
mayor medida cuando el apartado 2 del citado articulo 317 reduce el alcance
decisorio de quien ostenta la guarda y cuidado a los actos de la vida cotidiana,
reservando las cuestiones relativas a la representacion legal, los actos de
administracion y el resto de las decisiones no ordinarias a favor del titular de la

responsabilidad parental®?.

Los efectos que derivan de tal regulacion y la nocién del proyecto de Cdadigo de
Familia, aun cuando marcan una posicion de avanzada en la justicia familiar,
coloca nuevamente a los juzgadores frente a la disyuntiva de construir una
decision derivada de la labor interpretativa e integradora del ordenamiento juridico
nacional e internacional, y de legitimar la actuacion de los abuelos frente a la
reclamacion de un derecho subjetivo por encima de los estrictos marcos de la
norma sustantiva familiar, como acontece en la actualidad, lo que presupone para
el legislador el despliegue de una actividad que ofrezca total solucion a la realidad

social del pais.

Por su parte, el Codigo de Procesos en su proyecto recién aprobado por la
Asamblea Nacional del Poder Popular, introduce como parte del régimen cautelar
las medidas encaminadas a las personas y la familia en su articulo 283, y dentro

de estas las relativas a la asignacion de la guarda provisional de las personas

52 Art. 317. Proyecto de Cddigo de las Famili@siarda y cuidado temporal a favor de abuelos y ®tro
parientes o personas allegadas afectivamehtén circunstancias especiales y por el tiempodgiermine

el Tribunal, la guarda y cuidado puede ser defesidas abuelas, abuelos, otros parientes consawgjin
afines o socio afectivos, o personas allegadadiwdemente, teniendo en cuenta el interés supegotad
persona menor de edad. 2. En tal caso la persamdiene la guarda y cuidado decide sobre los asunto
cotidianos quedando a cargo de quien tenga latfitisld de la responsabilidad parental la represiémta
legal, la administracion de los bienes y las deniss que no sean de la vida ordinaria concernientéshas
personas menores de edad. 3. Las personas a gigeedlprimer parrafo de este articulo pueden irgitar
Tribunal para el ejercicio de estos derechos, go puoceso interviene la Fiscalia.
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menores de edad a los padres, abuelos y otros parientes en bajo la premisa de
poseer una solida relacién afectiva, asi como disposiciones provisionales en torno
a la comunicacion desde esta perspectiva, lo cual se corresponde con la propia

naturaleza de la cautelaridad.

[1.3. Modos de actuacion del juez frente a la inter vencion de los abuelos en

los procesos judiciales.

Con el propdsito de adecuar las regulaciones en este orden frente a las nuevas
condiciones que impactan en el conocimiento de los asuntos de naturaleza
familiar, se intenciona la especializacion de los érganos judiciales en materia de
justicia de familia, en consonancia con la vision distinta y particularmente sensible

que ameritan desde lo judicial, la solucion de conflictos de esta indole.

Para lograrlo, la iniciativa legislativa atribuida al Consejo de Gobierno del Tribunal
Supremo Popular en funcién de la uniformidad en la tramitacion de los procesos
judiciales, define la especializacion en el actuar de los jueces encargados de la
solucién de conflictos en el ambito de la justicia familiar, inicialmente con la
Instruccion 187 de 2007 que introdujo el procedimiento familiar y luego con la
Instruccion 216 de 2012 a los efectos de su perfeccionamiento, que entre sus
aspectos mas relevantes remite a la Convencion de los Derechos del Nifio como
norma de aplicacién obligatoria y directa, establece la escucha de el nifio o nifia en
condiciones y espacio adecuado teniendo en cuanta su capacidad progresiva, asi
como la actuacion interdisciplinaria que permita alcanzar criterios profesionales
especializados para el logro de soluciones integrales, encaminadas al logro de la

conciliacién como solucion inicial del litigio.

