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Vision critica del sistema de
legitimas del Codigo Civil espanol

A critical view on the forced heirship
system in the Spanish Civil Code

por

CARLOS CUADRADO PEREZ
Profesor titular de Derecho civil UCM
Director of Counsel en UNIVE Abogados

RESUMEN: A pesar de que las legitimas representan una de las mas
emblematicas y trascendentales instituciones de nuestro sistema sucesorio,
a lo largo de la Historia han resultado periddicamente cuestionadas. Tras
muchos siglos de imperio de la libertad testamentaria en Roma, la figura de
la legitima se cimento sobre el transito del officium pietatis desde el ambito
moral al juridico en una época tardia del Derecho Romano. Desde entonces
nos ha acomparfiado, si bien con un cariz marcadamente mas restrictivo de
la autonomia de la voluntad testamentaria que la tradicion recibida de las
fuentes romanas, hasta su cristalizaciéon en nuestro Codigo Civil. Aunque
la discusion en torno a la idoneidad del sistema legitimario y a la conve-
niencia de la libertad de testar es realmente antigua, se ha repetido ciclica
e infructuosamente en relacion con nuestro Codigo. En realidad, la contro-
versia nunca ha cesado. No obstante, las colosales e irreversibles mutaciones
socioecondmicas experimentadas en las Gltimas décadas han propiciado que
el debate se haya reabierto con una formidable pujanza: jgozan todavia de
sentido las vetustas legitimas en el s. XXI, tal y como se configuraron en
nuestro Codigo Civil? En este trabajo prestamos especial atencion a las men-
cionadas transformaciones, y exponemos ciertas situaciones insostenibles
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que el actual régimen frecuentemente provoca en las sucesiones familiares.
Ha llegado, en definitiva, el momento de abordar una profunda revision
del sistema de sucesion forzosa contemplado en nuestro Codigo, y es una
labor que no admite procrastinacion.

ABSTRACT: Despite the forced portion is one of the most emblematic and
transcendental institutions of our inheritance system, throughout history it has
been periodically questioned. After many centuries of testamentary freedom
rule in Rome, the forced portion was founded on the officium pietatis’ transi-
tion from the moral to the legal sphere in a late period of Roman Law. Since
then, it has accompanied us until its crystallization in our Civil Code, albeit
with a clearly more restrictive complexion of the testamentary freedom than
the tradition received from Roman sources. Although the discussion regarding
the forced heirship’s suitability and the testamentary freedom’s convenience
is really old, it has been cyclically and unsuccessfully repeated in relation to
our Code. In fact, the controversy has never ceased. However, the colossal
and irreversible socioeconomic transformations experienced in recent decades
have led to renewed burgeoning debate on this subject: does the ancient forced
portion still make sense in the 21st century as developed in our Civil Code?
In this article we pay special attention to the aforementioned transformations
and present some untenable situations often caused in family successions by the
current legislation. In short, the time has arrived to undertake a deep review
of the forced heirship system in our Civil Code, and this is a task that cannot
afford further procrastination.

PALABRAS CLAVE: Legitimas. Legitimarios. Herencia. Libertad de
testar. Voluntad del testador. Testamento. Reforma de las legitimas. Deber
de alimentos. Proteccion de la familia. Transformaciones sociales.

KEY WORDS: Forced PortionlForced Heirship/ Reserved portion of the
inheritancel Legitima portiol Portio debita. Forced heirs. Inheritance. Testamen-
tary freedom. Testator’s will. Testament/ Will. Reform of the forced portion/
Amendment of the forced portion. Maintenance obligation. Family protection.
Social transformations.

SUMARIO: 1. REFLEXIONES PRELIMINARES.—II. BREVE
APROXIMACION HISTORICA: 1. INTRODUCCION. 2. PRINCIPALES HITOS
EN EL DISENO DEL SISTEMA LEGITIMARIO DIBUJADO EN EL CODIGO CIVIL ES-
PANOL.—III. FUNDAMENTO Y JUSTIFICACION DE LAS LEGITI-
MAS: 1. LA PROTECCION DE LA FAMILIA. 2. PERSPECTIVA CRITICA CON LA
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PROTECCION DE LA FAMILIA COMO SUSTENTO DE LA LEGITIMA. 3. CONCLU-
SION PERSONAL.—IV. DESCONEXION DE LAS LEGITIMAS CON LAS
COORDENADAS ACTUALES: 1. INTRODUCCION. 2. MUTACION DEL ESCE-
NARIO SOCIOECONOMICO Y FAMILIAR.—V. RAZONES PARA PROPONER
LA REFORMA DEL SISTEMA DEL CODIGO CIVIL: 1. LA NECESARIA
RESPUESTA ANTE DETERMINADOS ESCENARIOS. 2. EL DERECHO COMO ALGO
VIVO Y LA RUPTURA CON LA TRADICION. 3. BUSQUEDA DE LA JUSTICIA EN LAS
SUCESIONES FAMILIARES. 4. ABANDONO DE LA PERCEPCION DEL TESTADOR
COMO PERSONA «INCAPAZ». 5. LA RELATIVIZACION DE LA LEGITIMA POR EL
PROPIO LEGISLADOR.—VI1. LINEAS MAESTRAS DE UNA PROPUESTA
DE REFORMA: 1. DERECHO SUCESORIO CON NATURALEZA ASISTENCIAL A
FAVOR DE LOS DESCENDIENTES: A) ;Una opcion realmente compleja? B) La
legitima alimentaria o asistencial de los descendientes como tertium genus.
2. EL CONYUGE VIUDO. 3. ;DEBE SUPRIMIRSE LA CONDICION DE LEGITIMARIOS
DE LOS ASCENDIENTES?—VII. COLOFON.—VIII. CONCLUSIONES.

I. REFLEXIONES PRELIMINARES

Uno de los pilares elementales del Derecho Privado radica en la autono-
mia privada de la voluntad, y a su consagracion se han destinado enormes
esfuerzos doctrinales y legislativos durante siglos, si bien, l6gicamente, la
dimension y los confines de esa «Autonomie des Willens» —que Immanuel
KANT identificaba como principio supremo de la Moral'— difieren de unas
a otras construcciones. La nocion misma de «autonomia», como facultad de
las personas para tomar decisiones por si mismas, se hallaba intimamente
ligada a la idea aristotélica de «libertad». Una libertad que, en palabras
de René DESCARTES, consiste solamente en poder hacer una cosa, o0 no
hacerla (es decir, afirmar o negar, perseguir o huir), o, mas bien, en actuar
de tal modo que no sintamos que ninguna fuerza externa nos constrifie a
hacerlo, al afirmar o negar, o bien al perseguir o huir de las cosas que nos
propone el entendimiento?.

A esta falta de sumision a un agente externo hace alusion, en cierto
modo, Jean-Jacques ROUSSEAU, al aseverar que la libertad consiste no
tanto en hacer uno su propia voluntad, como en no hallarse sometido a la
de otro; no obstante, también implica no subordinar la voluntad de otro
a la nuestra’®.

Konrad HESSE, magnifico catedratico y magistrado del Tribunal Cons-
titucional Federal aleman, sostuvo —segun recordé mi admirado y afiora-
do Maestro, D. Mariano ALONSO PEREZ‘— que la autonomia privada
resulta inherente al Derecho civil, como algo permanente e irrenunciable.
El 16gico trasunto de la misma en el ambito sucesorio parece, en una pri-
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mera aproximacion a la cuestion, la autonomia testamentaria, cristalizada
fundamentalmente en la libertad de testar’.

Sin profundizar en exceso en estas disquisiciones en torno a la libertad, lo
que si podemos afirmar es que, sea cual fuere la verdadera intensidad de su
reconocimiento en nuestro ordenamiento sucesorio, aquella se modula, efec-
tivamente, en torno al testamento, como instrumento donde la autonomia
se materializa. Suele aseverarse, de modo grandilocuente, que la voluntad
testamentaria coadyuva a la realizacion de la dignidad y del desarrollo de
la personalidad. Sin embargo, tal sentencia se cohonesta mal con lo que
acontece en Espana, pues en nuestro Codigo Civil, a diferencia de lo que
sucede en algin ordenamiento foral, la realidad evidencia que la voluntad
del testador, su autonomia privada, resulta inexorablemente acotada en el
marco de unos estrechos confines. Asi pues, quizas resulte un tanto opti-
mista, ingenuo o desfigurado aseverar que uno de los principios generales
imperantes en el Codigo Civil espafiol es la autonomia testamentaria.

Ante este planteamiento, emergen de manera espontanea y natural, los
siguientes interrogantes: jse entienden la dignidad y el desarrollo de la per-
sonalidad de distinta manera en el ordenamiento comin que en los orde-
namientos forales donde las legitimas son mucho mas reducidas o, incluso,
carecen de contenido material? jacaso unos ciudadanos merecen en mayor
medida tales atributos que los demas®?

No son escasas, precisamente, las restricciones al testador legalmente
consagradas en nuestro texto codificado (cfr., v.gr., arts. 781, 785, 811, 812
y 968 CC). De entre estas limitaciones sobresale, de manera implacable, una
figura que nos acompana desde hace demasiados siglos, cuya formulacion
definitiva obedecio a un proceso de decantacion de diversas aportaciones a
lo largo de la Historia, y que se reflejo en nuestro Codigo Civil de 1889: la
legitima, que constituye la mas sustancial y vetusta restriccion normativa
a la autonomia testamentaria en el Civil Law, y sobre la que nuestro Alto
Tribunal concluye que es «de derecho necesario y por lo tanto de rigurosa
inviolabilidad» [STS de 31 de mayo de 1981 (1980\2724)]’. Esta materia ha
experimentado ciertas modificaciones desde entonces, si bien su esqueleto
y principios rectores se han mantenido esencialmente incolumes.

A comienzos de la Edad Moderna, el egregio humanista Erasmo de
Roterdam sentencio: «Moriré libre porque he vivido solo. Moriré solo por-
que he vivido libre». Cabria discutir si, realmente, puede afirmarse con
rotundidad que una persona ha sido «libre» a lo largo de su vida (incluso,
cuando haya vivido sola), pero no es tal circunstancia la que a esta inves-
tigacion interesa. A nuestro modo de ver, resulta incontestable que cuando
ese sujeto tiene ciertos familiares cercanos, aun cuando haya podido desen-
volver deliberadamente su vida en la mas absoluta de las soledades, podra
llegar a morir solo, pero no libre. Esa ilusoria idea de «libertad» se vera
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contradicha y truncada, precisamente, al exhalar su ultimo aliento de vida,
y comprobar que si verdaderamente ejercié su libertad de determinar a su
antojo el destino de su patrimonio mortis causa, tal prevision unicamente
sera cumplida si se ajusta a los estrictos y angostos cauces inapelablemente
impuestos en abstracto por el legislador, sin tomar en consideracion las
circunstancias subjetivas del verdadero protagonista de la sucesion.

No deja de parecer incoherente cercenar la libertad de testar, e imponer
el destino del patrimonio de la misma persona a la que, por otra parte, se
trata de dotar del mayor abanico posible de libertades personales®. Nos
hallamos, actualmente, inmersos en unas coordenadas donde practicamen-
te todas las ideologias imperantes proclaman la necesaria libertad de las
personas, si bien resulta patente que las concepciones de tan noble y alto
concepto varian interesada y radicalmente de unas a otras, y muchos parecen
no respetar la libertad de quienes opinan de modo diverso. Quizas sea este
fragil o paraddjico concepto de «libertad», que nominalmente concede al
ser humano la autonomia de decidir, pero que en verdad le impone qué ha
de decidir, el que justifica la pervivencia de una figura como la legitima, tan
contrapuesta al concepto mismo de «libertad», y cuyas raices profundizan
en épocas extraordinariamente pretéritas.

Sin embargo, parece palmario que el escenario esta mutando en los
ultimos tiempos’, si bien hemos de resaltar que el debate no es en absoluto
nuevo. Por ejemplo, ya en la época del ius commune se discutié con cierta
intensidad sobre las legitimas (v.gr., en el s. XVI, en la conocida como
«Escuela de Salamanca», Antonio GOMEZ, Diego DE COVARRUBIAS o
Fernando VAZQUEZ DE MENCHACA)". Asimismo, en el marco de las
elevadas discusiones inherentes al proceso de la Codificacion, determinado
sector doctrinal (GINER DE LOS RiOS!!, DURAN Y BAS, Joaquin COS-
TA? y SANCHEZ ROMAN?®, entre otros) propugno la libertad de testar,
con el consabido triunfo de la decision de ALONSO MARTINEZ, quien
era un firme y vehemente partidario de la legitima tradicional castellana'“.
De modo sintético, cabria sostener —tal y como apunta VALLADARES—
que, en el momento de promulgarse nuestro Codigo Civil, tanto para los
partidarios de la libertad de testar como para los defensores de las legiti-
mas, la cuestion residia «en determinar cual de los dos sistemas es el mas
adecuado para conservar la fortuna familiar productiva»'.

No obstante, es cierto que la polémica sobre una institucién tan con-
trovertida se ha intensificado en los altimos afos, y se plantean cuestiones
de capital relevancia: ;debemos reformar el sistema de legitimas del Codigo
Civil? json las legitimas una reliquia del pasado —como ha afirmado algin
autor'®— de la que debemos prescindir?

Quizas nos hallemos frente a una discusion ciclica, pero es evidente que el
caldo de cultivo actual, con las profundas transformaciones experimentadas
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en los ultimos 130 afios, resulta propicio para un hondo replanteamiento
de esta materia.

En Espafia parece que las voces se alzan de manera cada vez mas pro-
fusa y decidida en contra del vigente sistema legitimario, y se propugna
una reforma que se presenta ya como inevitable a corto o medio plazo. De
hecho, las legitimas parecen abocadas de modo ineluctable a su transforma-
cion, como consecuencia de una inquietud doctrinal que progresivamente
va alcanzando una mayor pujanza y envergadura, y que desembocé en la
«Orden de 4 de febrero de 2019, por la que se encomienda a la Seccion de
Derecho Civil de la Comision General de Codificacion el estudio de los regi-
menes sucesorios de legitimas y libertad de testary, emitida por quien era la
Ministra de Justicia en dicho momento.

A nuestro modo de ver, a la Comision General de Codificacién no le
restan apenas «refugios» donde guarecerse para no afrontar estas reivin-
dicaciones. Especialmente, si tomamos en su debida consideracion que las
reformas en relacion con esta materia han sido muy numerosas en otros
ordenamientos tanto extranjeros como espafoles —este tltimo dato consti-
tuye la circunstancia que mas presion ejerce sobre la antedicha Comision—,
y que en los ultimos mas de 130 afios las alteraciones experimentadas por
el Codigo Civil en este ambito han sido muy reducidas.

II. BREVE APROXIMACION HISTORICA
1. INTRODUCCION

Un argumento pretendidamente solido al que recurrentemente acude un
sector considerable de la doctrina civilista, en aras a rechazar las propuestas
de eliminacion de las legitimas en nuestro Codigo Civil, es el de nuestro acervo
juridico: la libertad absoluta de testar colisiona contra la tradicion secular de
nuestro ordenamiento. Por este motivo, aun sin animo de hacer un estudio
serio y concienzudo de la evolucion historica de las legitimas en nuestro Dere-
cho, entiendo que ningun acercamiento a la discusion en torno a la dicotomia
«legitimas-libertad de testar» puede perder de vista los antecedentes juridicos
de nuestro Codigo Civil. Resulta suficiente ofrecer unas pinceladas generales,
sin mayores pretensiones, que identifiquen los origenes de nuestro todavia vi-
gente sistema legitimario, y que nos permitan comprobar si nuestra tradicion
juridica fue siempre la misma, o si otro régimen fue posible. Decia doctamente
ALONSO PEREZ que la «Historia siempre actia de maestra para bien o
para maly», y en nuestro caso, «nos ilustra con sabiduria de siglos»'”.

Cosa distinta, segin nuestra personal percepcion, es sentirse perenne e
irremediablemente atados, aferrados y vinculados a las razones y soluciones
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que prudente y sabiamente se han configurado durante toda esa Historia,
aun cuando las coordenadas socioeconOmicas hayan experimentado una
drastica transformacion.

Tanto o mas nocivo resulta mantener una regulacién trasnochada y
que no responde a las profundamente evolucionadas necesidades y circuns-
tancias de la sociedad, como modificar radicalmente un régimen, pese a
que el escenario apenas ha variado y la realidad no demanda un embate
reformista de semejante calado. Las mismas soluciones que resultaron
idoneas en un momento historico concreto, y cuyo vigoroso reinado ha
mostrado no solo su pertinencia, sino también sus bondades a lo largo
de muchos siglos, pueden revelarse inadecuadas y desconectadas con las
cambiantes exigencias y particularidades que circundan la sociedad mas de
130 afios después (en realidad, en relacion con las legitimas, demasiados
siglos después).

Efectivamente, no debemos permitirnos a nosotros mismos olvidar el
pasado, pero tampoco podemos obviar los perniciosos y graves efectos in-
herentes a un ordenamiento esencialmente despegado de la realidad y de las
necesidades que esta destinado a atender. El Derecho Romano nos mostro el
camino, y nos ensefié que las normas pueden cambiar: mal hariamos si nos
encastillaramos tras la trinchera del dogmatismo, y eludiéramos el analisis
critico en torno a la adecuacion de las instituciones juridicas civiles a la
veleidosa realidad en cuyo marco han de desplegar su eficacia.

La transformacion del ordenamiento juridico, en definitiva, se presenta
como ineludible. A nuestro modo de ver, resultan especialmente brillantes y
certeras las palabras en torno a la investigacion con las que, en el siglo XIX,
nos obsequio el escritor bostoniano Edgar Allan POE, y que consideramos
plenamente vigentes por cuanto a la evoluciébn normativa en general se
refiere: «These ancient ideas confined investigation to crawling; and I need
not suggest to you that crawling, among varieties of locomotion, is a very
capital thing of its kind, but because the tortoise is sure of foot, for this
reason must we clip the wings of the eagles?» (especialmente elocuente nos
parece su ultima reflexion: dado que la tortuga tiene los pies seguros, jpor
esta razoén debemos cortar las alas de las aguilas?)'®.

2. PRINCIPALES HITOS EN EL DISENO DEL SISTEMA LEGITIMARIO DIBUJADO EN
EL CODIGO CIVIL ESPANOL

De manera primigenia, y a lo largo de numerosos siglos, el Derecho
Romano' se caracterizO por una absoluta libertad de testar («uti legassit
super pecunia tutelave suae rei, ita ius esto» ). Como consecuencia —prin-
cipalmente— del influjo del Cristianismo, de modo paulatino se dio entrada
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a la necesidad de contemplar una cuota legitimaria en concepto de deber
familiar del finado, a modo de deber de piedad.