A partir de la Instruccion 216 de 2012 se regula la posibilidad de traer al proceso a
los abuelos y familiares que guarden cercania con el objeto de la controversia,
siempre que resulte indispensable para la solucion del conflicto, constituyendo un

acercamiento al papel que asumen dentro de la familia, para lo cual se les reservo
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el tratamiento de terceros de acuerdo a lo regulado en el Capitulo IV de la Ley de
procedimiento civil, administrativo, laboral y econdmico, lo cual les concede
legitimacion para actuar en el proceso judicial como via de justificacién en el orden
procesal para ser escuchados en el pleito, lo que en alguna medida ha propiciado
el mejor desarrollo del asunto como resultado de sus alegaciones e incluso por el
papel probatorio que asumen en algunos procesos sobre la base de las especiales

circunstancias que originan el conflicto.

En la imparticion de justicia, los tribunales de familia se caracterizan en la
instancia municipal por altos niveles de radicacion de procesos de Divorcio por
Justa Causa, alcanzando mas del 85 % del nimero de asuntos radicados, en los
que a partir de la procreacion de menores en vigencia del vinculo legal, se
produce la necesidad de dilucidar inicialmente las cuestiones relativas a las
medidas provisionales que luego transitan a su fase definitiva con el dictado de la
resolucién final. En ese entendido, se generan pronunciamientos en torno a la
guarda y cuidado del menor o menores de edad procreados luego de la
formalizacion de la relacion matrimonial, las relaciones de comunicacion a
sostener con el padre no guardador y lo relativo a la obligacién de dar alimentos,
ratificando el ejercicio de la patria potestad por ambos padres conforme a lo

establecido en el articulo 83 del actual Cédigo de Familia.

En conexién con el tema de la investigacion, es posible avizorar del resultado de la
practica judicial desarrollado por la autora en el marco de su condicion de jueza,
unido a la revision de los procesos judiciales en los Tribunales Municipales
Populares de Plaza de la Revolucion y Diez de Octubre, que tales asuntos no se
distinguen por la intervencion de los abuelos, digase como tercero interviniente y
por tanto sujeto pasivo de la relacion procesal o simplemente por el hecho de ser
escuchados en el marco del proceso, a pesar de que pueden resultar en extremo
litigiosos cuando existe contraposicion en torno a la determinacion del padre que

asumira la guarda y cuidado del menor o menores fruto de su relacion.
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Esta situacion, por el contrario, se hace latente en los procesos sumarios sobre
determinacién de guarda y cuidado y régimen de comunicacion que resultan del
conocimiento de estos propios 6rganos judiciales, los que aun cuando no
configuran el grueso de la radicacion si ocupan un espacio particular por la
diversidad de elementos de naturaleza litigiosa que los distinguen, incluyendo por
supuesto aquellos de naturaleza incidental a los efectos de la variacion de los
pronunciamientos adoptados en proceso principal, en los que la participacion de
los abuelos como sujeto activo y pasivo ocupa un lugar determinante, con altos
niveles de conflictividad en la disputa de la custodia o régimen de comunicacion

con la madre o padre segun sea el caso.

Del estudio de la radicacion de procesos entre los afios 2017 y 2021 en los
Tribunales Municipales Populares de Plaza de la Revolucion y Diez de Octubre se
constata en los primeros afios una actitud reticente de los jueces en torno al
juzgamiento de los procesos radicados en virtud del ejercicio la accion por abuelas
o abuelos, tal es asi que en algunos casos se procedid a la no admisién de la
demanda®3, utilizando como argumento el hecho de que los abuelos no forman
parte de la tipica relacién juridica procesal en los asuntos de familia, siendo

precisamente el nucleo de la problemética que motivo la investigacion.

Posteriormente tal posicion judicial se modulo hacia el cumplimiento de los
principios que distinguen el proceso de familia como es el de interés superior del
menor, que en su conceptualizacién por los juzgadores ha posibilitado ensanchar
los marcos del proceso familiar mediante el acceso de otros miembros de la
familia como lo son particularmente los abuelos, posibilitando acudan a la via
judicial a fin de reclamar sus derechos en funcion del vinculo familiar que poseen

con sus nietos.