Fue en la etapa final de la Republica romana cuando se robustecié la
atribucion legitimaria en el marco del concepto de officium pietatis a favor
de los familiares mas cercanos y necesitados, tanto vinculados por relacion
de sangre como agnados; en este sentido, la pietas constituia un deber de
respeto tanto a los dioses como a la familia. El cambio en las concepciones
éticas de la sociedad romana se hizo patente a partir del s. I a.C., con la
influencia de la filosofia estoica (cfr., entre otros, CICERON y SENECA)'.
En este escenario, la querella inofficiosi testamenti sirvid para impugnar,
como injustos, los testamentos donde, pese a no haber motivo aparentemente
bastante que fundamentara la desheredacion, no se dejaran bienes a los hijos
que deberian suceder abintestato?. Precis6 MARCIANO, en el s. I1I d.C.:
«Se deduce la querella de testamento inoficioso bajo este supuesto, como
que no estuvieron en su sano juicio al disponer el testamento. Y se dice
esto, no como si verdaderamente un furioso o un demente haya testado, sino
porque en realidad hizo uno legalmente testamento, pero no conforme a los
deberes de piedad; porque si verdaderamente estuviese furioso o demente,
es nulo el testamento»®.

No obstante lo anterior, hasta el s. VI d.C. las legitimas resultaron
bastante restringidas en el ambito del Derecho Romano. Fue el Emperador
bizantino JUSTINIANO quien, estimulado por su fe cristiana —«conside-
rando siempre a Dios, y para parecerle gratos, y hacer alguna cosa digna
de los beneficios que nos dispensa»*—, impulso el régimen legitimario, y
dibujo esta institucion con unos contornos cuyas lineas maestras llegaron,
tras un proceso de depuracion historica que se prolongd mas de doce siglos,
a la etapa de la Codificacion.

Segun explica MAGARINOS, ese officium pietatis se hallaba posible-
mente impregnado de un componente ético, pues los hijos se veian afectados
por el deber de reverencia al padre, de quien dependian en la realizacion de
todos los actos de sus vidas. Al margen de dicha dependencia, al hallarse
bajo la potestad del padre, debian aportar su trabajo y sus ganancias al
patrimonio de la familia, cuya administracion y titularidad correspondia a
dicho progenitor. Como consecuencia de todo ello, como apunta el ultimo
autor citado, el régimen legitimario respondia a «un trasfondo juridico de
justicia»®. Parece, pues, que constituia una suerte de compensacion por
su precaria situacion y su contribucion durante la vida del padre. Eviden-
temente, hoy no hay tal reverencia, sumision o dependencia, ni el deber
incondicional de aportacion de los ingresos al patrimonio familiar.

El sistema restrictivo de legitimas se consolid6 en la Edad Media, de tal
modo que se culmind entonces el transito que ya se habia materializado en
la ultima etapa del Derecho Romano, desde un régimen de absoluta libertad
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testamentaria hasta un sistema con amplias limitaciones. De hecho, en esta
época se va mas alla, y se abraza el extremo opuesto, pues en el genéri-
camente designado como sistema germdnico aparece como una excepcion
la facultad del causante de disponer de una parte reducida de su haber®.
El punto de partida estaba constituido por una situacion de comunidad
familiar, donde los bienes no eran propiedad del jefe de la familia, sino de
todos sus miembros. Fue en este contexto donde emergieron las celebérrimas
maximas germanicas «los herederos nacen y no se haceny»,y «solo Dios puede
hacer heredero, y no el hombre».

Como consecuencia de lo anterior, unicamente podia disponerse de una
parte exigua de los bienes («propria portio» ), mediante legados para sufra-
gios y obras piadosas: legados pro anima. Esta posibilidad obedecié a la
doctrina eclesiastica (de manera destacada, San Ambrosio, San Jerénimo
y San Agustin), y constituyo, en definitiva, el germen de la actual parte de
libre disposicion.

En nuestro pais, segun explica LACRUZ, parece logico sostener que el
Derecho Romano vulgar imperante durante el tiempo de las invasiones se
hallaba caracterizado por una amplia libertad de testar. Por otra parte, si
bien de manera originaria los visigodos habian practicado un sistema de
«comunidad domésticay, la intensa interaccion y el contacto con el Imperio
Romano hicieron que hubieran ya asimilado instituciones juridicas romanas
(como el testamento y la donacion) antes de su incursion en la Peninsula
Ibérica. Como consecuencia de ello, el ordenamiento visigodo no se cino al
sistema de la propiedad familiar, sino que plasmo una interesante transac-
cion entre las lineas maestras romanas y las germanicas®. En este marco,
ocupa un lugar trascendental la Ley visigoda Lex dum inlicita, de CHIN-
DASVINTO (a mediados del s. VII). En ella se establecio, en relacion con los
hijos, que existia una porcion de legitima rigurosamente indisponible, si bien
se configurd otra parte de «mejoray, caracterizada por cierta libertad para
su distribucion entre los hijos (1/10 parte, que posteriormente fue elevada
a 1/3 por ERVIGIO en el afio 681). El designio de esta novedosa figura
se hallaba en el interés y la necesidad de mantener indiviso el patrimonio
inmobiliario familiar ya desde el comienzo de la Edad Media®. Es el Dere-
cho visigodo, pues, donde hallamos el origen de la peculiar institucion de la
mejora, que fue recogida tanto en el Fuero Real como en las Leyes de Toro”,
y ha llegado a nuestros dias, tras pasar por el tamiz de la Codificacion®.

En definitiva, la corriente medieval de fuerte restriccion de la libertad
de testar se consolidé en Europa, y pervive hoy después de resistir la obra
sistematica de la Codificacién, si bien con distintas intensidades. A pesar
de gozar de una raiz y tradicion juridica comun, cada legislador ha seguido
su propio camino en materia de legitimas. En el caso de Espaiia, el sistema
del Codigo Civil resulta sefialadamente taxativo, y se halla entre los orde-
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namientos donde en menor medida se respeta la libertad testamentaria, al
contemplar un estricto y casi omnimodo sistema de legitimas. En ultimo
término, sus trazos generales proceden de la evolucion que, de modo sucinto,
hemos expuesto en los parrafos anteriores; por lo tanto, a su construccion
han coadyuvado, principalmente, el influjo del Derecho Romano justinia-
neo, de la tradicion germanica, de la doctrina eclesiastica y, finalmente,
del Derecho visigodo. De tal forma que, salvo en determinadas cuestiones
y matizaciones verificadas en épocas mas recientes, el régimen legitimario
vigente en pleno s. XXI obedece, en esencia, a una evolucion historica
plasmada en el s. VII.

En contraste con esta altima apreciacion, en varios ordenamientos ex-
tranjeros y forales se advierte una relevante nota o caracteristica: son nu-
merosas las legislaciones que han experimentado reformas de considerable
calado en torno a la legitima en los ultimos afios.

III. FUNDAMENTO Y JUSTIFICACION DE LAS LEGITIMAS
1. LA PROTECCION DE LA FAMILIA

Se ha discutido con intensidad sobre el caracter constitucional de las
legitimas®', como instituto inserto en el mandato de proteccion de la fami-
lia consagrado en el articulo 39 CE. Sin embargo, a estas alturas, incluso
gran parte de quienes patrocinan la conservacion de las legitimas elude
la tentacion de imponer su persistencia con cimiento en el estricto cum-
plimiento de una eventual orden de nuestra Carta Magna. De hecho, «la
proteccion social, econdmica y juridica de la familiay no constituye mas que
el caracteristico texto programatico de nuestra Constitucion carente de un
contenido concreto. jSe traduce o materializa forzosamente, acaso, esta ge-
nérica prevision constitucional en la necesidad de contemplar las legitimas?
En nuestra opinién, no, tal y como evidencian los regimenes sucesorios del
Derecho navarro y del Fuero de Ayala®.

Tampoco hallarian su soporte constitucional las legitimas en el articu-
lo 33.1 CE, donde se reconoce el «derecho a la herencia», que —como
advierte DELGADO ECHEVERRIA®— no lleva inherente el derecho de
nadie a heredar a cierto causante; simplemente, se establece la capacidad
de suceder en las herencias a las que estemos llamados de acuerdo con el
ordenamiento juridico, del mismo modo que el «derecho a la propiedad
privada» contemplado en ese mismo precepto unicamente alude a la ca-
pacidad de ser propietario, y no al derecho al acceso a la propiedad pri-
vada (esto es, a ser propietario de unos determinados bienes). Asi pues, lo
constitucionalmente reconocido es el propio fendmeno de la sucesion —y
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el de la propiedad—, como modo de «garantizar que la propiedad privada
se perpetie mas alla de la vida de sus actuales titulares», no el derecho a
heredar a alguien en concreto.

Suele identificarse la proteccion de la familia como fundamento esen-
cial de las legitimas. En este sentido, ALONSO PEREZ* sostiene que «el
principio de solidaridad entre vinculos inmediatos de sangre o afecto, de
comunidad familiar mas alla de la ruptura fisica de la muerte, obligan a una
proteccion legitimaria exigida, incluso, por el mismo principio cada dia mas
universal de «lo razonabley» (reasonableness), proximo a la equidad (art. 3:12
BW neerlandés)»; tanto la razonabilidad como la equidad se hallan fundados
—prosigue— en el bonum et aequum propio de la jurisprudencia romana. A
su modo de ver, la diligencia razonable —Ila recta ratio— impone la legitima
como via idonea para no desatender la solidaridad familiar.

Pero, jresultan atentatorios contra tal «razonabilidad» ordenamientos
como el navarro o el Fuero de Ayala (ademas de los anglosajones, por
ejemplo, si bien con el matiz de la family provision®), donde se contempla
con favor la libertad de testar?

Varias de las reformas verificadas en ordenamientos extranjeros o forales
en los ultimos afios han configurado la legitima como un derecho de crédito
(y no como un derecho a los bienes y derechos in natura del causante), han
posibilitado la subsistencia de donaciones frente a su inoficiosidad, han au-
mentado los supuestos de desheredacion, han tutelado en mayor medida los
intereses del conyuge viudo, han excluido a los ascendientes de la categoria
de los legitimarios, etc.

Estas modificaciones constituyen avances, indudablemente, mas quizas
timidos*. Como limitados (aunque valiosos) resultan los esfuerzos interpre-
tativos de nuestra jurisprudencia sobre las causas de desheredacion —espe-
cialmente, a partir de 2014—*", asi como los términos de la regulacion de
las legitimas contenida en la Propuesta de Cédigo Civil de la Asociacion de
Profesores de Derecho Civil®. Sin ningiin género de duda, estas iniciativas
se presentan como enormemente utiles, tal y como se halla el escenario
normativo de nuestro Codigo Civil, si bien nos parecen todavia insatisfac-
torias con la realidad social del s. XXI. Compartimos la reflexion ofrecida
por Concepcion ARENAL (celebérrima pensadora del s. XIX y catalogada
como exponente del Catolicismo social) ya en 1880, cuando rotundamente
afirmo: «Se ha limitado el namero de estos herederos [se refiere a los forzosos
o legitimarios]; pero si el mal tiene menores proporciones, no deja de existir
por eso»¥. En esta misma senda, pero en tiempos muy recientes, VERDERA
ha observado que en el caso de reducir el alcance de las legitimas, lo Gnico
que se lograra sera la restriccion de algunos de sus «inconvenientes», si bien
no se obtendra una justificacion de su razon de ser y de su cometido. En su
opinién, no nos enfrentamos a una cuestion de flexibilizacion de la figura
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de las legitimas, sino a «un problema de la propia institucion», que no se
remediara «con retoques cosméticos o ajustes parciales».

A tenor de la vision patrocinada por el Tribunal Constitucional aleman
( Bundesverfassungsgericht) en su sentencia de 19 de abril de 2005%, la legi-
tima (la portio debita o Pflichtteilsrecht) se halla intimamente relacionada
con la tutela de la relacion entre el testador y sus hijos, garantizada por el
articulo 6.1 de la Constitucion alemana ( Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland)**. A su modo de ver, los rasgos estructurales de la participacion
de los hijos en la herencia constituyen una expresion de la solidaridad fami-
liar (Familiensolidaritiit) presente de modo fundamentalmente indisoluble
entre el testador y sus hijos. El antedicho precepto protege dicha relacion
entre el testador y sus hijos como una comunidad para toda la vida, donde
no solo tienen el derecho, sino también el deber, de asumir la responsabilidad
tanto material como personal los unos de los otros. Del mismo modo que
acontece en el derecho de alimentos, la legitima se vincula a las relaciones
de Derecho de Familia entre el testador y sus hijos, y traslada al ambito
del Derecho de Sucesiones la referida solidaridad entre generaciones, que
se cimienta regularmente en la descendencia y se sustenta mayoritariamen-
te en la convivencia familiar. Por consiguiente, sostiene el BVerfG que la
libertad de testar se halla constitucionalmente constrefiida por los vinculos
del Derecho de Familia fundamentados en la filiacion. El deber de cuidado
integral mutuo justifica que se asegure al hijo una participacion econdémica
en el patrimonio del progenitor fallecido, incluso tras el 6bito del causante.
Como consecuencia de todo ello, la legitima satisface la funcion de posi-
bilitar la continuacion del vinculo ideal y econdomico entre el patrimonio
y la familia una vez fallecido el propietario —con independencia de una
eventual necesidad especifica del hijo—*. Este razonamiento resulta plena-
mente coherente con la configuracion que del patrimonio hace el propio
BverfG en ese mismo apartado, al contemplarlo como integrado por bienes
adquiridos, conservados y utilizados conjuntamente de algin modo por el
testador y sus hijos*.

3.  PERSPECTIVA CRITICA CON LA PROTECCION DE LA FAMILIA COMO SUSTENTO
DE LA LEGITIMA

Tal argumentacion del Tribunal Constitucional aleman, trasladada al
Codigo Civil espaiiol, propicia que nos planteemos la siguiente cuestion:
(por qué acudimos a esa solidaridad familiar Gnicamente al morir un pa-
riente, y no se conmina a tener una atencion especial tanto material como
espiritual hacia la familia durante la vida, mas alla de las situaciones de
necesidad? En cambio, aunque no se presente un escenario de escasez o
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tenido, lo sustancial, lo que verdaderamente resulta esencial en la familia
y que la hace acreedora de tutela por el ordenamiento: el carifio, el afecto,
el apoyo y auxilio tanto fisico como espiritual, y el respeto mutuos. Es
decir, su concepcion como grupo mas o menos cohesionado y unido. Las
legitimas, tal y como son concebidas en nuestro Codigo Civil, convierten la
vida familiar —segan advierte SANCHEZ ROMAN-— en un «titulo para
heredar bienes», donde se obvia el amor y el carifio por el que la familia se
constituye. En palabras del ultimo autor citado, el sistema legitimario rebaja
la dignidad de la familia, al mezclar la nocidén de los deberes cimentados
en el afecto con «mezquinos interesesy», que posibilitan —en expresion de
LAVELEYE recordada por SANCHEZ ROMAN— la conversion de la
familia en una «sociedad mercantil, en una organizacion para la sucesion»®.

Por otro lado, lo que cabria eventualmente predicar del sistema de le-
gitimas seria su designio protector de un tipo concreto de familia, no de
«la» familia. En el actual estado de la sociedad, la romanista LOPEZ PE-
DREIRA manifiesta sus dudas sobre la conveniencia de mantener el sistema
legitimario, al no existir en la familia aquella pietas, es decir, los vinculos
éticos que cimentaron su establecimiento®.

Lamentablemente, en la practica no son infrecuentes los casos donde
algunos legitimarios muestran durante aios una completa indiferencia hacia
el causante (sin llegar a incurrir en causa de desheredacion), y, pese a no ha-
llarse en situacion de precisar asistencia, aparecen puntual y lacerantemente
en el momento de sucederlo, para recibir lo que por cortesia del legislador
les corresponde, aun contra la fundada y 16gica voluntad del causante®'. Nos
encontramos, pues, con familias carentes de toda suerte de lazo afectivo,
cuya union es concebida por sus protagonistas como meramente formal,
legal, accidental y no buscada; en contraposicion con los vinculos materiales,
espirituales y de apego y afinidad que les unen con otras personas que, a
diferencia de lo que acontece con sus familiares, aquellos han ido escogiendo
libremente a lo largo de sus vidas.

A nuestro modo de ver, estas hipoOtesis han de empujarnos a reflexionar
en torno a la razén de ser de este escenario: jcudl es el verdadero motivo
que induce al legislador a defender mecanica e inexorablemente los intereses
de quienes han actuado con absoluta indiferencia y olvido frente al cau-
sante®?? La razon deberia ser de una considerable entidad, pues la legitima
representa una enorme limitacion de las facultades del titular de bienes y
derechos, y hemos de recordar que el dominio es el derecho patrimonial de
mayor relevancia en nuestro ordenamiento juridico, y que sus limitaciones
deben ser de interpretacion estricta®®. En la practica, hay ocasiones donde
una sensacion de extraordinaria injusticia invade al testador, al ser cons-
ciente de que nada puede hacer para impedir que una parte formidable de
su patrimonio, posiblemente forjado con su denodado y sufrido esfuerzo
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durante toda una vida, vaya a parar a las manos de algun familiar con quien
no mantiene relacién alguna —lo que CARRASCO denomina «divorcio
emocional libremente consentido» entre parientes*—, o, incluso, con quien
se halla enemistado. No parece razonable que el ordenamiento juridico, bajo
ningin concepto, permita consagrar este escenario, tal y como sucede en
nuestro Codigo Civil®,

A nuestro juicio, dista de ser cierto que se alcance la preservacion de
la familia a través del reconocimiento del derecho a recibir la legitima a
todos los inmediatos descendientes —o ascendientes, en su caso—, con
independencia de su conducta hacia el testador. Asimismo, la portio debita
no favorece la reconciliacion de los hijos que estaban unidos afectivamente
a su padre, a quien apoyaron y ayudaron siempre material y espiritualmente,
con el hijo que abandond la familia bien por enemistad con ese progenitor,
bien por simple dejacion o desinterés, o bien porque su conyuge propicio su
apartamiento absoluto de su familia. Son muy numerosos los ejemplos que
podemos encontrar en la realidad familiar actual donde se evidencia que las
legitimas no coadyuvan, en absoluto, a un restablecimiento de los lazos afec-
tivos®. Ni siquiera a la recuperacion del mero contacto entre aquellos hijos.

En algunas ocasiones, el hecho de recibir todos los hijos (u otros descen-
dientes o ascendientes)”’ su legitima por imperativo legal, como consecuencia
de la existencia de unos vinculos familiares formales o legales, hace emerger
un sentimiento de agudo desasosiego en términos de justicia material, con
el simple parangén de las conductas de unos y otros hacia el causante.
En estas hipotesis, resulta paradojico aducir la anteriormente menciona-
da «solidaridad familiar» como cimiento de la legitima, de tal modo que,
segun nuestro criterio, es el momento de plantearnos si la prevision legal
que desemboca en tal escenario debe ser replanteada o, incluso, erradicada.

4. CONCLUSION PERSONAL

Compartimos, en esencia, el analisis brindado por VAQUER, quien con-
cibe la nocién de la solidaridad familiar en «sentido bilateral» o reciproco,
de tal modo que, en el estado actual de nuestro Codigo Civil, no podrian
cimentarse en ella las legitimas. El texto legal y su interpretacién jurispru-
dencial [aun con los encomiables intentos de flexibilizacion, como el de la
STS de 3 de junio de 2014 (RJ 2014, 3900)] no permiten desheredar a un
legitimario por ausencia de solidaridad familiar, ya que no toda transgresion
de la misma lleva indefectiblemente inherente el maltrato contemplado en el
articulo 853.2.° del Cddigo Civil. Por consiguiente, tal y como sefala el men-
cionado autor, nuestro ordenamiento concibe la legitima como «un deber
unilateral del causante, del que apenas cabe librarse por el comportamiento
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con creces «lo indispensable para el sustento, habitacion, vestido y asistencia
médica» (cfr. art. 142 CC) mientras se prolongue la citada necesidad?

Tal y como expone PARRA LUCAN —catedratica de Derecho civil y
magistrada de la Sala Primera del Tribunal Supremo—, como ponente de
la altima sentencia aludida, en el estado actual de nuestro ordenamiento
juridico, es «preciso ponderar y valorar si, en atencion a las circunstancias
del caso, el distanciamiento y la falta de relacion son imputables al legiti-
mario y ademas han causado un menoscabo fisico o psiquico al testador
con entidad como para poder reconducirlos a la causa legal del «maltrato
de obra» prevista en el articulo 853.2.* del Codigo Civil». Es decir, que el
mero hecho de no existir —en absoluto— relacion afectiva o trato familiar
no permite, por si mismo, entender que nos hallamos frente a una de las
«causas de desheredacion establecidas de modo tasado por el legislador»®.

En el caso juzgado en dicha resolucion, no quedo acreditado ni mal-
trato de obra ni menoscabo psicologico producido por el comportamiento
de las descendientes desheredadas (nietas), si bien resultd evidenciada la
total ausencia de relacion familiar y afecto. De hecho, esta ruptura familiar
se produjo después de numerosos «desencuentros que determinaron una
situacion de falta absoluta de relacion de las actoras con su padre y con
la familia de este». En el marco de ese irreconciliable deterioro familiar, la
testadora, después de la separacion conyugal de su hijo, habia desahuciado
judicialmente a sus nietas y a la madre de estas, de tal modo que hubieron de
abandonar la vivienda que venian ocupando desde su nacimiento. Es decir,
en vida de la causante, la etérea —pero, al parecer, ineludible— nocion de
«solidaridad familiar» no pudo remediar el desahucio de las nietas por su
abuela®. Sin embargo, la solucion se transformo radicalmente al morir la
causante, cuya voluntad de desheredar a sus nietas fue declarada nula, con
fundamento en las legitimas (esto es, en la referida solidaridad). Asi pues,
la ayuda que no tuvieron derecho a recibir en vida de su abuela si pueden
exigirla a su fallecimiento, aunque parece evidente que la causante preferia
que su patrimonio lo recibiera cualquier persona, salvo sus nietas.

Si analizamos los hechos narrados desde la perspectiva de las nietas, no
seria extrano que, en un ejercicio de sintesis, la situacion pareciera reducida a
una triste cuestion de paciencia; debian aguardar al obito de la abuela para,
aunque ella se opusiera, recibir una parte importante de su patrimonio, pese
a que mientras vivia insté —con éxito— su desahucio judicial.

Como agudamente puso de relieve Concepcion ARENAL, la expresion
«herederos forzosos»®', que emplea nuestro Codigo Civil para referirse a los
legitimarios, es un «modo de decir significativo, que expresa perfectamente
un hecho contra derecho». Ciertamente, resulta paraddjica e, incluso, un
contrasentido la soluciéon que nuestro ordenamiento juridico otorga en el
caso descrito, tras haber triunfado el desahucio en vida de la causante.
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maniquea sobre la misma: legitima si, o legitima no. Parece mas logico que el
juicio de valor se focalice en el sentido, la necesidad, la justicia y la utilidad
de esta figura en la Espana del s. XXI. No deberia centrarse el debate en
dilucidar si la portio debita ha sido positiva ni en analizar si su imposicion
durante siglos ha resultado atinada y justificada, y ha satisfecho necesida-
des dignas de atencion®. Tal y como certeramente advierte VALLET, la
conveniencia o inconveniencia de las normas tnicamente puede ser juzgada
«con relacion al clima moral y social a que se aplica», de tal modo que lo
relevante es la reaccion que una ley propicia «en el organismo social» al
que vincula, y no tanto el juicio tedrico que tal norma merece®. Y hemos
de partir de una premisa inconcusa: el referido clima moral y social es, en
esencia, cambiante.

Muchos siglos han transcurrido de riguroso imperio de la legitima en
nuestro ordenamiento (no solo los mas de 130 afos de vigor del Codigo
Civil). Seguramente, resultaba una institucion loable y adecuada para la
satisfaccion de necesidades dignas de tutela hace siglos o, incluso, décadas.
Aunque no conviene obviar que, hasta su ultima época, resulté rechazada
en el Derecho Romano, y que en determinados Derechos forales de nuestro
pais no se instaura tal instituto. Es mas, ya nos hemos referido al cuestiona-
miento doctrinal de la legitima en nuestro pais, tanto en el remoto s. XVI
como en la época de la Codificacion.

Pero, aun si entendiéramos que la legitima gozo del atributo de la oportu-
nidad y que satisfizo necesidades existentes dignas de tutela al ser instaurada
en nuestro ordenamiento, es el momento de reflexionar sobre el particular, y
preguntarnos hasta qué punto sigue dando cumplida respuesta a las finali-
dades para las que fue configurada®. Como nos recuerda el excelso jurista,
historiador y filosofo del Derecho Helmut COING, la propia Historia del
Derecho es conocedora de que los conceptos, sentencias y reglas juridicas se
han construido en aras a solventar concretos «problemas de organizaciony;
asi pues, han de comprenderse siempre los origenes, «y ademas cuestionar
permanentemente si los conceptos tratados son usados en el mismo campo
de problemas o si las condiciones de su aplicacion practica y de su fun-
cion en el ordenamiento total han cambiado». De ello se infiere, segin el
citado autor, que no cabe preterir o relegar el «significado funcional de la
reglan®”. Hemos de preguntarnos, en definitiva, si como consecuencia de su
casi completa falta de modificacion, han sufrido las legitimas un proceso
de desfiguracion, de tal modo que en nada obedece ya su existencia a tan
altos propositos, sino a otros distintos (recordemos que DIEZ-PICAZO
esgrimio su vigente relevancia como «rampa de lanzamiento» para los em-
prendedores). En intima relacion con esta reflexion, podemos recordar que
ALONSO MARTINEZ lleg6 a patrocinar la imposicion del régimen de
legitimas como barrera frente al socialismo®.
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En el caso de responder actualmente a otros anhelos, seria razonable
deliberar sobre si realmente merecen ser atendidos por el ordenamiento
juridico, hasta el punto de continuar cercenando, con una excepcion tan
amplia, tanto la autonomia de la voluntad del testador en torno al destino
de su patrimonio como la vocaciéon de libertad del derecho de propiedad.
Hemos de recordar que se trata de dos de los mas relevantes principios
generales de nuestro Derecho de Sucesiones y del Derecho Patrimonial.

Segtin expuso PORTALIS en su discurso preliminar del primer proyecto
de Code Civil, toda ley nace de un abuso («Toute loi nait d’un abus»)®. Por
tal motivo, en nuestra opinion, carece de sentido sacralizar el contenido de
una norma, y forzar su perenne e irreflexiva pervivencia en el tiempo. En
este caso, la legitima germino para evitar el «abuso» que suponia el olvido
de ciertos parientes en una sucesion en aquella época (y asi se siguid perci-
biendo durante numerosos siglos en la mayor parte de nuestro pais). Pero
el escenario que dio lugar al nacimiento de esta institucion se ha transmu-
tado de manera trascendental, especialmente, durante el altimo medio siglo.
Seglin nuestro criterio, parece una verdad incontrovertible que el Derecho
debe servir a la sociedad, y no al contrario.

En este sentido, por ejemplo, la dos romana —recibida historicamente en
nuestro pais como «dote»— respondia a unas necesidades presentes durante
decenas de largos siglos. Sin embargo, las circunstancias socioeconomicas,
politicas, juridicas y familiares experimentaron una ineludible y colosal
transformacion en el Gltimo cuarto del s. XX, y al legislador le resulto
imposible obviar el nuevo escenario. De tal manera que una figura tan
enraizada en nuestro ordenamiento desde tiempos inmemoriales sufrié un
logico e inevitable —pero brusco— destierro, sin afioranzas ni ceremonias.

Estamos absolutamente de acuerdo con GONZALEZ PORRAS, cuan-
do asevera que el mundo del Derecho debe ser el mundo de lo util. De
hecho, el ordenamiento juridico no puede presentarse como un conjunto de
normas inamovible, pues son muchas las ocasiones en las que el Derecho
transita por detras de la realidad, y una regulacion que no da respuesta
a las necesidades de la sociedad que debe regirse por ella no es sino una
anomalia que ha de solventarse. Hemos de bosquejar, llegados a este punto,
los principales trazos de las coordenadas sociales, familiares y econdmicas
del s. XXI.

2. MUTACION DEL ESCENARIO SOCIOECONOMICO Y FAMILIAR
Incidir en que nuestra sociedad y, en concreto, las relaciones familiares

han cambiado drasticamente desde que se introdujeron las legitimas a finales
de la Republica romana, resulta de todo punto innecesario. Tal sentencia
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merece, asimismo, tratar de establecer cualquier suerte de parangon con la
sociedad visigoda del s. VII™.

En realidad, resulta de mayor utilidad, a los efectos de nuestro estudio,
volver la mirada a la evolucion de la sociedad espanola de los ultimos tiem-
pos™. En el marco de esta labor, la fotografia que nos ofrece la Estadistica
puede resultar especialmente elocuente.

De una primera aproximacién al tema se desprende, como apunta MA-
GARINOS?, que tanto la casa como las fincas rusticas han perdido gran
parte de su valor simbolico como referencia de una familia. Practicamente,
se han extinguido los oficios artesanales y cualificados que se transmitian en
el seno de la familia, cimentados en un prolongado y minucioso aprendizaje.
En la actualidad, no es comun la dedicacion laboral o empresarial al taller
u oficio de los padres, «de cuya dedicacion resultaban logicas expectativas
hereditarias». Es una realidad palpable que los progenitores no obtienen la
ayuda que en épocas anteriores les brindaban sus hijos en su profesion o
empresa. El panorama consolidado hoy resulta diametralmente opuesto: lo
habitual es que una porcion considerable de los recursos de una persona se
destine a la dotacion a sus hijos de una «formacion independiente y segin
sus preferenciasy. Como tangible resultado de lo anterior, en 2017, el 29%
de los espanoles se situaron por encima de sus padres en la escala social, y
mas del 45% en relacion con sus abuelos™.

Si analizamos el contexto inherente al s. XXI, podremos concluir que,
lejos de aportar recursos a la economia familiar, lo comn es que los hijos
no contribuyan en absoluto al «enriquecimiento» de sus progenitores, sino
que suponen una carga econdOmica para ellos durante un tiempo conside-
rable. Es verdaderamente frecuente encontrar personas en cuyos hogares
aan viven sus hijos mayores de 30 anos, a quienes no solo se ha sostenido
durante su minoria de edad, sino que también se les ha costeado —directa
o indirectamente— su carrera profesional o sus estudios; estos hijos viven
en el hogar familiar, donde se les proporciona un alojamiento, comida,
limpieza y todos los suministros, sin que cooperen en la satisfaccion de
la cuota de la comunidad de propietarios o el alquiler, la devolucion del
préstamo hipotecario, los impuestos inherentes al inmueble, el coste de las
reparaciones y obras, la cuantia pagada por los suministros, etc.

Hemos de poner el foco, asimismo, en la relacion personal entre parien-
tes, donde también se han verificado sustanciales cambios. La proximidad
que ha caracterizado la familia historicamente parece haber dado lugar a
otro modelo, en el que la lejania fisica y afectiva ha devenido predominante.
En ocasiones, estas circunstancias propician la soledad y el abandono de
los progenitores de edad avanzada, al contemplarlos como una «carga», o
un ingreso en una residencia geriatrica, donde, en lugar de estar integrados
afectiva y econdmicamente con sus parientes mas jovenes, pueden llegar a
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hasta alrededor de los 30 afos)*’. Asimismo, ello ha desembocado en la
postergacion del momento en el que se tiene el primer hijo, que en 2021 se
situd en los 31 anos®. De hecho, ha descendido drasticamente el nimero
de hijos que tiene cada espaifiola a lo largo de su vida (de los 3,01 de 1964,
a 1,24 en 2019)%.

Finalmente, no podemos olvidar un aspecto de trascendental relevancia
a los efectos de nuestra investigacion: la esperanza de vida. En el afio 1900
(11 afios después de la promulgacién del Codigo Civil), la esperanza de
vida al nacer en el hombre en Espaia era de 33,85 anos, y de 35,7 afnos
en la mujer®. En 2019, estas cifras aumentan hasta los 80,86 afos en los
hombres, y los 86,22 afios en las mujeres®’. De hecho, en 2020, mas del 19%
de la poblacion es mayor de 65 afios, y supondra el 26,5% del total en el
afno 2035, segan las previsiones del INE®,

Estadisticamente, la riqueza neta va aumentando sostenidamente hasta
la jubilacion, momento a partir del cual su incremento comienza a ser menor
para, pocos anos mas tarde, comenzar su retroceso®. De la combinacion de
este dato econdomico con el aumento de la esperanza de vida se desprende,
como consecuencia evidente, que al producirse el fallecimiento de una perso-
na, sus hijos deberian hallarse en una posicion econdémica bastante favorable
u holgada. En la practica, son muy frecuentes los casos en los que los hijos
se hallan en mejor situacion econdémica que sus progenitores octogenarios
jubilados desde hace casi dos décadas. Este panorama lleva a VALLADA-
RES a aseverar que, lejos de servir de modo de transmision de los medios
de sustento familiar de progenitores a descendientes, la herencia representa
un mero «bienvenido complemento a la jubilacion»®. Tal circunstancia se
ve favorecida, asimismo, por una realidad sobre la que ya hemos llamado
la atencion con anterioridad: aproximadamente un tercio de los espafioles
logra superar a sus progenitores en la escala social.

Tal y como agudamente advierte VAQUER?!, las transformaciones socia-
les, econdmicas y familiares han dado lugar a un escenario paradojico, donde
la legitima suele ser percibida en la etapa de mayor riqueza del beneficiado.
Esta circunstancia lo lleva a plantear los siguientes interrogantes: «;Tiene
sentido, pues, seguir afirmando que el fundamento de las legitimas es la
solidaridad intergeneracional? ;O, por el contrario, si realmente la solida-
ridad intergeneracional es el fundamento de las legitimas, debe modificarse
el sistema legitimario para adecuarlo a dicha finalidad?».

Todas estas transformaciones, unidas a otras en las que no nos hemos
detenido en el ambito econdmico, social, politico y cientifico, han propi-
ciado —segin GOMA— la transmutacion de la propia familia, que ha
dejado atras su concepcion como «remedio de la necesidad», y represen-
ta ahora un «ambito de libertad» donde priman los intereses y anhelos
individuales®.
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V.. RAZONES PARA PROPONER LA REFORMA DEL SISTEMA
DEL CODIGO CIVIL

1. LA NECESARIA RESPUESTA ANTE DETERMINADOS ESCENARIOS

Desde hace tiempo, los notarios llaman la atencion sobre la sensacion de
injusticia y desamparo que embarga a muchos testadores cuando acuden a
sus Notarias con el proposito de otorgar testamento, al ser cumplidamente
informados de que el Codigo Civil les arrebata «a su muerte» el poder de
disposicion sobre su propio patrimonio del que creian gozar «en vida». Esos
testadores, en contra de lo que suponen, tampoco disfrutan de autonomia
para disponer de sus bienes y derechos durante sus vidas, ya que las dona-
ciones que libremente hayan ordenado inter vivos pueden verse reducidas
tras su fallecimiento, por atentar contra las legitimas®. Por consiguiente,
patrocinar la libertad de testar lleva inherente, indirectamente, preservar la
libertad de donar. Hemos de observar que la mayor parte de los donantes
y donatarios desconocen, en la practica, que tal liberalidad pueda llegar
eventualmente a ser objeto de reduccion.

Asi lo evidencia, entre otros, MAGARINOS*, cuando afirma que en
su experiencia como notario ha percibido que lo mas habitual es que los
conyuges acudan a la testamentifaccion con la quimérica intencion de dejar
todo su patrimonio (normalmente, compuesto por la vivienda, mobilia-
rio, algun vehiculo y dinero en cuenta corriente) a su conyuge. Esto es, a
aquella persona con la que establecio, en su dia, una comunidad de vida
con vocacion de permanencia, con cuyas compaiia y ayuda ha transitado
por su vida, y ha logrado construir el referido patrimonio. Tal ilusion se
hace mas patente, si cabe, en el habitual caso de encontrarse sus hijos ya
emancipados, con su propia pareja e hijos, y con una situacion econdémica
mas desahogada, incluso, que la del testador. Suele presuponer el causante
que nada —o poco— ha de dejar a quien nada precisa.

Es también frecuente, segun relata el referido notario, que el causante
quiera dejar su patrimonio a aquel de sus hijos que realmente esta pendiente
de él y «lo cuiday», pues los demas descendientes, «ya situados, lo visitan
protocolariamente de vez en cuando». Asimismo, se plantean casos en los
que no hay hijos en el matrimonio, y uno de los conyuges quiere dejar a su
consorte integramente su patrimonio, donde se incluye parte de la vivienda y
del negocio erigido conjuntamente por ambos, si bien, al tener ascendientes,
el Codigo Civil constituye un muro infranqueable.

En ocasiones, el testador convive notablemente mas con los hijos de un
segundo conyuge que con los suyos propios, y, de hecho, el trato personal
con los primeros se acomoda mas a la tipica relacion paterno-filial que con
los segundos, que ningan afecto guardan hacia él. Ante este escenario, el
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causante suele pretender dejar mayoritariamente su patrimonio a quienes lo
han tratado como a un verdadero progenitor durante un tiempo considera-
ble, pese a no serlo, al haber convivido prolongadamente como familia. En
estas hipotesis, el actual sistema legitimario del Codigo Civil unicamente
le permitira atribuirles un tercio del patrimonio, mientras que los restantes
dos tercios habran de ir, forzosamente, a sus hijos, con quienes apenas ha
tenido contacto.

También desde el ambito notarial, GUTIERREZ-ALVIZ alerta sobre
una posibilidad generada por el propio legislador, al permitir que la esposa, a
través de técnicas de inseminacion artificial con material genético del marido,
dé a luz a un hijo del testador veintiun meses después de su fallecimiento
(un afio que permite el ordenamiento —ex articulo 9.2 Ley 14/2006, de 26
de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida—, mas los nueve
meses de gestacion). Tal y como esta configurado el sistema legitimario en el
Codigo espaiiol, ese hijo tendra su derecho de legitima sobre el patrimonio
de su padre fallecido casi dos afnos antes de su nacimiento. Al aproximarnos
a esta posibilidad legalmente amparada, brotan inmediatamente matices
que provocan que hayamos de cuestionarnos si es razonable conceder al
recién nacido la condicion de legitimario del padre premuerto, cuando se
presentan determinadas circunstancias: jresulta 16gico hacerlo si la madre
ha rehecho su vida de pareja, incluso antes de proceder a la inseminacion,
al ser el nuevo companero sentimental de la madre quien tratara y criara
a ese bebé como a un hijo? ;qué vinculo indeleble le une con su padre
fallecido veintiin meses antes de su nacimiento, mas alla del puramente
biologico? Desde un punto de vista estrictamente factico y objetivo —no
juridico, en el estado actual de nuestro ordenamiento—, cabria considerar
que la intervencion de su padre resulto en cierto modo parangonable a la del
simple donante de material reproductor, de tal forma que en este supuesto
resulta muy cuestionable que el fundamento de la legitima se ubique en la
celebérrima «solidaridad familiary.