63 Auto 148 de 29 de diciembre de 2017 dictado p&edecién de Familia del Tribunal Municipal Popudar
Plaza de la Revolucion en el proceso 716 de 26ctachndo la no admisién de la demanda.
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En ese orden, los asuntos se encuentran definidos por supuestos de hecho que se
suceden en la vida del menor asociados a la salida del pais de la madre o el
padre, en situaciones definitivas o por periodos de tiempo a largo plazo a partir del
cumplimiento de misiones internacionalista, motivando que el menor permanezca
bajo el abrigo de la abuela materna en la mayoria de los casos por haber residido
junto a esta y su madre desde su nacimiento 0 en otros supuestos luego de la
ruptura de la relacibn de pareja entre sus padres, aunque igualmente no se
descarta situacion similar por la linea paterna, todo lo cual desencadena el litigio a
partir del interés del padre de que su hijo menor de edad quede bajo su guarda y
cuidado definitivamente o por el periodo en que se produzca el cumplimiento de la
mision, segun el caso, ante lo cual los abuelos han asumido una posicién activa en
el reclamado de sus derechos, ya sea mediante el ejercicio de la accion o como

sujeto pasivo de la relacion juridica procesal.

Igualmente se han sometido a juzgamiento reclamaciones relacionadas con el
interés de los abuelos de relacionarse y comunicarse con sus nietos ante la
negativa de la progenitora o progenitor, por ausencia de sus hijos en los casos
previamente mencionados, lo que igualmente ha sido objeto de conocimiento en
los procesos judiciales, sin distincion ni menoscabos de sus derechos y garantias
en el proceso aun cuando no constituyan tipica parte de la relacion juridica
familiar. En ese sentido, resulta tan arraigada la posiciéon de los abuelos y el
interés respecto al destino y desarrollo de sus nietos, que asumen posiciones
litigiosas ostensibles frente a lo cual el tribunal debe resolver el asunto sin
apasionamientos derivados de su atipicidad, logrando armonizar las relaciones de
los sujetos intervinientes en funcion del interés del menor inmerso en la

controversia.

Tal es asi, que la Seccién de Familia del Tribunal Municipal Popular de Diez de
Octubre mediante la sentencia numero 320 de 13 de noviembre de 2020, dictada
en proceso incidental 15 de 2019 en relacion al expediente 864 de 2019, aprecia

la no modificacion de las circunstancias que originan el pronunciamiento inicial
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cuando al reconocer la guarda y cuidado de la menor a favor de su abuela
paterna, define un régimen de comunicacion con su madre derivado de acuerdo
entre las partes; pronunciamiento que se ratifica por sentencia 74 de 30 de
diciembre de 2020 por la Sala Tercera de lo Civil y lo Administrativo del Tribunal
Provincial Popular de La Habana, ponente Camejo Prieto, con una especial
valoracion sobre la incidencia de la abuela paterna en la actitud de la menor,
cuando valora:

(...) se pudo constatar por los especialistas la influencia que los abuelos

paternos ejercen sobre la nifia, devenido en la utilizacion por su parte

de un lenguaje y términos propios de un adulto, relatando hechos

controversiales acontecidos entre su mama y abuelos (...), que fomenta

un marcado rechazo a la figura materna (...)

Por su parte en la instancia provincial en cuanto al conocimiento de los asuntos de
familia en primera instancia, se encuentra marcada la tramitacion por la
interposicion de reclamaciones de privacion o suspension de la patria potestad, lo
que en los ultimos afios se ha acrecentado respecto a periodos precedentes,
interviniendo en varios procesos los abuelos desde diversas posiciones en el

marco de la relacion juridica procesal.

En este sentido al proceder a la revision de las actuaciones de las Salas de lo Civil
y lo Administrativo del Tribunal Provincial Popular de La Habana, se avizora que
entre los afios 2017 y 2021 la radicacion de estos procesos alcanza el numero de
111, los que generalmente tienen como punto de conexioén el incumplimiento de
los deberes propios del ejercicio de la patria potestad, que en algunos casos se
acrecienta por la gravedad de la conducta de uno o ambos padres, ya sea por
ausencia de todo vinculo con estos y por ende notable desentendimiento de sus
necesidades psicoldgicas, materiales y educacionales, asi como manifestaciones

de violencia intrafamiliar con trascendencia a la estabilidad emocional de sus hijos.
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En tales casos, se identifican determinados procesos caracterizados por la
intervencién de abuelas y abuelos en condicion de sujeto pasivo de la relacién
juridica procesal, al ser participes y protagonistas en la vida y desarrollo de sus
nietos, lo que les confiere un derecho subjetivo para reclamar desde la propia
configuracion del principio de interés superior del menor; empero, la ausencia de
regulacion normativa que expresamente los legitime para accionar ha dado al
traste con la interposicion de estos asuntos por la Fiscalia como ente encargado
de garantizar la proteccion de los menores por imperio del articulo 47 de la Ley de

tramites civiles.