La casuistica es bastante mas rica, y nos ofrece numerosas hipotesis en
las que el Codigo Civil impone su inclemente y severa regulacion en contra
de los anhelos del causante, sin importar su voluntad ni si tiene motivos
razonables para pretender que su sucesion se estructure de un modo diverso.

En definitiva, frecuentemente resulta una muy ardua labor explicar a
un lego en Derecho que no puede decidir el destino del patrimonio que ha
generado, con tanto esfuerzo, durante toda su vida. La «ensefianza» que
cabe extraer de un sistema legal que impone tales restricciones resulta tan
natural, basica y evidente, como exaltadora del individualismo: si alguien
tiene motivos para desear que su patrimonio no sea recibido por sus legi-
timarios, habra de procurar agotar todo lo posible del mismo en vida. En
relacion con gran parte de lo que no haya consumido carecera de libertad
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de disposicion. No obstante, hemos de tener en cuenta que habra de gastarlo
a titulo oneroso en bienes consumibles y en servicios, pues las adquisiciones
de bienes no consumibles y las donaciones efectuadas en vida revertiran
finalmente, en parte, en aquellos parientes a quienes no tiene intencién de
beneficiar.

Esta derrochadora conducta resulta hoy mas factible que nunca, dada
la virtual erradicacion de la milenaria institucion de la «prodigalidad»®®
por la Ley 8/2021, de 2 de junio (cfr. el apartado III de su preimbulo); en
este sentido, entendemos que se cohonesta mal la referida supresion de la
prodigalidad con el pertinaz mantenimiento de las legitimas.

Este escenario resulta desalentador para quien quiera crear un patri-
monio importante con su iniciativa y esfuerzo denodado, pues carece de
aliciente personal, salvo en el deseable caso de tener una buena relacion
con los parientes cercanos a quienes dejard un patrimonio importante a
su muerte. Sin embargo, ese estimulo familiar también existe en el caso de
tener libertad absoluta para testar. En cambio, si no tiene un trato fluido
con sus familiares y existen las legitimas, desaparece tal acicate «familiar»
(es mas, operaria en sentido contrario), y el inico «atractivo personal» ra-
dicaria en generar riquezas para consumirlas compulsiva e irreflexivamente,
de tal modo que consagraria su vida al mas crudo egoismo®. Entendemos
que tiene razon ROCA TRIAS* cuando afirma que nuestro Derecho de
Sucesiones obvia la realidad familiar y social, e incentiva soluciones que
obstaculizan la toma de «decisiones economicas racionalesy.

2.  EL DERECHO COMO ALGO VIVO Y LA RUPTURA CON LA TRADICION

La intangible y etérea fuerza de la tradicion se halla decisivamente pre-
sente en el mantenimiento de la regulacion de las legitimas en nuestro Co-
digo Civil, y parece una pesada losa inquebrantable e inamovible, debido al
fuerte valor simbdlico que a la regulacion de las legitimas atribuye parte de
la doctrina. Como advierte VERDERA, en la justificacion de la persistencia
de las legitimas no se percibe una ratio, «sino una historia», que constituye
un fundamento juridicamente inconsistente”. A nuestro modo de ver, en
realidad, representan un inequivoco simbolo de unas coordenadas socio-
economicas, de una familia y de una concepcion de las relaciones familiares
absolutamente diversas de las actuales.

Asi lo han percibido otros legisladores, al reformar las legitimas y res-
tarles —en mayor o menor medida— relevancia. En nuestro pais, tal ha
acontecido en ordenamientos sustentados, precisamente, en la «tradiciony.
En este sentido, el legislador catalan ha evidenciado aquello que hemos
tratado de plasmar con datos estadisticos: «la sociedad catalana, como otras
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del entorno, ha evolucionado y [...] las caracteristicas de las familias han
cambiado sustancialmente en relacion con las de la generacion inmediata-
mente anteriory (preambulo de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro
segundo del Cédigo Civil de Cataluna, relativo a la persona y la familia).
Este mismo legislador (en el preambulo de la Ley 10/2008, de 10 de julio,
del libro cuarto del Cddigo Civil de Cataluiia, relativo a las sucesiones)
cimienta la reduccion de los derechos de los legitimarios en «la realidad de
la sociedad contemporanea, en que prevalece el interés en procurar formacion
a los hijos sobre el interés en garantizarles un valor patrimonial cuando faltan
los progenitores».

Al tiempo que otros legisladores (incluso, de nuestro pais) han comen-
zado hace algunos afnos a cuestionar que la tradicion se ajuste a las pro-
fundamente alteradas caracteristicas de la sociedad actual, nuestro Codigo
Civil permanece fosilizado en esta materia, mas conectado con la sociedad
visigoda que con la Espana del s. XXI'®,

La tradicion no puede constituir un argumento solido para evitar la
modificacion de un ordenamiento juridico; podria ser, a o mas, una razon
secundaria o accesoria. De lo contrario, el Poder Legislativo careceria de
funcion, y seguiriamos rigiéndonos por las XII Tablas (que, por cierto,
recordemos que contemplaban la libertad absoluta de testar). Una cosa es
conocer, respetar y ponderar la tradicion, y otra muy distinta es aferrarnos
a ella en un tema, ademas, tan cambiante como la familia. Ciertamente, la
familia es «la Gnica institucion social que, de una u otra forma, ha existido y
subsistido siempre en la Historia»'”!, pero es un instituto cuya regulacion se
ha caracterizado por su volatilidad e inestabilidad; fundamentalmente, desde
la Codificacion. Es un ambito del ordenamiento especialmente sensible a
la evoluciéon, y —en palabras de CARBONNIER— a la superestructura
ética o moral y a la infraestructura social'®. Baste recordar, por ejemplo, la
milenaria institucion de la dote, la erradicacion del deber de obediencia de
la mujer y de la licencia marital, la admision del divorcio, la equiparacion
de hijos matrimoniales y extramatrimoniales, el reconocimiento de ciertos
derechos a las parejas de hecho, la posibilidad del matrimonio entre personas
del mismo sexo, etc.

Sin embargo, si bien el Derecho de Familia constituye, sin ningan género
de duda, uno de los sectores de nuestro ordenamiento que mayor evolucion
ha soportado, el régimen legitimario ha permanecido esencialmente inalte-
rado, con el confesado pretexto de la proteccion de la familia. Una familia
que poco —o nada— se parece a la existente hace mas de un siglo'®.

Con caracter general, ROCA TRIAS pone de relieve que las instituciones
sucesorias resultaron «pensadas para y por las instituciones familiares»'®.
En concordancia con esta apreciacion, no debemos obviar que, pese a ser
una figura sucesoria, el fundamento de la legitima lo ubican sus partidarios
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relacional, y donde las legitimas representan, precisamente, el Gltimo y Gni-
co rescoldo familiar. En relacion con esta cuestion, resulta especialmente
certera la terminante frase del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna,
a la que ya hicimos alusién en un apartado anterior: «No resultaria equi-
tativo que quien renuncia a las relaciones familiares y al respaldo y ayuda
de todo tipo que estas comportan, pueda verse beneficiado después por
una institucion juridica que encuentra su fundamento, precisamente, en los
vinculos parentales»''*.

Por fortuna, desde un punto de vista estadistico, seguramente las rela-
ciones familiares cordiales, sustentadas en un enorme afecto y carifio, sean
las mas habituales. En esos casos, rara vez el testador no dejara a sus hijos
mas, incluso, de lo que les corresponde por legitima'’®, pues, tal y como
sentencid PLATON, «donde reina el amor, sobran las leyes». Ciertamente,
tiene razon CARRASCO cuando afirma que mayoritariamente se cumple
la —por ¢él denominada— «ley de la naturaleza», de tal modo que los
progenitores suelen dejar su patrimonio a sus hijos, con independencia de
la existencia de la legitima de los descendientes''®. Mas no podemos obviar
que los casos de desatencion y desinterés por los ascendientes se presentan,
lamentablemente, cada vez con una mayor frecuencia''’”. Como directa con-
secuencia de tal circunstancia, nuestro Alto Tribunal se ha visto forzado a
hacer una interpretacion extensiva de las causas de desheredacion (si bien
niega hacerlo, dados los importantes problemas de técnica juridica que ello
plantea), por una evidente razon de justicia material, que se puede encon-
trar mas veces de las deseables''®. Asimismo, en el marco de la pandemia
declarada en marzo del afio 2020, se multiplicaron los intentos —exitosos o
no— de desheredacion, como directa consecuencia del abandono que miles
de personas mayores han padecido por parte de sus familiares'".

Preservar las legitimas supone desamparar al testador, quien se ve abo-
cado a un reparto patrimonial que potencialmente difiere de su voluntad
real, que por lo general no ha resultado captada ni intoxicada, sino que
responde inequivocamente a sus concretas circunstancias, que pueden ser
penosas. En realidad, el sistema de legitimas Gnicamente tutela a sus hijos
(o ascendientes, en el caso de no tener descendientes), y desdena por com-
pleto al causante.

A pesar de ello, aseveraba ALONSO MARTINEZ, de modo lapidario,
que la [sic] «naturaleza ha hecho esencialmente iguales 4 los hermanos,
y la hace violencia la ley que les otorga derechos diferentes»'®. A nuestro
juicio, la aplicacion indiscriminada de esta solucidn resulta inicua, ya que
coincidimos con la reflexion ofrecida por Joaquin COSTA'™', cuando de-
nuncié que obligar a dejar la misma cuantia a todos sus hijos no es sino
una [sic] «igualdad mecanica, algebraica, abstracta, enteramente ilusoria»,
que vulnera el trato equitativo a aquellos.
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Suele proclamarse que lo justo no es dispensar a todas las personas
el mismo trato, sino hacerlo con quienes se hallen en las mismas condi-
ciones. Porque otorgar idéntico trato a sujetos que estan en situaciones
disimiles constituye una enorme injusticia. En suma, es lo que propicia el
sistema de legitimas, pues el mismo derecho confiere a un hijo unico que
cuida y atiende a sus progenitores, que a uno que no conserva relacion
ni lazo afectivo alguno con ellos (siempre que no llegue al extremo de
incurrir en una de las dificilmente alcanzables causas de desheredacion).
La solucion no puede radicar en la institucion visigoda de la mejora, que
autoriza mostrarse mas «generoso» con los descendientes mas queridos,
ya que, aunque reduce en cierta medida la injusticia, no evita que resulten
beneficiados descendientes que quizas nada merezcan; y, como vimos que
senalaba Concepcion ARENAL en relacion con la disminucion del nimero
de legitimarios, si bien ello redunda en la reduccion de las proporciones del
mal, no lo erradica. Por otra parte, obviamente, la figura de la mejora no
entrara en juego cuando exista un solo descendiente, asi como en el caso
de ser legitimarios los ascendientes.

El Cédigo Civil no diferencia escenarios, ni permite al testador distin-
guirlos, al «petrificar» y convertir absurdamente en idéntico y permanente
un deber que la conciencia dibuja como relativo y variable, seglin explica
GINER DE LOS RiOS'2. En este inquebrantable marco, la realidad rei-
teradamente nos muestra innumerables casos de concesion de legitimas es-
trictas, donde el testador no ha desheredado al legitimario porque, pese a
su reprobable actitud, no ha incurrido en una de las rigurosas (y de rigida
interpretacion) causas de desheredacion. Segin explica VALLET, el Derecho
navarro y el Fuero de Ayala consagran la libertad de testar porque en ellos
se presupone que si un progenitor no «deja el caserio» a uno de sus hijos
«sera por razones muy evidentes o graves»'?*. Compartimos la reflexion del
ultimo autor citado, cuando advierte que cuando un progenitor no defiere
sus bienes mortis causa a sus hijos, habitualmente se debe a la existencia de
una «patologia en la pietas familiar, que no debe ser ficticiamente restaurada
por el Derecho»'*.

4. ABANDONO DE LA PERCEPCION DEL TESTADOR COMO PERSONA «INCAPAZ»

Uno de los argumentos que con mayor éxito esgrimen los partidarios
de las legitimas es su caracterizacion como mecanismo infranqueable, en
la practica, frente a la captacion de la voluntad de los testadores de edad
avanzada'”. A nuestro modo de ver, tratar al causante como a una per-
sona virtualmente incapacitada con caracter general, supone un atropello
conceptual y juridico. Ademas, se cohonesta realmente mal con la actual
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1. DERECHO SUCESORIO CON NATURALEZA ASISTENCIAL A FAVOR DE LOS DES-
CENDIENTES

A) ;Una opcién realmente compleja?

Con independencia de concebir las legitimas con naturaleza asistencial
o alimentaria, en caso de necesidad (a favor de menores, personas con dis-
capacidad, parientes proximos en situacion de solicitar alimentos)'®, si lo
que se anhela es proteger las propiedades procedentes de una familia desde
tiempos inmemoriales, una posibilidad consistiria en ampliar los supuestos
legales de reservas. No obstante, entendemos que, si bien técnicamente seria
compatible con la libertad de testar, resultaria sistematicamente mas 16gico
no incrementar dichas reservas'®, pues la ratio de una eventual reforma
habria de estar presidida y guiada por el faro de la autonomia testamentaria.

Como consecuencia de todas las razones hasta ahora expuestas, estima-
mos que seria deseable bien erradicar las legitimas de los descendientes e
introducir un derecho sucesorio de alimentos'*, o bien, directamente, trans-
formar la propia esencia y naturaleza de la legitima de los descendientes, y
dotarla de una naturaleza puramente asistencial o alimentaria'®.

No falta, no obstante, quien entiende que el sistema de las legitimas pre-
vistas para el caso de necesidad, como derecho de alimentos, resulta complejo
y puede dar lugar a numerosos pleitos. Efectivamente, esta suerte de régimen
exigiria —como atinadamente advierte VAQUER'**— determinar el momen-
to en el que habria de apreciarse el contexto de necesidad (si al fallecer el
causante, o después de cierto tiempo), llevaria inherentes mayores costes de
transaccion, al propiciar un incremento en las consultas a abogados especialis-
tas, asi como una mayor litigiosidad familiar, y forzaria a suministrar pruebas
referidas a «detalles intimos de sus vidas generalmente poco documentados».

Hemos de observar que, si bien este sistema implicaria ciertas actuacio-
nes, comprobaciones y calculos que ahora resultan en parte ajenos al ambito
sucesorio'*, no constituyen labores distintas de las que procede actualmente
desenvolver en materia de derecho de alimentos (como se evidencia, por
ejemplo, en los articulos 1368 a 1376 —en especial, en el articulo 1372— del
Codigo Civil Federal de México, donde se contempla un deber de alimentos
post mortem'®, en lugar de legitimas) y en los harto frecuentes supuestos
de crisis conyugal'®. Por consiguiente, a nuestro modo de ver, se trata de
tareas con las que estamos familiarizados y perfectamente asumibles, de
tal forma que no encontramos en ellas razones decisivas para dejarnos
caer en la tentacion de la simplicidad, con el evidente riesgo de perpetrar
y consolidar injusticias.

El sistema actual no se caracteriza, precisamente, por su sencillez,
dada la existencia de diversos aspectos que pueden propiciar una con-
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siderable complejidad. Procedemos, a continuacion, a aludir unicamente
a una pequeia muestra de ellos: en primer término, el articulo 818 del
Codigo Civil impone hacer un calculo con delicadas actualizaciones de
valor, como base de todo el sistema legitimario (el celebérrimo relictum
mas donatum, que obliga a computar contablemente todas las donacio-
nes hechas a lo largo de la vida del causante a cualquier persona, con el
evidente riesgo de obviar algunas de ellas por falta de documentacion);
no es extrafiio que, como consecuencia de varias sucesiones forzosas en-
cadenadas en la misma familia, la pequefia y mediana propiedad —Ilas
mas habituales— se resientan con los nada desdefiables inconvenientes
propiciados por un progresivo mayor fraccionamiento del dominio sobre
las mismas cosas, que se pueden traducir en malestar, divisiones, gastos,
deudas, liquidaciones y ventas que las «enervan y destruyen»'®’; es posible
que haya un usufructo vitalicio —en el caso de estar casado el causante—,
que frecuentemente constituye un foco de conflictos'*'; hay diversas facul-
tades de conmutar, que exigen calculos, valoraciones y acuerdos; puede
imponerse una sustitucion fideicomisaria de residuo, ex articulo 808 del
Codigo Civil, si algan legitimario se halla en situacion de determinado
grado de discapacidad, con los notables inconvenientes practicos que de
tal figura derivan; también en el caso de la discapacidad, habra de valo-
rarse la necesidad de quien se halle en tal situacion y sea conviviente del
fallecido, en aras a conferirle un derecho de habitacion sobre la vivienda
habitual en la hipétesis contemplada en el parrafo segundo del articulo 822
del Codigo Civil; resulta imprescindible efectuar la siempre problematica
imputacion de liberalidades (cfr. arts. 825 y 828 CC); es necesario llevar
a cabo la colacion, que se presenta como realmente ardua en el caso de
donaciones enormemente alejadas en el tiempo, no solo por la insegura
actualizacion de su valor, sino también por la propia demostracioén de
tales liberalidades; serd ineludible determinar cuales son colacionables, y
cudles son meras liberalidades de uso, segin las especificas circunstancias
econOmicas de cada familia; las legitimas pueden dar lugar a la reduccion
de donaciones por inoficiosas, con la dificultad que ello entrafia (especial-
mente, por cuanto ataie a las donaciones realizadas hace muchos afios);
asimismo, pueden originar la reduccion de legados; son frecuentes las
clausulas testamentarias donde se contiene la célebre «cautela socini», u
otras que vulneran la intangibilidad cualitativa de la legitima, y, en ocasio-
nes, nuestra jurisprudencia aprecia cierta coacciéon'¥?; en los altimos afios,
como sabemos, se ha intensificado la confusa interpretacion laxa de las
causas de desheredacion, de tal forma que se ha impregnado el sistema
de inseguridad'®; puede presentarse el espinoso problema de determinar
si la pretericion de alguno de los legitimarios es o no intencional, para
concretar sus efectos'*; etc.
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Como cabe apreciar, el todavia vigente sistema legitimario de nuestro
Codigo Civil presenta innumerables e intrincadas dificultades de orden tanto
tedrico como practico. No en vano, TORRES GARCIA y DOMINGUEZ
LUELMO —asi como O’CALLAGHAN, entre otros— reconocen que en
torno a casi todos los aspectos de la figura de la legitima, tal y como se ha-
lla configurada en el referido texto legal, impera el desacuerdo, la polémica
y la diversidad doctrinal'®*. De hecho, es probable que la adopcion de un
régimen legitimario asistencial coadyuvara a la decisiva simplificacion del
actual sistema, que se halla colmado de farragosas y embrolladas cuestiones
de capital trascendencia'*, y que hacen que sea una de las materias mas
litigiosas del Derecho de Sucesiones. En cualquier caso, si es la sencillez
lo anhelado, conviene recordar que el genio juridico desarrollado durante
milenios no ha sido aun capaz de concebir un modelo mas simple que el
reconocimiento de la absoluta libertad de testar, sin siquiera reconocer la
legitima en caso de necesidad. Obviamente, esta tltima solucion traeria con-
sigo resultados indeseables, como dejar desamparados a los hijos menores
de edad o en situacion de discapacidad severa.