En ese orden, la actuacion de los tribunales se ajusta a las particularidades del
caso concreto, dictandose a esos efectos la sentencia 230 de 27 de diciembre de
2017 dictada en el proceso 204 de 2017 de la radicacion de la Sala Primera de lo
Civil y lo Administrativo del Tribunal Provincial Popular de La Habana, ponente
CoLLAZO RODRIGUEZ, que explicita:
(...) resulta evidente que la hoy demandada, se ha desentendido de sus
obligaciones y la responsabilidad que le son inherentes por su
condicion de madre, con ausencia de participacion en el desarrollo de
su hija que tan solo cuenta con ocho afios de edad y que por demas
tampoco pudo disfrutar a plenitud de su padre debido al deceso de
éste, lo que ameritaba en mayor medida del apoyo de la figura materna
para complementar todas las necesidades de la menor y garantizar su
estabilidad psicolégica, actuacion que a claras luces ha suplido la
abuela paterna en vistas del papel determinante que ha ocupado en
pos de garantizar el crecimiento de su nieta en un entorno favorable,
tanto en el seno familiar como educacional (...) sin soslayar la debida
sensibilidad que entrafian este tipo de asuntos en aras de salvaguardar
el principio de interés superior del menor ,que en el caso se configura

en el hecho de mantener a la nifia bajo el cuidado de su abuela paterna

()

65



En virtud de esta resolucion se estima la solicitud de privacion de patria potestad
gue ostenta la madre respecto a su menor hija y al unisono se fundamenta la
pertinencia de atribuir la guarda y cuidado a la abuela paterna por resulta lo mas
beneficioso para la nifia en merito a los cuidados que le prodiga su abuela,
maxime ante la ausencia de su padre, quien inicialmente se encargaba de
conjunto con esta previo a acontecer su fallecimiento. Para lograr un
pronunciamiento acertado y justo los jueces acuden en ese sentido a las
previsiones del articulo 3 de la Convencién de los Derechos del Nifio para
sostener adecuadamente la decision, lo que evidencia a claras luces la ausencia
de sustento legal sustantivo en el ordenamiento juridico interno para ofrecer
solucion a tan delicada situacion en la vida familiar de esta menor, por lo que se

trata de una construccion juridica en sede judicial.

En ese propio sentido, los érganos judiciales de la capital mantienen un criterio
sentado en posteriores resoluciones judiciales como lo es la sentencia 75 de 13 de
junio de 2018, dictada en el proceso 309 de 2017 de la propia Sala provincial,
ponente HERNANDEz VERDECIA, que en sus fundamentos evidencia el papel
protector y de salvaguarda desempefiado por la abuela paterna del menor frente a
la situacion de abandono y desinterés de su progenitora, y la continuidad en el
tiempo de la funcidén de cuidado que asume la abuela respecto a su nieto, la que
precisa:

(...) la progenitora del infante siempre ha mostrado signos de abandono

y desinterés en el cumplimiento de sus obligaciones maternas, quien

incluso entrego al menor a su abuela paterna cuando este solo contaba

con un mes de nacido, (...) siendo su abuela paterna quien ha intentado

construir una relacién afectiva entre el menor y su madre (...)

En otros asuntos, caracterizados por el establecimiento de la tipica relacion
procesal con la intervencion de los padres en condicion de sujeto activo y pasivo,
asi como el Fiscal, los abuelos han intervenido en el proceso en calidad de

terceros de acuerdo a lo regulado en el articulo 92 y siguientes de la norma
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procesal, a fin de hacer valer sus derechos en relacion a sus nietos y propiciando
el adecuado esclarecimiento de los hechos objeto de debate, al tratarse en todos
los casos de reclamaciones encaminadas a la privacién de la patria potestad de su
hijo respecto a su nieto menor de edad. Igualmente se ha corroborado, por demas,
que los abuelos han intervenido activamente en la estabilidad de las relaciones
entre la nifia o nifio y su padre, y han garantizado el adecuado nexo entre el
menor de edad y su familia por ese vinculo, fundamentalmente por residir el
progenitor fuera del territorio nacional, lo que se ejemplifica en la sentencia 75 de
29 de julio de 2021 dictada por la Sala Primera de lo Civil y lo Administrativo del
Tribunal Provincial Popular de La Habana:
(...) el demandado se ha mantenido al tanto de la menor a través de las
redes sociales con la abuela paterna de la nifia y con terceras
personas, a partir de lo cual se colige por los juzgadores que no se ha
desentendido de su hija el progenitor, al mantener la intencién de
comunicarse con ella, conocer de su estado, en las circunstancias que
existe al residir en paises distintos y no haber podido entrar al territorio

nacional hasta la fecha (...)

Tal es asi, que los tribunales en la sustanciacion de los procesos asumen un papel
proactivo, y en lo pertinente, adecuan las regulaciones sustantivas y procesales
para ofrecer una solucion juridica inmediata y dotada de justicia social a
problematicas familiares que lo ameritan, donde el nucleo esencial es la proteccién
de los derechos del menor; criterio judicial que se clarifica en las sentencias 212
de 30 de noviembre de 2018 y 16 de 9 de marzo de 2021, ambas de la Sala
Primera de lo Civil y lo Administrativo, las que explicitan:

“ es evidente que ante un eventual escenario de perdida de la patria

potestad de ambos padres, no queda expresamente regulado en

nuestro Cédigo de Familia a quien podria deferirse la guarda y cuidado

del menor, lo que origina un vacio legal que genera inseguridad juridica

para dicha infante, y obliga a este foro en concordancia con el articulo

veinte del Cddigo Civil a resolver bajo el criterio de normas foraneas
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afines, siendo meritorio destacar los compromisos contraidos por Cuba
al ratificar la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio”.

(...) es lo cierto que desde la separacién de la pareja si ha existido
comunicacion padre e hija, y atenciones de este para con la nifia,
incluso con la participacion normal de los abuelos paternos, lo que
resultd de la investigacion realizada no solo por el Ministerio Fiscal
antes de contestar la demanda, sino también en la realizada por el
equipo multidisciplinario de los municipios de residencia de las partes,
coincidiendo incluso la investigadora de San Miguel del Padron con
llamada telefénica entre la menor y su abuelo paterno, quien indagaba
por conversaciones por esa misma via con su padre, ello a pesar de la

residencia de este fuera del territorio nacional (...)

En algunos casos, incluso la intervencion de la abuela o abuelo ha conducido a la
desestimaciéon de la demanda desde la perspectiva del incumplimiento de la
actividad probatoria necesaria para la acreditacion de las circunstancias de hecho
que conduzcan a la necesaria e indispensable adopciéon de una medida tan
severa, en el marco de lo cual el criterio de los abuelos ha sido objeto de
valoracion, maxime cuando muestran su interés de sostener una relacion con el
menor que ha sido frustrada por barreras en la comunicacion propias del conflicto
entre los padres e incluso entre las familias por ambos vinculos. La sentencia 47
de 25 de mayo de 2021 dictada por la Sala Primera de lo Civil y lo Administrativo
del Tribunal Provincial Popular de La Habana, de similar manera constituye reflejo
de la proteccion que se dispensa desde lo judicial a los abuelos como sujetos de la
relacion juridica familiar:
(...) se adiciona la intervencion en el proceso de la abuela paterna,
como tercero con interés en el pleito, quien aport6 amplia prueba
documental a través de la cual acreditara la muy deteriorada relacion
entre las familias al entorpecerse la relacion paterno filial, y la
existencia de una serie de recuerdos que constituyen evidencias de los

afectos que desde el inicio de sus cortas vidas recibieron los infantes
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en el seno de la familia paterna, sin que hubiese podido la accionante
con los medios de pruebas articulados acreditar situacion de hecho
distinta, en tanto hubo de cefiirse a demostrar el hecho incuestionable
de su dedicacion en la atencion y educacion a sus hijos, aspecto que
obviamente queda claro para los juzgadores, lo que no puede valorarse

en favor del particular interés de la accionante (...)