B) La legitima alimentaria o asistencial de los descendientes como tertium
genus

En opinion de VAQUER, la concepcion de las legitimas para escena-
rios de necesidad constituye «un choque excesivo con la tradicion judicial
espafola en la materia»'¥’. Sin embargo, ya hemos hecho referencia a las
enormes transformaciones experimentadas en nuestro ordenamiento en ma-
terias atinentes a lo mas intimo, a la familia, que se plasmaron pese a que
supusieron una ruptura radical con siglos de tradicién juridica (v.gr., la
erradicacion del deber de obediencia de la mujer y de la licencia marital;
la supresion de la dos romana, que estuvo en vigor durante largo tiempo
en el seno de nuestro Codigo; la admision del divorcio; la equiparacion de
hijos matrimoniales y extramatrimoniales; el reconocimiento de derechos
a las uniones de hecho; la posibilidad del matrimonio entre personas del
mismo sexo; la fecundacién y consiguiente paternidad post mortem; etc).

Se trata, pues, de una mera cuestion de prioridades, esto es, de politica
legislativa: ;jquién es merecedor de mayor tutela: la persona que ha genera-
do el patrimonio durante su vida, o la que ha aprovechado esos bienes sin
contribuir a su crecimiento? El deber de asistencia o solidaridad familiar, ;se
extiende mas alla del obito de las personas, incluso cuando sus familiares
no precisen tal auxilio?

En primer término, hemos de establecer como premisa que la antitesis
del sistema legitimario del Coédigo Civil no es la concesion de un derecho
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Las claves olvidadas en el debate sobre la prescripcion de la accion de restitucion. ..

% ALVAREZ CAPEROCHIPI, (1979, 51), afirma que el principio del enriquecimiento
sin causa «es el ultimo cartucho amparado en su propia vaguedad, es una llamada a la
justicia en abstracto. Parece que el abogado que ve naufragar sus argumentos juridicos,
en el enriquecimiento torticero buscase un camino directo a la deontologia del juez».

I La 5.* acepcion es la que llama subsidiariedad subjetiva o subsidiariedad indirecta
que es la que se produce cuando interviene en el desplazamiento patrimonial entre em-
pobrecido y enriquecido un intermediario que recibe el enriquecimiento inicial y luego lo
proyecta al enriquecimiento final. En este caso el empobrecido tendra derecho a entablar
la accion frente al enriquecido cuando no pueda recuperar su patrimonio del intermedia-
rio, de forma que la accion indirecta de enriquecimiento es subsidiaria.

Las otras tres acepciones del vocablo «subsidiariedad» son: 1) como apelacion al
principio de enriquecimiento injusto que actuaria como remedio excepcional y que des-
carta porque dice que aqui no estamos es hablando del principio de interdiccion del
enriquecimiento injusto sino de la obligacion de restitucion por enriquecimiento injusti-
ficado; 2) cuando no falta la causa que justifica la accion de enriquecimiento pues aqui
es realmente una exclusion de la acciébn mas que una subsidiariedad; y 3) cuando falta el
requisito del empobrecimiento del actor porque puede ejercer una accion reivindicatoria).
OROZCO MUNOZ, (2015, 339-344).

2 Comentario de la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de diciembre de 2018
(725/2018). La fecha de devengo del pago de intereses en la nulidad de la clausula de
gastos hipotecarios, Epigrafe 5.2., pag. 114.

% Asi lo hace el Tribunal Supremo en su auto de 22 julio 2021 (FD CUARTO-6),
considerando que, planteado con frecuencia ante €l si la sentencia que declara la nulidad
acuerda ademas la restitucion reciproca de las prestaciones realizadas en ejecucion del
contrato nulo, cuando no ha sido pedido por la parte, es incongruente, entiende que no
lo es y la razén es que la restitucion reciproca de las cosas que hubieren sido materia
de contrato, con sus frutos, y el precio con los intereses, prevista en el articulo 1303 del
Codigo Civil, no necesita la peticion expresa de la parte y debe ser acordada por el juez
cuando declara la nulidad del contrato. Cita en apoyo de esta afirmacion sus sentencias
843/2011, de 23 de noviembre y 485/2012, de 18 de julio.

MARIN LOPEZ, (2017, 90), considera que es una consecuencia logica del principio
de congruencia que las sentencias de Audiencia que cita como ejemplos [Gerona 55/2011
(Secc. 1.°), de 10 de marzo de 2016; Zamora 101/2017, de 30 de marzo de 2017; Madrid
139/2017 (Secc. 20.), de 31 de marzo de 2017 (JUR 2017, 144838); Madrid 75/2016 (Secc.
12.), de 29 de febrero de 2016 (JUR 2016, 115862); Alava 266/2016 (Secc. 1.%), de 1
de septiembre de 2016 (JUR 2016, 243691); Avila 50/2017 (Secc. 1.*), de 3 de marzo de
2017 (JUR 2017, 111325); Huelva 537/2016 (Secc. 2.*) de 21 de noviembre de 2016 (JUR
2017, 58477); Jaén 153/2016 (Secc. 1.*), de 7 de marzo de 2016 (JUR 2016, 153270); La
Rioja 131/2016 (Secc. 1.*), de 16 de julio de 2016 (JUR 2016, 184857); Valencia 252/2015
(Secc. 9.°), de 15 de julio de 2015 (JUR 2015, 272933); Valencia 578/2016 (Secc. 9.%),
de 27 de abril de 2016 (JUR 2016, 155263); Valencia 617/2016 (Secc. 9.%), de 4 de mayo
de 2016 (JUR 2016, 214702); Murcia 140/2016 (Secc. 4.%), de 25 de febrero de 2016
(AC 2016, 489); SIM n.° 1 de San Sebastian 81/2006, de 3 de marzo de 2016 (JUR
2016, 120408); SIM n.° 1 de San Sebastian 89/2016, de 8 de marzo de 2016 (JUR 2016,
57311)], no aprecien de oficio las cantidades abonadas por el prestatario en concepto de
gastos si la demanda Gnicamente solicitd la declaracion de nulidad de la clausula pero
no la restituciéon de dichas cantidades, aunque deja apuntado que el Tribunal Supremo
ha sostenido en ocasiones lo contrario. Pues bien, un pronunciamiento tal se contiene
en el auto apuntado de hace unos meses y en el tema en concreto de gastos hipotecarios
cuya prescripcion plantea al TJUE. Esta claro que para llegar a la conclusion de que es
imprescriptible la accién de nulidad y prescriptible la accién de restitucion seria mejor
que no se pudiera dar mas de lo que se pide, pero parece que Tribunal Supremo le resta
importancia amparandose en el propio tipo de ineficacia de la clausula en la que estamos.
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Recordemos que justo este argumento de dar la consecuencia de la nulidad declarada,
aunque o fuera pedida es utilizado por el voto particular a la sentencia de discordia para
mantener que la accion de restitucion y la declarativa son inescindibles.

? En la sentencia 725/2018 de 19 de diciembre, la AP de de Oviedo (Secc. 1.*) de
21 de marzo de 2018, estima el recurso de apelacién en este punto de considerar que el
interés legal que debe devengar el montante de las cantidades a abonar por el banco en
concepto de gastos de tasacion y gestoria seria no desde la fecha en el que el consumidor
los abona, como asi habia estimado el Juzgado de Primera Instancia nim. 6 de Oviedo
sino desde la fecha de la reclamacién extrajudicial, ex articulo 1108 del Cédigo Civil
(FD PRIMERO-3).

% No obstante, confirma el anuncio hecho por la anterior STS 35/2021, de que
cuando entre en vigor la LCCI debera correr con el gasto de la tasacion [ex art. 14.1.e)
i)] el prestatario.

% Incluye aqui estos dos casos: 1) cuando se recibié una cosa para realizar una con-
traprestacion que no se ha cumplido o en cobro de una obligacion indebida con error por
parte del que pagé y del que cobro, y 2) cuando se recibi6é una cosa por causa inicialmente
valida, pero que posteriormente ha dejado de justificar la retencién de lo adquirido.

97 Asi, en primer lugar, expone que puede ser considerada una accion resarcitoria
sustentada en los articulos 1158 y 1895 del Codigo Civil, esto es, repeticion por pago
por cuenta de otro o por cobro de lo indebido; y, en segundo lugar, que la remocién
no es automatica pues la restituciéon debe de ser acorde a las normas sectoriales y las
particulares circunstancias de cada caso (FD SEGUNDO-16).

% Porque, como decian ALAS, DE BUEN y RAMOS, (1918, 61), tomando una cita
de Pugliese, concebir la prescripcion como una pena no es dable porque «si moralmente
es censurable el titular que permanece inerte, no lo es menos el deudor que, conociendo
la obligacién, no la cumple: el uno y el otro estan en culpa y no hay razén para castigar
a uno y recompensar a otron.

? Estos autores (1918, 62, 63 y 82), son partidarios de las teorias objetivas de la
prescripcién que la fundan en el influjo del tiempo, en la proteccion de situaciones
estables, y en facilitar la prueba.

( Trabajo recibido el 5 de octubre de 2022 y aceptado
para su publicacion el 17 de abril de 2023)
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Embargo sobre bienes propios
del conyuge no deudor por deudas
contraidas por el otro conyuge'.
(Fundamentos de por qué no es
posible afectar bienes propios a un
procedimiento de ejecucion en el que
el perjudicado no ha sido parte)

The garnishment of the assets
of a non-debtor spouse for debts
contracted by their partner.

( Reasons for why it is not possible
to assign private property to an
execution procedure in which the
injured party has not been a party)
MARIA DEL MAR MTI:JZANO FERNANDEZ

Profesora titular de Universidad
Universidad de Cordoba

RESUMEN: El Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso Administra-

tivo) sostiene, en relacion con la responsabilidad del conyuge no deudor con
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sus bienes propios por deudas generadas durante la vigencia del régimen
de gananciales, que cabe el embargo de sueldos y salarios del conyuge no
deudor obtenidos tras la disolucién de la sociedad de gananciales. Entre
otros argumentos, esgrime el privilegio de la autotutela del que goza la
Administracion publica para el ejercicio de su accion recaudatoria, asi como
que, entendiendo aplicables las normas sobre particion y liquidacién de las
herencias, el articulo 1401 despliega sus efectos ante la posibilidad de que los
coOnyuges sustraigan bienes gananciales de la accion de los acreedores. Podria
aceptarse que respondiera el conyuge no deudor con sus bienes propios, pero
hasta el valor de lo que le hubiera correspondido en la adjudicaciéon de su
cuota ganancial, pero en ningin caso puede aceptarse una responsabilidad
ultra vires, ilimitada, tal y como mantiene este razonamiento. Este traba-
jo tiene como finalidad exponer los argumentos que avalan la conclusion
expuesta y proponer, como unica forma de proteger los bienes propios del
que no fue nunca deudor, el régimen de separacion de bienes desde la ce-
lebracion del matrimonio.

ABSTRACT: The Supreme Court ( Administrative Litigation Chamber)
has ruled, in relation to the liability of a non-debtor spouse with his or her
own assets for debts generated during the matrimonial property arrange-
ment, that it is possible to garnish the salaries and wages of the non-debtor
spouse obtained after the dissolution of the matrimonial property partnership.
Among other arguments, it has cited the self-protection privilege enjoyed by
the public administration for the exercise of its collection actions, as well as
arguing that the regulations on the division and liquidation of inheritances
are applicable, such that Article 1401 takes effect given the possibility that
the spouses might extract matrimonial assets from creditors’ actions. In my
opinion, it could be accepted that the non-debtor spouse stand liable with
their own assets, but only up to what would have corresponded to him or
her in the adjudication of histher matrimonial share, but in no case should
ultra vires liability be accepted; that is, unlimited liability, as this reasoning
asserts. The purpose of this work is to present the arguments that support
the above conclusion and to propose, as the only way to protect the assets of
one who was never a debtor, the separation-of-assets arrangement from the
celebration of the marriage.

PALABRAS CLAVE: Bienes gananciales. Responsabilidad. Deudas de
un conyuge. Embargo salarios. Cényuge no deudor.

KEY WORDS: Matrimonial assets. Liability. Debts of a spouse. Wage
garnishment. Non-debtor spouse.
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SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION.—II. EL
PASIVO DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES. DEUDA Y RES-
PONSABILIDAD DURANTE LA VIGENCIA DEL REGIMEN: 1. EL
CoOpiGo CiviL. 2. LA DEROGADA REMISION AL CODIGO DE COMERCIO.
—III. RESPONSABILIDAD DE LOS BIENES PRIVATIVOS DEL
CONYUGE NO DEUDOR: 1. DURANTE LA VIGENCIA DE LA SOCIEDAD DE
GANANCIALES. 2. SOCIEDAD DE GANANCIALES DISUELTA. EL ARTiCULO 1317
DEL CODIGO CiviL.—IV. LOS ARTICULOS 1401 Y 1402 DEL CODIGO
CIVIL.—V. LA DOCTRINA DE LA SALA PRIMERA DEL TRIBUNAL
SUPREMO.—VI. DERECHO ARAGONES Y SOLUCION ADOPTA-
DA.—VII. EMBARGO POR DEUDAS DEL IMPUESTO SOBRE LA
RENTA DE LAS PERSONAS FiSICAS.—VIII. EL REGISTRO DE LA
PROPIEDAD ANTE EL EMBARGO DE BIEN INMUEBLE INSCRITO
A FAVOR DE PERSONA DISTINTA DEL DEUDOR.—IX. SUPUES-
TOS EN LOS QUE CABE LA ANOTACION DE EMBARGO, A PE-
SAR DE LA DISOLUCION DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES,
POR TRATARSE DE DERIVACION DE LA RESPONSABILIDAD
TRIBUTARIA.—X. CONCLUSION Y CRIiTICA.—XI. BIBLIOGRAFIA.

I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

La Sala Tercera del Tribunal Supremo, en una sentencia de fecha 14 de
diciembre de 2020 (hay otras posteriores en el mismo sentido) ha establecido
doctrina con relacion a la responsabilidad del conyuge no deudor con sus
bienes propios por deudas generadas durante la vigencia del régimen de
gananciales por uno solo de los conyuges, y que esos bienes propios son
los sueldos y salarios del conyuge no deudor obtenidos tras la disolucion
de la sociedad.

De entrada, hay que afirmar que esta conclusion no casa con el régi-
men de deudas y responsabilidad en el régimen econémico matrimonial de
gananciales, pues conviene adelantar que la Sala construye su argumento
sobre la base de una regla —supuestamente— implicita en el articulado del
Coédigo Civil a la que anade el privilegio de la autotutela de que goza la
Administracion. Del analisis de los preceptos del Codigo Civil y del Codigo
de Comercio (preceptos en vigor a la fecha de la sentencia) no puede —en
ningin caso— extraerse tal conclusion, por lo que entendemos obligado este
estudio, que no se circunscribe al ambito de una sentencia concreta, sino al
analisis del supuesto de hecho y de las posibles soluciones.

La cuestion podria enunciarse de la siguiente manera: ;Se pueden em-
bargar al conyuge no deudor bienes propios obtenidos tras la disolucion de
la sociedad de gananciales? No nos referimos al embargo de los bienes que
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le hubieran sido adjudicados en la liquidacion, sino al de otros (sueldos y
salarios) obtenidos tras la disolucién. Esta es la pregunta a la que la Sala
Tercera del Tribunal Supremo contesta que si. Veamos, en primer lugar, los
hechos concretos:

1.°.  Se trataba de un matrimonio en gananciales, en el que el marido era
el administrador tnico de una sociedad que genera deudas por cotizaciones
a la Seguridad Social. En 2011 otorgan capitulaciones matrimoniales por
la que disuelven, aunque no liquidan, la sociedad de gananciales y pactan
separacion de bienes.

2.°. En 2014 la TGSS dicta resolucion por la que establece que la
empresa citada mantenia descubiertos con la Seguridad Social por varias
anualidades, seialando que dicha deuda es de incuestionada naturaleza ga-
nancial, porque se generé constante la sociedad de gananciales y declarando
al marido responsable solidario de la misma.

3.°.  En 2015 se embargan a la esposa (conyuge no deudor) bienes pro-
pios obtenidos tras la disolucion, en concreto sueldos, salarios y pensiones.

4.°. La esposa recurre en alzada y se desestima el recurso. Posterior-
mente interpone recurso de apelacion ante la Sala de lo contencioso admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, que dicta sentencia
estimatoria ordenando que se le reintegraran las cantidades embargadas. La
TGSS interpone recurso de casacion ante el Tribunal Supremo, que dicta
la sentencia cuya doctrina hoy examinamos.

Sus argumentos, en sintesis, son los siguientes:

1. Disuelta la sociedad de gananciales permanece indivisa una masa
patrimonial de bienes que antes eran gananciales y que forman una comu-
nidad sui generis regida por las normas de la comunidad ordinaria. En tal
comunidad los conyuges ostentan una cuota abstracta sobre la totalidad.

2. El articulo 1317 del Cdédigo Civil sefiala que la modificacion del
régimen econdémico no perjudicara los derechos de los acreedores. A tal
prevencion hay que anadir el privilegio de la autotutela del que goza la
Administracion publica para el ejercicio de su accion recaudatoria. Recor-
demos que la autotutela es el privilegio de las Administraciones publicas
segun el cual sus actos se presumen validos y pueden ser impuestos a los
ciudadanos, incluso coactivamente, sin necesidad del concurso de los tribu-
nales, y al margen del consentimiento de aquellos.

3. La regulaciéon de las operaciones de liquidacion (formacion de in-
ventario, pago de deudas y adjudicacion del remanente entre los conyuges)
se completa con dos reglas supletorias: el 1402 del Codigo Civil que dice
que se aplicaran las normas sobre particion y liquidacion de las herencias,
y el 1410 del Cédigo Civil que senala que se observara lo dispuesto sobre
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El Cédigo Civil contempla tres supuestos de deudas que pueden plan-
tearse durante la vigencia de la sociedad de gananciales:

1.°.  Deuda privativa (art. 1373 CC). En este caso, cuando se trata de
deudas propias, responde cada conyuge con su patrimonio personal y, si
no fueran suficientes sus bienes privativos, entonces el acreedor puede pedir
el embargo de bienes gananciales, notificando el embargo al otro coényuge
quien podra pedir que en la traba se sustituyan los bienes comunes por la
parte que ostenta el conyuge deudor en la sociedad de gananciales, embargo
que disuelve el régimen de gananciales.