En similar orden, la Sala Segunda de igual especialidad del propio 6rgano
provincial ha marcado la linea de proteccion a los derechos subjetivos de los
abuelos, incluso en calidad de sujeto activo como resultado del ejercicio de la
accion, lo cual se evidencia en proceso 161 de 2019 que resulté en la sentencia
111 de 29 de diciembre de 2020, ponente GUARDARRAMOS PEREZ iniciado por la
abuela materna de un menor de edad bajo el fundamento de la despreocupacion
asumida por su madre, siendo desestimada la pretension por cuestiones relativas
al fondo del asunto en el orden de la prueba y no asi por temas de legitimacion:
(...)se le suma los evidentes y graves conflictos que existen entre la
demandante y la madre de las nifias, que obviamente han propiciado
un ambiente desfavorable para las infantes, y las consecuencias
psicoldgicas que con ello se han reflejado en las nifias, quedando claro
para el tribunal que tal situacién no puede conllevar o traducirse en la
privacion del ejercicio de la patria potestad de los demandados sobre
sus hijas, pues es una necesidad y un derecho de los nifios contar con

el apoyo de toda la familia (...)

Por otra parte, el propio 6rgano judicial reconocio el papel que ocupan los abuelos
en el seno de la familia cuando el conocer del proceso 351 de 2019, tramitado a
instancias de la persona que asume la custodia de la menor hija de la demandada,
a pesar de que esta ultima se mostré conforme con su desentendimiento con la
menor y carencia de vinculos afectivos con esta, convoca a la abuela materna a

fin de conocer su parecer sobre la reclamacion y los hechos que motivan la

69



solicitud, lo cual consolida la vigencia de la participacion de los abuelos en el

proceso familiar cubano.

Resulta, en ese orden, paradigmatica la sentencia 751 de 30 de septiembre de

2016, ponente ACOSTA RICART, que razona en su Segundo Considerando:

“(...) la dicotomia entre la guarda de un menor confiada a un tercero, y el resto
de las funciones de la patria potestad atribuibles a los padres, podria funcionar
de modo que los padres con patria potestad sobre la misma asumirian la
decision en aquellas cuestiones importantes atinentes a dicha institucion,
asumiendo las decisiones y de orientacion, mientras que la abuela en funcion
de una suerte de guardadora, decidiria por razones practicas y de flexibilidad,
aguellos actos usuales que exige el cuidado de la menor; asi entre el principio
del interés superior del nifio y el principio de proteccién de las relaciones
paterno-filiales, se establece un tipo de relacion, acorde con un Derecho de

familia, actual, més flexible, y que trata de adecuarse a la realidad (...)".

De forma esclarecedora, la sentencia No. 214 de 31 de marzo de 2017, ponente

Alfaro Guillén, valora en el Considerando Unico de su segunda sentencia:

“Que la reclamacion actoral que dio inicio al proceso, tiene por finalidad modificar
la situacién de hecho en la que se encuentran las menores hijas de quien reclama,
consistente en el desempefo de su guarda a cargo de la abuela materna, figura
familiar con la que han convivido desde el nacimiento de cada una, y que ha
permanecido estable en la dindmica de vida de las infantes, ante la inconstancia
gue la ausencia de sus progenitores produce en la funcionalidad del grupo familiar
del que forman parte, de suerte que los parametros que pueden determinar en
este caso el interés superior de las nifias que debe regir la solucion del conflicto,
estriban en procurar la solidez de la estabilidad del desarrollo de las infantes, de
modo que en lo posible permanezcan en el ambiente en que se han desarrollado
de manera favorable hasta el momento sin perjuicio de que progresivamente y
previo cambio de las circunstancias actuales ello pueda alcanzar una evolucion

favorable para las destinatarias (...) de modo que no se corroboran en las

70



actuaciones elementos que permitan conviccionar a esta sala en cuanto a lo
recomendable de estimar la pretension paterna (...) porque la situacion imperante
hasta el presente ha sido la vigente en cuanto a los cuidados de la abuela

respecto a las nifias (...)".