2.°. Deuda de un conyuge que sea, ademas, deuda de la sociedad
(art. 1369 CC). Son las deudas de los articulos 1362 y 1363: las generadas
por el sostenimiento de la familia (alimentacion y educacion de los hijos,
la adquisicion y gastos de bienes comunes, la administracion ordinaria de
bienes privativos y la explotacion regular de los negocios o el desempeio
de la profesion de cada conyuge). En relacion con estas tltimas, el Codigo
especifica que ha de tratarse de la explotacion regular de los negocios o
profesion de cada conyuge. Asi lo refrendaba el articulo 1365 en su apar-
tado 2.°, hasta la reforma operada por la Ley 16/2022, Concursal?, que ha
suprimido del articulo 1365 del Codigo Civil el adjetivo de «ordinario» del
ejercicio de la profesion: deudas contraidas en el ejercicio ordinario de la
profesion arte u oficio —decia, hasta entonces, el precepto—. Ambos voca-
blos (regular y ordinario) debian considerarse equivalentes y se contraponen
a los gastos extraordinarios derivados de la actividad econdomica que son
siempre a cargo de la sociedad de gananciales, salvo que se realicen sobre
establecimientos o explotaciones de caracter privativo. El mismo criterio
debe aplicarse a los gastos relacionados con el ejercicio de la profesion
(GARDEAZABAL DEL RiO, 2002, 144).

Debemos detenernos en este punto para sefalar que, en este ultimo apar-
tado estarian incluidas las deudas con la Seguridad Social por cotizaciones
impagadas, puesto que en la sentencia que analizamos, la Sala se refiere a
deudas «de incuestionada naturaleza ganancial», aunque en ningun momento
justifica ni argumenta por qué lo son ni en base a qué precepto del Codigo
Civil. Por otra parte, de tratarse de una deuda de esta naturaleza, la responsa-
bilidad recae, a tenor del articulo 1365 del Codigo Civil, sobre el patrimonio
personal del deudor y, solidariamente, sobre todos los bienes gananciales.
Esto es lo que dice el Codigo Civil. Ningun precepto y en ningan caso sefiala
que de este tipo de deudas responda el patrimonio privativo del conyuge no
deudor, por lo que habra que indagar en qué se basa la Sala Tercera para
determinar que procede el embargo de bienes propios del no deudor.

3.°. Deudas originadas por las necesidades ordinarias de la familia.
Es lo que se conoce como la potestad doméstica, los actos encaminados a
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atender las necesidades ordinarias de la familia a que se refiere el articu-
lo 1319 del Codigo Civil. Los patrimonios responsables de atender a estas
deudas son solidariamente, el comun y el del conyuge que contraiga la deuda
y, subsidiariamente, el del otro conyuge.

Este es el unico caso en el que el Codigo Civil sefiala como responsable
subsidiario el patrimonio del no deudor, pero la deuda que nos ocupa no
tiene esta naturaleza, y ello esta claro porque la sentencia no utiliza este
argumento para derivar la responsabilidad al no deudor aun tratindose
de una norma de régimen matrimonial primario y, por tanto, aplicable a
cualquier matrimonio.

La falta de pago de las cotizaciones a la Seguridad Social de uno de
los conyuges no es una deuda derivada de la potestad doméstica. Lo que
ampara el articulo 1319 del Codigo es la actuacion indistinta de los con-
yuges para contratar en beneficio del grupo familiar. En esta materia, en la
satisfaccion de las necesidades ordinarias de la familia, cada conyuge tiene
las mismas posibilidades de comprometer, no ya solo los bienes comunes,
sino también los del otro conyuge (HERRERO GARCIA, 1981, 584). Las
deudas a que se refiere el articulo 1319 son aquellas derivadas de los ac-
tos domésticos encaminados a dar cobertura a las necesidades vitales de
la familia (alimentacion, vestido, educacion, transporte, entretenimiento,
suministros, reparaciones ordinarias, etc.).

Ante la duda, por tanto, de si el articulo 1319 del Codigo Civil pudiera
albergar las deudas contraidas por un conyuge respecto de las cotizaciones a
la Seguridad Social y, en consecuencia, afectar el patrimonio del conyuge no
deudor, la respuesta ha de ser negativa, maxime cuando el propio Tribunal
Supremo no ha valorado ni siquiera esta posibilidad.

En conclusion, no hay mas camino que afirmar que, cuando la Sala
Tercera del Tribunal Supremo afirma con rotundidad que estamos ante una
deuda de «incuestionada naturaleza ganancial», ha de tratarse, por exclu-
sion, de una de las que recogen los articulos 1362 del Codigo Civil cuando
se refiere a gastos derivados de la «explotacion regular de los negocios o el
desempeiio de la profesion de cada conyuge», y —en el mismo sentido—
1365 del Cédigo Civil en su apartado 2.° («deudas contraidas en el ejercicio
ordinario de la profesion arte u oficio»). En consecuencia, deuda «a cargo
de la sociedad de gananciales» (1362 CC) y deuda de la que responden
directamente los bienes gananciales (1365 CC)?.

2. LA DEROGADA REMISION AL CODIGO DE COMERCIO

Puesto que la naturaleza de estas deudas con la Administracion respon-
den a una actividad mercantil, por lo que resulta de interés conocer lo que
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diga el Codigo de Comercio, por si sus normas pueden arrojar algo de luz en
este asunto, ya que el articulo 1365 del Codigo Civil remite —o remitia hasta
hace bastante poco— a este texto legal para determinar la responsabilidad
frente a terceros de los bienes gananciales cuando se ejerce el comercio por
uno de los conyuges, puesto que contiene particularidades en estos casos.
Como sefiala GARDEAZABAL DEL RO (2002,150), el régimen especial
tuvo importancia al tiempo de su aprobacion por la Ley de 2 de mayo de
1975, al situar a ambos conyuges en un estricto plano de igualdad; sin embar-
£0, en la actualidad es, cuanto menos, discutible, la necesidad de un régimen
especial por razén de la condicion de casado de alguno de los conyuges.

Quiza ha sido ese motivo lo que ha movido a la Ley 16/2022, de 5 de
septiembre, Ley Concursal, a derogar los articulos 6 a 12 del Codigo de
Comercio, relativos al ejercicio del comercio por persona casada. En con-
secuencia, se ha eliminado del articulo 1365.2 del Cédigo Civil la remision
a estas normas, por lo que hay que entender que la responsabilidad por
deudas del conyuge comerciante esta sometida ahora al régimen general del
Cédigo Civil, en concreto al articulo 1365. ;Cémo queda ahora, entonces,
resuelto, este supuesto concreto?

Hasta ahora, el articulo 6 del Codigo de Comercio decia que, «en caso
de ejercicio del comercio por persona casada, quedaran obligados a las
resultas del mismo los bienes propios del conyuge que lo ejerza y los ad-
quiridos con esas resultas, pudiendo enajenar e hipotecar los unos y los
otros. Para que los demas bienes comunes queden obligados, sera necesario
el consentimiento de ambos conyuges». A la responsabilidad derivada del
ejercicio del comercio por uno de los conyuges, por tanto, solo resultarian
afectados los bienes propios del deudor comerciante y, dentro de los bienes
gananciales, los que conforman una categoria especial que son los adqui-
ridos con las «resultas» del ejercicio del comercio. Esta categoria especial
constituye un «patrimonio separado» dentro del patrimonio ganancial, sin
que su composicion quede minimamente concretada (PENA BERNALDO
DE QUIROS, 1991,693). En todo caso, por lo que nos interesa, solamente
se contemplaba la afeccion del patrimonio privativo del deudor y de parte
del ganancial. Para que la responsabilidad recayera sobre los demas bienes
comunes era necesario el consentimiento de ambos conyuges.

Después, los articulos 7 y 8 del Codigo de Comercio lo que hacian era
sefialar cuando se entendia prestado el consentimiento del que habla el ar-
ticulo 6 (para afectar los bienes comunes). Se entiende prestado «cuando
se ejerza el comercio con conocimiento y sin oposicion expresa del conyuge
que deba prestarlo» y también «cuando al contraer matrimonio se hallare
uno de los conyuges ejerciendo el comercio y lo continuare sin oposicion
del otro». Se trata, por tanto, de un consentimiento presunto, por lo que
seria precisa la oposicion del conyuge no comerciante.
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Para obligar los bienes propios del conyuge del comerciante el consen-
timiento habra de ser expreso en cada caso (sefialaba el derogado art. 9
CCo). El consentimiento puede ser general o especial para determinados
negocios. No es el caso del supuesto de hecho que analizamos, por lo que
no es preciso abundar mas en este tema.

Retomando la pregunta que planteabamos mas arriba, hemos de pre-
guntarnos cual es el régimen aplicable ahora, tras la reforma operada por
la Ley 16/2022.

Pues parece que ahora los bienes gananciales responden de las deudas
contraidas por el coOnyuge comerciante en todo caso, segun la regla general
del articulo 1365.2° del Codigo Civil, precepto también modificado por la
Ley 16/2022. Y decimos en todo caso, por la eliminacion del caracter de
«ordinario» del ejercicio de la profesion que antes se recogia y suprimiendo
la remision al Codigo de Comercio. Es decir, que los bienes gananciales
responderan directamente frente al acreedor de las deudas contraidas por
un cényuge en el ejercicio de la profesion, tenga ese ejercicio caracter de
ordinario o de extraordinario, lo que amplia el espectro de responsabilidad
a cargo de la masa patrimonial ganancial. El articulo 1362 del Codigo Civil
se sigue refiriendo a la explotacion regular de los negocios o el desempeiio
de la profesion, arte u oficio de cada conyuge.

Dice PENA BERNALDO DE QUIROS (1991, 693) que este apartado
segundo del articulo 1365 del Codigo Civil se refiere a la potestad de ges-
tion en la propia esfera patrimonial. Los bienes gananciales responderan
también, y directamente, frente al acreedor, de las deudas contraidas por
un conyuge en el ejercicio (ordinario) de la profesion, arte u oficio en la
administracion ordinaria de los bienes propios o en la explotacion regular
de los negocios. Siguiendo a BENAVENTE MOREDA (2012), se consideran
incluibles en el ejercicio ordinario de la profesion y, por tanto, de responsa-
bilidad de la sociedad de gananciales, las deudas tributarias procedentes del
ejercicio de la actividad profesional de los conyuges, sin que, en la mayoria
de los supuestos en que resuelven los tribunales sobre el tema, se discrimine
entre la responsabilidad misma por la deuda y la que deriva del pago de
sanciones como consecuencia de la infraccion cometida.

III. RESPONSABILIDAD DE LOS BIENES PRIVATIVOS DEL CON-
YUGE NO DEUDOR

1. DURANTE LA VIGENCIA DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES

Como se ha indicado al principio de este trabajo, la sociedad de ganan-
ciales no tiene personalidad juridica, por lo que las deudas son personales
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de los conyuges, de uno o de los dos, en cuanto son los titulares de la masa
patrimonial comun.

Se trata ahora de determinar como se resolveria la situacion expues-
ta pero no cuando la sociedad de gananciales esta disuelta, sino vigente.
Veamos qué ocurriria. Situariamos un matrimonio casado en gananciales,
en el que uno de los conyuges, administrador Gnico de una sociedad, deja
de pagar las cotizaciones a la Seguridad Social. Puesto que no estamos en
fase de disolucion ni de liquidacion, no serian aplicables ninguno de los
articulos del Codigo Civil recogidos en la seccion 5.% del capitulo IV del
titulo III del libro IV rubricada como «De la disoluciéon y liquidacion de
la sociedad de ganancialesy», sino que serian de aplicacion —en relacion a
las deudas— los articulos de la seccion 3.% «De las cargas y obligaciones
de la sociedad de ganancialesy», es decir, los articulos 1362, 1365 y 1369,
ademas de otros especificos para supuestos muy concretos.

Como afirmacion inicial, hay que sefialar que, salvo el articulo 1319 del
Codigo Civil, que es una norma de régimen econdmico matrimonial primario
y, por tanto, aplicable a todos los regimenes econdomicos, y que permite la
afeccion del patrimonio del conyuge no deudor cuando se trate de deudas
relativas a necesidades ordinarias de la familia, no existe en el Codigo Civil
ninguna otra norma que ampare la vinculacion de los bienes propios del
conyuge que no es deudor durante la vigencia del régimen. No serian apli-
cables, en consecuencia, ninguno de los articulos que esgrime la Sala Tercera
del Tribunal Supremo en relacion con esta materia. Con base en los articu-
los 1362.4.%, 1365.2.° y 1369 del Codigo Civil, la Seguridad Social, habria de
dirigirse contra el patrimonio del deudor y contra todo el patrimonio ganan-
cial. En ningin caso contra el patrimonio privativo del conyuge no deudor.

Si, intentado el cobro por el actor, no hubiera bienes suficientes —ni pri-
vativos del deudor ni consorciales—, se generaria una deuda de la sociedad
de gananciales que integraria el pasivo de la comunidad. Si, acreditada la
insuficiencia de bienes gananciales, los conyuges desearan, después, pactar
separacion de bienes, ;jpodria entenderse, de algiin modo, que esta insufi-
ciencia supone un inventario defectuoso y, con ello, la aplicacion de una
regla implicita que traeria consigo la afeccion de bienes presentes y futuros
del no deudor? Si no hay bienes gananciales que repartir en la liquidacion
y es imposible achacar una actuacion fraudulenta, habria que cuestionarse
qué sentido tiene realizar un inventario y/o realizar liquidacion en ausencia
de bienes comunes. El acreedor solo tendria la opcion de dirigirse contra
los bienes futuros del deudor, porque durante la vigencia del régimen o
no hubo bienes gananciales o, los que hubo se emplearon en responder
parcialmente de la deuda.

Parece exagerado otorgar al acreedor de manera sorpresiva un derecho
sobre los bienes futuros del no deudor por no liquidar o hacer un inventario
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que incluyese solo el pasivo. Del mismo modo resulta 16gico deducir que lo
que impide el articulo 1317 del Codigo Civil es que el cambio de régimen
perjudique a los acreedores, no que les otorgue garantias que no tenian
durante la vigencia de los gananciales.

Asi las cosas, nunca seria aconsejable la disolucién del régimen consor-
cial porque agravaria la situacién del conyuge no deudor si, por cualquier
causa, el inventario no estuviera correctamente confeccionado.

2. SOCIEDAD DE GANANCIALES DISUELTA. EL ARTiCcULO 1317 DEL CODIGO
CiviL

Una vez disuelta la sociedad de gananciales los acreedores pueden tratar
de hacer efectivos sus créditos. Entendiendo que, habiéndose devengado
durante la vigencia del régimen, son deudas gananciales.

Es necesario analizar el funcionamiento de la sociedad de gananciales
disuelta pero no liquidada. La situacion es la misma que en el supuesto de
vigencia del régimen, salvo que no ingresaran mas bienes con caracter ga-
nancial que deban responder de las obligaciones gananciales, excepcionando
la aplicacion del principio de subrogacion real.

La primera cuestion que debe aclararse es si el acreedor, en cada caso,
lo es de la sociedad de gananciales o si, por el contrario, es un acreedor
privativo. En el supuesto de hecho que nos ocupa, dice el Tribunal Supre-
mo que se trata de una deuda de «incuestionada naturaleza ganancialy.
Tratandose de acreedores consorciales, la tesis predominante (GUILARTE
GUTIERREZ, 1993, 605) considera como mas adecuada la inoponibilidad
de la modificacion del régimen econémico matrimonial, por la aplicacion
conjunta de los articulos 1317, 1401 y 1402 del Cédigo Civil, sin necesidad
de impugnar las capitulaciones. Si se tratara de deuda privativa seria esta
la nica via posible: la impugnacion de las capitulaciones via rescision por
fraude (SANCHEZ GONZALEZ, 2002, 223).

En este supuesto no deben regir las normas de los articulos 1397 y si-
guientes del Codigo Civil que se refieren a operaciones de liquidacion. Hay
modificacion de régimen econdémico matrimonial a futuro, pero por este
hecho no se ven perjudicados los derechos de los acreedores, puesto que
siguen existiendo los mismos bienes que antes conformaban la masa comun
antes ganancial, es decir, persiste la misma deuda y existen los mismos bienes.

El Cédigo Civil no impone una obligacion de liquidar ni un plazo para
ello como tampoco lo impone a los herederos para partir la herencia.

En el supuesto debatido no hubo liquidacion puesto que no hubo bienes
gananciales. Sin embargo, la Sala aplica articulos que se refieren a adjudi-
caciones que exigen la previa liquidacion. Pero si no hay bienes gananciales
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que respondan de una obligacion ganancial, hay que cuestionarse el sentido
que tendria liquidar. Entendemos que ninguno. Cuestion distinta seria la
ocultacion de bienes gananciales para no liquidarlos, pero deberia probarse
la existencia de los mismos.

Sin embargo, la Sala Tercera del Tribunal Supremo llega a la conclusion
que, una vez disuelta la sociedad de gananciales se puede embargar el patrimonio
propio del no deudor generado con posterioridad a la disolucién, patrimonio que
nunca fue ganancial. Ni siquiera lo podriamos denominar patrimonio privativo
porque, constante la sociedad de gananciales, estos bienes no existian. La
unica opcion viable para que pudiera trabarse el embargo en un bien priva-
tivo adquirido con posterioridad a la disolucion del régimen de gananciales
seria acreditar una subrogacion real de los bienes, es decir, que el adquirido
lo fuese con otros procedentes de la comunidad. Asi lo sefiala reiterada
jurisprudencia? y el articulo 1346.3.° del Codigo Civil.

La Sala sustenta su argumentacion en el juego de los articulos 1317 y
1401 y 1402 del Codigo Civil. El 1317 establece una garantia de proteccion
a los derechos adquiridos por terceros (acreedores), sefialando que no les
perjudicara la modificacion del régimen econdmico matrimonial realizada
durante el matrimonio. El 1401, en sede de disolucion y liquidacion de la
sociedad de gananciales y, en consonancia con el ya citado articulo 1373
del Caodigo Civil, dice que los acreedores conservaran sus créditos contra el
deudor, de manera que el no deudor respondera con los bienes que le hayan
sido adjudicados, si se hubiere formado debidamente inventario judicial
o extrajudicial. Finalmente, el articulo 1402 dice que los acreedores de la
sociedad de gananciales tendran en la liquidacion los mismos derechos que
le reconocen las leyes en la particion y en la liquidacion de las herencias.

Una interpretacion conjunta de los tres preceptos viene a decir lo siguien-
te: los bienes que integraban el patrimonio ganancial siguen respondiendo
de las deudas de la sociedad de gananciales, a pesar de la disolucion de esta
(PEREZ GARCIA, 2002, 229). No obstante no sefiala cual es la sancion
para el supuesto en que tales derechos se vean perjudicados, sino que, si la
modificacion del régimen econémico implica perjuicio para los terceros, las
capitulaciones no seran oponibles a aquellos.