En esta resolucion se coloca el derecho de las nifias y su abuela, por encima de
los padres como partes originarias del proceso, a partir de una “interpretacion

evolutiva” de la norma en razén de su conexidad con la realidad social.

En consecuencia, es criterio de la autora que tanto la legislacion sustantiva en
materia de familia como la norma procesal debe facilitar a los operadores juridicos
y en especial a los jueces, un contorno normativo en el que se reconozca el
derecho de los abuelos a la guarda y cuidado y comunicacion con sus nietos, sin
sujecion a circunstancias particulares o precision de temporalidad, pues la esencia
y contenido de la responsabilidad parental que entrafia una situacion juridica de
deber para los padres, ha de atribuirse a estos en la propia medida en que lo
hacen efectivo, lo cual es perceptible a la luz de la sociedad y por consiguiente de
los operadores juridicos, que reclaman del ordenamiento legal la proteccion y
salvaguarda que los abuelos merecen para respaldar su intervencion en los
procesos judiciales bajo la preexistencia de un derecho subjetivo que trae causa
del reconocimiento de un comportamiento previamente determinado en beneficio

de sus nietos, reflejo de la realidad social actual.
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CONCLUSIONES

Tras haber analizado las categorias juridicas vinculadas a la intervencién de los
abuelos en el proceso familiar como via para su adecuado reconocimiento

sustantivo y procesal, se arriba a las siguientes conclusiones:

1. Los abuelos como nuevos sujetos de la relacion juridica familiar asumen roles
sociales de cuidado y proteccion de sus nietos, que se traducen en un deber
juridico tipico requerido de tutela en la norma legal como accién o comportamiento

en funcion de la salvaguarda de los derechos de sus nietos.

2. El reconocimiento sustantivo actual de los deberes juridicos respecto a los
menores de edad, se limita al ejercicio de la patria potestad por los padres en
virtud de la naturaleza de dicha institucion, lo que impone adecuar su regulacion
desde los marcos de la responsabilidad parental como institucibn macro del

Derecho Familiar.

3. La institucionalidad de la responsabilidad parental en la nueva norma familiar
debe adecuar su configuracion a los abuelos como sujetos intervinientes en la
relacion juridica, cuyo nucleo central es la salvaguarda del interés superior del
menor, sin sujecidn a circunstancias especiales en consonancia con la realidad
social de la que es expresion el ordenamiento juridico, que le legitime para acudir
al proceso judicial y hacer valer su derecho subijetivo.
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RECOMENDACIONES

En el orden académico

1. Que la presente investigacion pase a formar parte del fondo bibliogréafico de

la Facultad de Derecho de la Universidad de la Habana con vistas a ampliar

el estudio del tema en la ensefianza universitaria de pre y postgrado.

Motivar el desarrollo de investigaciones por los operadores juridicos sobre
la nueva vision del Derecho de Familia en torno a la atipicidad de sujetos en
la relacién juridica familiar, en especial los abuelos, que permitan
profundizar en la importancia de su utlizacion y las continuas

transformaciones que impone la practica judicial.

En el orden normativo

Que sean puestos a disposicion de la Comision de Estudios Juridicos y

Constitucionales de la Asamblea Nacional del Poder Popular y del Ministerio de

Justicia los resultados obtenidos en la presente investigacion como pautas para el

perfeccionamiento de las modificaciones legislativas, especialmente el proyecto de

Cddigo de las Familias.

Las bases tedricas para la reforma legislativa deben estar presididas por los

aspectos siguientes:

1. Que se reconozca la extension del contenido de la responsabilidad parental a

la actuacion de los abuelos como sujetos de la relacion juridica familiar, sin

sujecidn a circunstancias especiales.

2. Que se modifique la ley sustantiva familiar con el reconocimiento del deber

juridico de los abuelos respecto a sus nietos, de forma que se paute en funcion

de los intereses del menor la accibn o comportamiento que deben asumir en

cada caso.
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