La jurisprudencia® se ha ocupado de fijar el verdadero sentido del ar-
ticulo 1317 del Cédigo Civil, que no es otro que «evitar el posible fraude a
terceros derivado de la modificacion de las capitulaciones matrimoniales (...),
para lo que hay una vinculacion real de los bienes adjudicados a cualquiera
de ellos al liquidar la sociedad de gananciales y sustituirla por otro régimen
econdémico matrimonialy». El articulo 1317 del Codigo Civil permite a los acree-
dores acudir a la accion rescisoria, siempre de caracter subsidiario, o dirigir
la accion de reclamacion contra el conyuge deudor o contra el no deudor en
los bienes que las nuevas capitulaciones le adjudiquen®. Explica SANCHEZ

932 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 796 pags. 921 a 949. Ano 2023

about:blank

08/06/2023, 19:03



Firefox

222 de 568

Embargo sobre bienes propios del conyuge no deudor por deudas contraidas...

GONZALEZ (2002, 150) que la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe
Publica considera que el articulo 1317 del Codigo Civil es aplicable solamente
cuando se trate de créditos anteriores a la modificacion del régimen econémico
y se trate de deudas que tengan la consideracion ganancial o consorcial’. Por
el contrario, los acreedores particulares de uno de los coényuges no tienen
«derecho adquirido» alguno para proceder contra tales bienes®.

El propio Tribunal Supremo ha explicado donde estan los limites: «la
modificacion del régimen econdémico-matrimonial, realizada constante el
matrimonio, no perjudicard en ningan caso los derechos ya adquiridos por
terceros (art. 1317 CC), sin que para la subsistencia y efectividad de dicha
garantia sea necesario acudir a la rescision o nulidad de las capitulaciones
matrimoniales en que tal modificacion se instrumente (...) ya que del sentido
general de los articulos 1399, 1403 y 1404 del Codigo Civil se desprende
que la preservacion de los derechos de los acreedores se traduce en que
estos conservaran sus créditos contra el cényuge deudor con responsabilidad
ilimitada y, ademas, su consorte responderda con los bienes que le hayan sido
adjudicados, si se hubiese formulado debidamente inventario, pues en otro
caso, y por aplicacion de las normas de las sucesiones (arts. 1401 y 1402 en
relacion con el 1084, todos del Cédigo Civil), tal responsabilidad sera ultra
vires, todo lo cual determina que, aun después de la disolucion de la sociedad
de gananciales, permanece viva la accion del acreedor contra los bienes que,
antes de aquella, tenian naturaleza ganancialy’.

Los acreedores siguen teniendo las mismas posibilidades —o mas— de
cobrar sus créditos, cuando el régimen econdémico se modifica.

IV. LOS ARTICULOS 1401 Y 1402 DEL CODIGO CIVIL

El articulo 1402 del Cddigo Civil senala lo siguiente: «Los acreedores
de la sociedad de gananciales tendran en su liquidacion los mismos dere-
chos que les reconocen las leyes en la particion y liquidacion de las heren-
cias». El patrimonio ganancial —dice PENA BERNALDO DE QUIROS
(1991,787)— igual que el patrimonio hereditario, permanece afecto a las
deudas a que esta afecto independientemente de quién sea su titular. Persiste
en todo caso, incluso cuando sin pagar a los acreedores, la sociedad se ha
disuelto. En la comunidad postganancial (hasta su liquidacion), los conyuges
ostentan una cuota abstracta sobre la totalidad de lo que fue patrimonio
ganancial, sin atribucion de cuotas singulares.

Conviene hacer las siguientes consideraciones:

1. Aunque los conyuges cambien el régimen econdémico los derechos de
los acreedores de la sociedad de gananciales conservan su fuerza respecto
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del patrimonio ganancial (art. 1317 CC). Siguen teniendo como garantia de
sus créditos la masa de bienes del patrimonio privativo del deudor y, ade-
mas, la masa de bienes gananciales. La disolucion del régimen econémico
no impide que los acreedores sigan teniendo sobre el patrimonio ganancial
en liquidacion las mismas posibilidades (embargo y ejecucion, facultad de
intervenir en la divisiéon del condominio ordinario en el que una cuota sea
ganancial, tercerias) (PENA BERNALDO DE QUIROS, 1991, 787).

2. El patrimonio ganancial persiste individualizado cualesquiera que
sean las vicisitudes de su titularidad hasta que se extingan las deudas a
las que esta afecto. Persiste cuando aun no se ha hecho la liquidacion y
particion de gananciales y también cuando la adjudicacion y particion ha
sido acordada entre los coényuges.

3. El patrimonio ganancial no pasa a integrar el patrimonio personal
de cada conyuge hasta la liquidacion de las deudas. Aunque esté adjudicado
a uno u otro conyuge o a sus herederos. Lo mismo ocurre cuando se trata
del patrimonio hereditario, cuyas reglas son aplicables a la liquidacion de
gananciales.

El articulo 1399 del Codigo Civil viene a decir: 1.°, que los acreedores
por deudas de la sociedad de gananciales tienen preferencia sobre los acree-
dores por deudas privativas de los conyuges, lo mismo que los acreedores
de la herencia son preferentes a los acreedores particulares de cada heredero
y, 2.°, que la no existencia de inventario no puede menoscabar la posicion
de los acreedores.

Por su parte, el articulo 1401 del Codigo Civil sefiala que, si no se han
pagado las deudas de la sociedad, los acreedores conservan sus créditos
contra el conyuge deudor y que el no deudor respondera con los que le
hubieran sido adjudicados si se hubiera formado inventario.

La interpretacion que de este precepto hace la sentencia de 14 de di-
ciembre de 2020 es la siguiente: cuando el articulo 1401 del Codigo Civil
dice que el conyuge no deudor respondera con los bienes que le hayan
sido adjudicados, si se hubiere formulado debidamente inventario judicial
o extrajudicial, contiene una norma implicita que viene a decir que si no
se ha formulado debidamente inventario el conyuge no deudor responde
ilimitadamente con sus bienes propios. En la misma linea dice SANCHEZ
GONZALEZ (2002, 227) que la consecuencia de adjudicar bienes ganancia-
les sin formacion de inventario es que la responsabilidad del conyuge que no
era deudor se universalice. La diferencia con la doctrina de la Sala Tercera es
que, en el caso que esta resuelve, no se habian adjudicado gananciales, muy
probablemente porque no los habia y, ademas, lo que se embargan son los
sueldos y salarios del no deudor generados con posterioridad a la disolucion.

El otro argumento es la aplicacion del articulo 1402 del Codigo Civil,
que dice que los acreedores de la sociedad de gananciales tendran en la
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liquidacion los mismos derechos que le reconocen las leyes en la particion
y liquidacion de las herencias. Asi, tomando como aplicable el 1084 del
Coédigo Civil, deduce la responsabilidad «ultra vires» del conyuge no deudor:
«hecha la particion los acreedores podran exigir el pago de la deuda por
entero de cualquiera de los herederos que no hubiese aceptado a beneficio
de inventario». Como la sentencia no explica por qué entiende aplicable
este articulo, entendemos que, lo que quiere decir es que el acreedor de la
sociedad de gananciales puede, analdgicamente, exigir la deuda de uno de
los conyuges al otro, casado en separacion de bienes, suponiendo, como ya
se ha dicho, que deliberadamente no incluyd la deuda en el inventario y
considerando implicita una norma sancionadora que el Codigo no recoge en
ningun sitio. En realidad, esta responsabilidad «ultra vires» lo que implica es
que, aunque los bienes gananciales estén adjudicados a uno u otro conyuge,
sigue existiendo una responsabilidad real de la masa de bienes gananciales.

La reclamacion al conyuge no deudor sera posible, claro esta, pero solo
podra hacerse efectiva sobre los bienes que le hubieren sido adjudicados en
la liquidacion. La remision a las normas sucesorias significa lo siguiente:
sera posible la reclamacion al conyuge no deudor cuando haya perdido el
beneficio de inventario (arts. 1402, 1410, 1003 y 1084 CC), de manera que
en este caso respondera solidariamente con todos sus bienes y de todas las
deudas de la sociedad de gananciales. También podra acudirse al patrimonio
del no deudor —como se ha explicado mas arriba— cuando estemos ante
uno de los supuestos del articulo 1319 del Codigo Civil.

V. LA DOCTRINA DE LA SALA PRIMERA DEL TRIBUNAL SU-
PREMO

El Tribunal Supremo resolvié un supuesto idéntico al que nos ocupa en
la sentencia de 7 de noviembre de 1997. Se embarga un bien adquirido por
la esposa e inscrito con caracter «presuntivamente ganancial» por deudas
del marido con la TGSS devengadas con posterioridad a las capitulaciones
de separacion de bienes (no liquidan gananciales).

La doctrina que recoge se puede resumir en los siguientes puntos:

1. Es necesario distinguir entre disolucion y liquidacion. La sociedad
de gananciales no liquidada es una comunidad post ganancial o post ma-
trimonial sobre la antigua masa ganancial cuyo régimen ya no es el de la
sociedad de gananciales, sino de una comunidad ordinaria en la que cada
comunero ostenta una cuota abstracta, no sobre bienes concretos.

2. La Ley autoriza el cambio de régimen econdémico. La remision que
establece el articulo 1410 del Codigo Civil permite mantener que durante
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ese periodo transitorio nos encontramos ante una comunidad de naturale-
za especial equiparable a la comunidad hereditaria, de la que son titulares
ambos conyuges.

3. Para que subsistiera el embargo sobre un bien privativo adquirido
con posterioridad a la disolucion del régimen de gananciales ha de acredi-
tarse una subrogacion real de los bienes, es decir, que lo adquirido lo fuese
con otros procedentes de la comunidad.

4. El patrimonio de la comunidad indivisa sigue respondiendo de las
obligaciones que pesaban sobre la sociedad de gananciales, pero no de las
que contraiga con posterioridad cualquier titular, que han de recaer sobre
su propio patrimonio. Lo que se niega es que se puedan embargar bienes
privativos, pues el patrimonio de la Comunidad indivisa sigue respondiendo
de las obligaciones que pesaban sobre la sociedad de gananciales, pero no
de las que contraiga con posterioridad cualquier titular, que han de recaer
sobre su propio patrimonio.

5. La preservacion de los derechos de los acreedores (art. 1317 CC)
se traduce en que estos conservan sus créditos contra el conyuge deudor
con responsabilidad ilimitada y, ademas, su consorte respondera con los
bienes que le hayan sido adjudicados si se hubiese formado debidamente
inventario.

6. Para que el conyuge no deudor responda con los bienes propios se
precisa que no se haya hecho inventario y, ademas, se le adjudiquen bienes
gananciales, produciéndose entonces la confusion de patrimonios.

No se le han adjudicado ni se ha demostrado subrogacion, por lo que la
acreedora conserva su accion contra los bienes gananciales, pero no contra
los privativos del conyuge, pues no se acredité que hubiese confusion de
patrimonios.

7. Fraude de ley para sustraer el patrimonio conyugal de las respon-
sabilidades que le afectaban. La sentencia excluye la posibilidad del fraude
al haberse adquirido la vivienda cuatro afios después de las capitulaciones
matrimoniales y ser la traba muy posterior.

Tampoco se ha acreditado la inexistencia de otros bienes para la satis-
faccion del crédito.

Para que el conyuge no deudor responda con los bienes propios se pre-
cisa que no se haya hecho inventario y que, no obstante, se le adjudiquen
bienes gananciales, pues entonces se confunden estos con los suyos propios,
Este supuesto de hecho es diferente al que nos ocupa, en el que se parte de
que no hubo liquidacién ni adjudicacion de bienes, por lo que falta la base
factica para el acogimiento del motivo, al no constar tampoco, como se ha
dicho, una subrogacion real. En definitiva, la acreedora conserva su accion
contra los bienes gananciales, pero no contra los privativos del conyuge,
pues no se acreditd que hubiese confusion de patrimonios.
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Dice LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA (2002, 318) que la tesis de
esta sentencia es discutible porque, aunque no se oponga al tenor literal del
articulo 1401 del Codigo Civil, la falta de inventario realizado en un tiempo
prudencial convierte en dudosa la procedencia de los fondos empleados
por el conyuge no deudor para adquirir los bienes con posterioridad a la
disolucion de la sociedad.

De entender que los fondos son gananciales por no haber hecho inven-
tario estariamos alimentando atn mas el excesivo valor de la presuncion
de ganancialidad. Tendriamos que pensar que todo bien adquirido con
posterioridad a la disolucion de la sociedad de gananciales se ha pagado
con dinero ganancial, y ello porque no se ha hecho inventario. En todo
caso, lo que cuestionamos en este estudio se excluye de esta posibilidad,
puesto que lo que se embarga son los sueldos del no deudor adquiridos con
posterioridad a la disolucion del régimen.

En el mismo sentido se pronuncian las sentencias de 17 de febrero de
1992'° y 25 de octubre de 2005"": «disuelta la sociedad de gananciales, los
bienes integrantes del caudal conyugal quedan sometidos, hasta el momento
en que se practique la liquidacion y adjudicacion de bienes a los conyuges,
al régimen de la comunidad de bienes, y no al de sociedad de gananciales»
(STS de 19 de junio de 1998). Tratandose de una deuda de la sociedad de
gananciales contraida antes de su disolucion, los capitulos matrimoniales
no son oponibles a los terceros acreedores, que, de acuerdo con el articu-
lo 1401 del Cédigo Civil podran dirigirse contra los bienes adjudicados al
conyuge no deudor.

VI. DERECHO ARAGONES Y SOLUCION ADOPTADA

Hasta este momento, todo lo expuesto se refiere al régimen de ganan-
ciales. Las normas aplicables son las del Codigo Civil y, concretamente, las
recogidas en sede de liquidacion del régimen economico de gananciales.

Estas normas, como es sabido, no son aplicables a aquellos regimenes
forales que también estan conformados por bienes comunes o consorciales
y que cuentan con una regulacion especifica. Nos hemos detenido en el
régimen foral aragonés porque la solucion que se da a la responsabilidad
por deudas comunes sobre el patrimonio privativo del conyuge no deudor
nos parece mas acertada y justa que la que adopta la jurisprudencia en esta
ultima tendencia de la Sala Tercera que se ha expuesto. Y no solamente eso,
sino que esa solucion normativa apunta de manera precisa como deberian
ser interpretados los articulos 1401 y 1402 del Cédigo Civil.

La justificacion de la afeccion de los sueldos y salarios del no deudor
adquiridos con posterioridad a la disolucion de la sociedad, parte de una
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VIII. EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD ANTE EL EMBARGO DE
BIEN INMUEBLE INSCRITO A FAVOR DE PERSONA DIS-
TINTA DEL DEUDOR

En este trabajo hemos intentado argumentar por qué no se sustenta
juridicamente el embargo de los sueldos y salarios del conyuge no deudor
generados con posterioridad a la disolucion de la comunidad, cuando ese
embargo trae causa de deudas devengadas durante la vigencia de una so-
ciedad de gananciales ya disuelta. Nos planteamos ahora que el conyuge
no deudor, al que se hace responsable de la deuda, fuera titular de un
bien inmueble, y que la Sala entienda afecto dicho inmueble al pago de la
deuda, dictando mandamiento de embargo. Aplicando los mismos criterios
que se han aplicado para el embargo de salarios, es decir, que en el articu-
lo 1402 del Codigo Civil ha de entenderse implicita una responsabilidad
ultra vires del conyuge no deudor cuando el inventario se ha confeccionado
defectuosamente, no siendo necesario ahora entrar en argumentos que ya
se han expuesto en este trabajo. Y ante el supuesto que ahora nos plan-
teamos, recordemos que la Sala no ha entendido determinante que no se
haya notificado al conyuge no deudor la providencia de apremio que autoriza
el embargo de sus bienes".

La cuestion, en definitiva, no es otra que determinar como puede coor-
dinarse esta practica con el principio de la tutela judicial efectiva consagrado
en el articulo 24 de la Constitucion y que tiene su reflejo en la legislacion
hipotecaria a efectos de la anotacion del embargo a favor de la Adminis-
tracion (arts. 1, 20 y 40 LH entre muchos otros). En particular, el parrafo
segundo del articulo 20 de la Ley Hipotecaria limita los casos en los que
se puede anotar el embargo contra persona que no haya sido parte en el
procedimiento a aquellos «criminales y en los de decomiso podra tomar-
se anotacion de embargo preventivo o de prohibicion de disponer de los
bienes, como medida cautelar, cuando a juicio del juez o tribunal existan
indicios racionales de que el verdadero titular de los mismos es el encausado,
haciéndolo constar asi en el mandamiento». 4 sensu contrario, por tanto,
en ningun caso puede seguirse este criterio cuando se trata de un embargo
administrativo.

La doctrina de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica
(Direccion General de los Registros y del Notariado en el momento de la
emision) puede exponerse como sigue al resolver recursos planteados en
supuestos practicamente idénticos al que tratamos:

En las resoluciones de 3 de junio de 2002 y 5 de julio de 2007 —entre

otras— se presenta en el Registro mandamiento de embargo en proce-
dimiento dirigido contra la esposa por deudas a la Seguridad Social. Se
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solicita el embargo de un bien privativo del marido, como responsable
solidario de la deuda generada en periodo de régimen econémico de ga-
nanciales por su esposa. El registrador suspende la practica de la anotacion
por hallarse la finca inscrita a nombre del marido de la demandada con
caracter privativo y no haber declaraciéon judicial de ganancialidad de la
deuda. La TGSS recurre alegando que tanto la deuda como el bien fueron
gananciales.

La Direccion General desestima el recurso porque, aparte de que el bien
se inscribid como privativo del marido desde su adquisicion, la sola afirma-
cion por el Recaudador de que la deuda que motiva el embargo cuestionado
es deuda de la sociedad de gananciales no es suficiente para hacer posible la
anotacién. Para ello es necesario que exista una previa declaracion judicial
de ganancialidad de la deuda, en procedimiento declarativo entablado contra
ambos coOnyuges para evitar la indefension, puesto que no existe en nuestro
Codigo Civil una presuncion de ganancialidad de las deudas contraidas
durante la vigencia de la sociedad de gananciales. Ninguna deuda contraida
por un solo coényuge puede ser reputada ganancial y tratada juridicamente
como tal mientras no recaiga la pertinente declaracion judicial en juicio
declarativo entablado contra ambos cOnyuges, pues a ambos correspon-
de, conjuntamente, la gestion de la sociedad de gananciales (cfr. art. 1375
CC). Entender lo contrario supondria la indefension del titular registral,
al no poder alegar ni probar nada en contra de dicha ganancialidad, con
menoscabo de su derecho a la tutela judicial efectiva, garantizado por el
articulo 24 de la Constitucion espanola.

Conviene destacar que en este caso lo que se embarga es un bien pri-
vativo y que la sociedad de gananciales no esta disuelta.

En la resolucion de 20 de junio de 2018, la Direccion General conclu-
ye que, para practicar una anotacion de embargo sobre bienes inscritos a
nombre de uno de los conyuges con caracter privativo por liquidacion de
la sociedad de gananciales, por deudas contraidas por el otro consorte,
sera preciso que se dé alguno de estos casos: 1.°. El procedimiento del
que resulta el mandamiento que ordena la anotacion debe haberse dirigido
contra ambos cényuges. 2.°. Aun tratandose de un procedimiento dirigido
solo contra el conyuge deudor, deben cumplirse los dos requisitos previstos
en el articulo 144.4, parrafo segundo del Reglamento Hipotecario. Estos
requisitos son:

1.°.  El bien debe haber sido adjudicado al conyuge contra el que se
dirige la demanda o la ejecucion,

2.°. Del mandamiento ha de resultar la responsabilidad del bien por
la deuda que motiva el embargo y conste la notificacion del embargo al
coOnyuge titular, antes del otorgamiento de aquella.

942 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 796 pags. 921 a 949. Ano 2023

about:blank

08/06/2023, 19:03



Firefox

232 de 568

Embargo sobre bienes propios del conyuge no deudor por deudas contraidas...

En definitiva, ni la mera determinacion de la ganancialidad de la deuda
por el Recaudador, ni la falta de notificacion del mandamiento de embargo
al conyuge no deudor —ambas circunstancias concurrentes en la doctri-
na emitida por la Sala Tercera del Tribunal Supremo— harian posible la
anotacion del embargo en el Registro de la Propiedad cuando de un bien
inmueble se tratara, sea por privativo del conyuge contra quien no se ha
dirigido el procedimiento, o se ha notificado, pero con posterioridad a la
liquidacion de gananciales, sea por no haberse declarado judicialmente la
ganancialidad de la deuda.

IX. SUPUESTOS EN LOS QUE CABE LA ANOTACION DE EM-
BARGO, A PESAR DE LA DISOLUCION DE LA SOCIEDAD
DE GANANCIALES, POR TRATARSE DE DERIVACION DE
LA RESPONSABILIDAD TRIBUTARIA

La resolucion de 23 de junio de 2000 entiende que se cumple el principio
de tracto sucesivo del articulo 20 LH cuando el procedimiento administra-
tivo de apremio de la Agencia Tributaria y el embargo va dirigido contra
el conyuge titular registral al que se habia adjudicado el inmueble en virtud
de capitulaciones matrimoniales y disolucion y liquidacion de la sociedad de
gananciales con anterioridad a la diligencia de embargo, siendo el concepto
en que se decreta el apremio y el embargo el de ser la esposa responsable
solidaria de las deudas devengadas durante la vigencia de la sociedad de
gananciales con el marido, el cual era administrador tnico de una entidad
y era responsable subsidiario en concepto de administrador, limitandose la
resolucion a sefialar que «el procedimiento del que emana el embargo que
se pretende anotar aparece dirigido contra el titular registral del derecho
embargado, apareciendo, por tanto, plenamente satisfechas las exigencias del
principio de tracto sucesivo del articulo 20 LH, siendo problema diferente
en el que no se entra al no haber sido planteado en la nota calificadora el
de si es competente la Administracion Tributaria para declarar la respon-
sabilidad de los bienes gananciales por deudas tributarias de las que sea
sujeto pasivo o responsable legal uno solo de los conyuges o para ejecutar,
por el procedimiento de apremio administrativo, bienes que pertenecen a
persona distinta del sujeto pasivo de la deuda tributaria o del responsable
legal de la misma, por no haber sido planteada en la nota calificadoray.

Por su parte, la resolucion de 21 de septiembre de 2006 declara que
cabe anotacion de embargo preventivo ordenada por la Agencia Tributaria
dentro de un expediente de derivacion de responsabilidad contra la titular
registral como responsable solidaria de las deudas de su marido, aunque
conste inscrita la escritura de disolucion de la sociedad de gananciales,
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hubo inventario. La remision del articulo 1410 lo que permite entender es
que nos encontramos ante una comunidad especial, equiparable a la heredi-
taria antes de la particion. La modificacion del régimen no lleva aparejada
una liquidacion inmediata u obligatoria de la masa comuan antes ganancial.
La modificacion hace cesar el régimen de gananciales a futuro, pero no
trasmuta automaticamente los bienes existentes gananciales en privativos.
Para ello es necesaria la fase de liquidacion previo inventario y posterior
adjudicacion y ahi, en esas operaciones es donde pueden verse burladas las
garantias de los acreedores gananciales si los bienes gananciales durante
la vigencia del régimen pasan a ser en todo o en parte privativos del no
deudor en la adjudicacion

III. El articulo 1317 debe entenderse en el sentido de que la modifi-
cacion no perjudica a los acreedores respecto al caracter de la deuda ni al
caracter de los bienes que pudieran cambiar en su perjuicio en la liquidacion,
pero no en el sentido de que respecto a los exconyuges y los acreedores no
se haya disuelto el régimen y ya no haya a futuro mas bienes gananciales.
Es decir, que lo que perjudica es la liquidacion, no la modificacion.

IV. Entiende implicita una norma (la responsabilidad ultra vires del
no deudor) que no puede deducirse, porque es gravosa para quien no fue
parte del procedimiento y no pudo defenderse. Es de destacar que no se
notificod a la esposa la providencia de apremio que autoriza el embargo de
sus bienes, impidiendo invocar motivo de oposicion alguno. El conyuge no
deudor no tiene la condicion de responsable de pago de la deuda, por lo
que se exige la notificacion del acto de afeccion. No se le notifico. Si se
tratara del embargo de un bien inmueble privativo del conyuge no deudor,
esta falta de notificacion daria lugar a la denegacion de la anotacion del
embargo por el registrador de la propiedad.

V. La existencia o no del inventario no anade nada en garantia de
los acreedores, puesto que si hay liquidacion con adjudicacion de bienes
necesariamente ha habido inventario. No habra inventario si no hay bienes
gananciales que liquidar, por lo que exigir inventario solo para la determi-
nacion del pasivo so pena de derivar una responsabilidad al no deudor es
algo que carece de base legal.

VI. En definitiva, resulta paraddjico que, si este matrimonio no hubiese
pactado nunca separacioén de bienes, y su régimen econdémico fuera el de
gananciales, responderian de la deuda los bienes privativos del deudor y
los gananciales, pero nunca los propios del no deudor. El pacto capitular
agrava la situacion del no deudor, lo que no deberia ser asi.

En mi opinion, podria aceptarse que respondiera el conyuge no deudor
con sus bienes propios, pero hasta el valor de lo que le hubiera correspon-
dido en la adjudicacion de su cuota ganancial, pero en ningin caso puede
aceptarse una responsabilidad ultra vires, ilimitada.
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VII. Finalmente, creo que la reflexion que debe hacerse es que, ante
la posibilidad de que el conyuge empresario mantenga deudas con la Ad-
ministracion, la unica forma de proteger los bienes propios del que no fue
nunca deudor, pero que con este razonamiento que plantea la sentencia
se convierte en responsable, es que la deuda nunca pueda considerarse
«de incuestionada naturaleza ganancial», como dice el Tribunal Supremo.
Parece, por tanto, la Ginica opcidn, pactar separacion de bienes desde la
celebracién del matrimonio o, en todo caso, antes de contraer alguna
deuda ganancial.
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RESUMEN DE RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE SEGURIDAD JURIDICA Y FE PUBLICA

Coordinado por Juan José Jurado Jurado

Registro de la Propiedad
Por Basilio Javier AGUIRRE FERNANDEZ

Resolucién de 20-12-2022
BOE 3-2-2023
Registro de la Propiedad de Corcubién-Muros.

HERENCIA: PREVIA LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES.

Para inscribir la adjudicacién hereditaria o los legados de bienes que eran
gananciales, es preciso que con caricter previo se realice la liquidacion de la
sociedad de gananciales con intervencién de los herederos de ambos cényuges.

La primera causante instituye a su esposo que hereda la totalidad de los
bienes, si bien este, no hace manifestacién de herencia ni liquida la sociedad de
gananciales; el viudo, segundo causante, en su testamento no instituye herederos
por lo que se abre la sucesion intestada de la que resulta heredera su hermana;
como consecuencia de todo eso, los legados y disposiciones hechas sobre bienes
privativos suyos surten totales efectos, pero los gananciales estan pendientes de
su liquidacién, lo que pudiendo haberlo hecho el viudo en vida, no realiz6; en
la escritura de manifestacién de herencia otorgada por la heredera del viudo, se
liquida la sociedad de gananciales sobre los bienes que esa se adjudica —distintos
de la finca legada—, pero resulta ser una liquidacién parcial —como reconoce el
recurrente— y queda pendiente la liquidacién de algunos bienes sobre los que
se ha ordenado legado. Ahora, se otorga la entrega mediante toma de posesién
de uno de los legados ordenados por el testador y, aun cuando la legataria esta
autorizada para tomar posesioén por si misma, siendo ganancial la finca, se hace
necesaria la liquidacién parcial. La cuestion es, si con la expresién hecha por la
heredera «(...) previa liquidacién de la sociedad conyugal y adjudicacion a este
de la herencia de su esposa (...) Hace constar la otorgante que los legatarios
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expresados en el testamento dicho han tomado posesién de sus correspondientes
legados en documento otorgado con anterioridad», puede considerarse liquidada
la sociedad de gananciales con respecto de esa finca.

Con la liquidacién de la sociedad de gananciales no se hace sino fijar el haber
que —después de pagar a los acreedores y, en su caso, a los propios cényuges— ha
de ser atribuido por mitad a los conyuges o sus herederos (vid. art. 1344 CC). Por
ello, en caso de fallecimiento de alguno de los conyuges, con carécter general, para
determinar el haber hereditario, es necesaria la previa liquidacién de la sociedad
de gananciales. En definitiva, falta el titulo de adjudicacién de la herencia de la
primera causante a favor del viudo, que de haber sido aceptada tacitamente la
herencia, no se ha aportado; y de no haber sido aceptada y transmitirse el «ius
delationis», implica falta de liquidacién de la sociedad de gananciales sobre la
finca que se transmite, pues la que se practicé en la herencia otorgada por la
heredera abintestato, fue parcial sobre otras fincas. Ahora, para esta liquidacién
de gananciales se hace preciso el consentimiento de la heredera del testador. Por
tanto, debe confirmarse este defecto sefialado.

Resolucién de 20-12-2022
BOE 3-2-2023
Registro de la Propiedad de Illescas, ntimero 1.

REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL DE LOS ADQUIRENTES: DEBE ES-
PECIFICARSE SI ES EL REGIMEN LEGAL SUPLETORIO O EL PACTADO EN
CAPITULACIONES.

Aunque la regla general exige que se especifique si el régimen de gananciales
es el legal supletorio o el pactado por los cényuges adquirentes, en el presente
caso puede deducirse que es el legal por haberse especificado que los dos esposos
son de vecindad comdn.

Las normas reguladoras del procedimiento de calificacién registral excluyen
inequivocamente la posibilidad de una calificacién verbal o con formalidades
menores que las legalmente establecidas y la pretendida existencia de una fase
previa de calificacién material no sujeta a tales formalidades.

Como ha afirmado esta Direccién General, el régimen econémico matrimonial
de gananciales puede ser el régimen legal supletorio (en defecto de capitulos,
cuando asi lo determine la aplicacién de las normas de Derecho interregional)
o uno de los posibles regimenes convencionales. En caso de que las expresiones
vertidas en la escritura relativas al régimen matrimonial no establezcan clara-
mente el caracter legal o paccionado del mismo, no se puede presumir que la
falta de referencia concreta a dicho caracter implique que el régimen es el legal
vigente en el lugar del otorgamiento.

Ciertamente, la precisién técnica es siempre exigible en todo documento
notarial (cfr. art. 148 del Reglamento Notarial), por lo que deben evitarse expre-
siones genéricas, imprecisas o ambiguas. No obstante, aunque en el concreto
supuesto de este expediente la especificacion de que el régimen de gananciales
de los compradores es el legal supletorio habria evitado las dudas planteadas en
la calificacién registral, debe tenerse en cuenta que se explicita dicho régimen
econémico del matrimonio en dos partes de la escritura. En primer lugar, en la
comparecencia e intervencion, en la que se expresa, ademas, que son de vecindad
civil comdn. En segundo lugar, en la parte dispositiva de la escritura, en la que

954 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 796, pags. 953 a 1015. Afio 2023

about:blank

08/06/2023, 19:03



Firefox

244 de 568

Resumen de Resoluciones de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica

se expresa que «compran y adquieren en pleno dominio, con caracter ganancial».
En consecuencia, debe admitirse que el notario, en esa labor de indagaci6én sobre
el régimen econémico matrimonial, ha llegado a la conclusién indubitada sobre
cudl sea este, de suerte que, mas alla de la literalidad, debe entenderse que por
las expresiones empleadas se trata de un régimen legal de gananciales y no pre-
cisa de otra consideracién.

Resolucién de 20-12-2022
BOE 3-2-2023
Registro de la Propiedad de Valencia, ndmero 8.

COMUNIDAD DE BIENES: DISOLUCION DE COMUNIDAD.

Se analiza el concepto de disolucién de comunidad y se diferencia de los casos
en los que hay una transmision de cuota por parte de alguno de los comuneros.

El debate sobre la naturaleza juridica de la extincion de la comunidad ha
dado lugar a numerosas aportaciones jurisprudenciales y doctrinales. La senten-
cia del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 1995 afirma que la extincién de
comunidad requiere como presupuesto basico que actde sobre la totalidad del
objeto a que la comunidad se refiere (cfr. arts. 400 y sigs. CC). La extincién de
la comunidad «stricto sensu» termina con la situacién de condominio y consti-
tuye un derecho de propiedad exclusiva a favor del comunero que se adjudica
el bien o cada una de las porciones materiales que resulten de su divisién. El
pretendido negocio de «extincién parcial» de comunidad, no aparece tipificado
legalmente y no presenta ninguna semejanza que genere identidad de razén con
el de extincién total, por lo que no puede pretenderse la aplicacion anal6gica a
aquella del régimen juridico de esta.

Cada comunero puede enajenar y gravar su cuota libremente (cfr. art. 399
CC) a un extrafio o a otro de los comuneros, con la singularidad en este dltimo
caso de que el resto de los comuneros no podran ejercitar el derecho de retracto
que prescribe el articulo 1522 del Cédigo Civil. Si el adquirente est4 casado y su
régimen es de comunidad, la participaciéon indivisa tendra el régimen juridico
que corresponda en funcién de la naturaleza de la contraprestacion y debera
exigirse, en su caso, el nombre, apellidos y domicilio del otro cényuge con arreglo
al articulo 51.9.* a) del Reglamento Hipotecario; seran necesarias las oportunas
autorizaciones judiciales si el enajenante es menor o con discapacidad, etc.

La extincién de la comunidad o es total o no es tal. Sin embargo, esta dlti-
ma afirmacion, a su vez, ha sido matizada, o aclarada en cuanto a su alcance,
posteriormente por este Centro Directivo en sus resoluciones de 4 de abril de
2016 y 2 de noviembre de 2018, afirmando lo siguiente: «A la vista de esta doc-
trina, si el acto no produce la disminucién de miembros de la comunidad, sino
simplemente la alteracion de las cuotas de los mismos, no cabra calificarlo de
acto de disolucién, porque no existiran elementos suficientes para distinguirlo
de la simple transmisiéon de cuotas. Sin embargo, todo acto, aunque no implique
reducciéon de los miembros de la comunidad, por propia naturaleza, puede en-
tenderse encaminado al cese final de la situacién de comunidad y, aunque no se
logre dicho efecto totalmente, si el acto tiende naturalmente a dicho resultado,
podra ser calificado de disolucion».

Por otra parte, desde el punto de vista de los efectos, prescindiendo de la
polémica sobre si la divisién de la cosa comtn constituye o no un acto traslati-
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vo o dispositivo, o de mero desenvolvimiento del propio derecho originario del
comunero que permite la concrecién de la cuota sobre un bien individual o una
porcién material de un bien concreto (vid. sentencias del Tribunal Supremo de 3
de febrero de 1982, 12 de abril de 2007 y 25 de febrero de 2011, y resoluciones
de 14 de diciembre de 2000, 26 de abril de 2003, 19 de mayo y 26 de julio de
2011), lo cierto es que el adjudicatario de la cosa o de la porcién material co-
rrespondiente no puede invocar el titulo de esta adjudicaciéon como adquisicion
susceptible del amparo del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, sino que dicho
titulo lo sera el mismo que dio origen a la propia situacién de comunidad (con-
trato, legado, usucapién, etc.), ni es tampoco la division titulo apto para ganar
la usucapién ordinaria.

El supuesto del presente expediente se aproxima a uno de los que este
Centro Directivo ha calificado de disolucién de comunidad, segin lo antes
expresado («d) En una comunidad sobre un solo bien, los titulares de algunas
de las cuotas, pero no de todas, entre ellos se adjudican las cuotas de que son
titulares, recibiéndolas uno o varios de ellos que compensan en metalico a los
demas»). Lo que ocurre es que existe una diferencia que debe considerarse
determinante, toda vez que en este caso el acuerdo de disolucién no es tomado
por todos los copropietarios sino solo por algunos. Por ello, debe entenderse
que, mas que disolucion parcial de comunidad —en sentido impropio— y
aunque como consecuencia del negocio documentado se reduce el ndimero
de comuneros, existe en puridad una venta o cesi6én onerosa por precio en
dinero de una cuota indivisa, lo que tiene trascendencia, entre otros extremos
antes referidos, para determinar el caricter ganancial y no privativo de la
cuota adjudicada.

Resolucién de 20-12-2022
BOE 3-2-2023
Registro de la Propiedad de Fuengirola, namero 2.

ANOTACION PREVENTIVA DE DEMANDA: OBJETO.

Se considera anotable la demanda que pretende que se dé cumplimiento a
un acuerdo de venta y se culmine con el otorgamiento de la correspondiente
escritura.

La sentencia de nuestro Tribunal Supremo ndmero 828/2008, de 22 de sep-
tiembre, afirma que: «La anotacién preventiva de demanda (art. 42.1.° LH) tiene
por objeto el dar a conocer, mediante la publicidad de que gozan los asientos
registrales, la existencia de un proceso pendiente que pueda afectar a algdan
derecho real que con anterioridad haya accedido al Registro, todo ello con la
finalidad de evitar que la realizacién de ulteriores actos o negocios sobre dicho
derecho puedan desembocar en el traspaso de su titularidad a un tercero en
quien concurran todas las exigencias de los principios de buena fe (art. 34 LH)
y legitimacién (art. 38 LH) registrales, con la consiguiente produccién de los
radicales efectos de irreivindicabilidad anudados a tal posicién juridica».

Sobre lo que deba entenderse por procedimiento que pueda afectar al con-
tenido del Registro de la Propiedad, esta Direccién General se ha pronunciado
en distintas ocasiones en una doctrina que ha ido considerando, frente a una
interpretacion estricta del precepto que entiende que solo las acciones reales
pueden provocar tal asiento, que la anotacién de demanda debe practicarse en
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otros supuestos en los que la accién ejercitada, sin ser estrictamente de naturaleza
real, puede producir directa o indirectamente, efectos reales.

Como sefiala el auto del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 26 de mayo
de 2020, dictado en un caso similar al presente, «en este caso se aprecia la con-
currencia de los requisitos necesarios para la adopcién de la medida solicitada.
Se trata de anotar en el Registro de la Propiedad la demanda en la que la co-
munidad de propietarios ejercité contra los demandados, una acciéon de condena
a demoler parcialmente una obra realizada» sin consentimiento de aquella. No
puede negarse la trascendencia real de dicha pretensién, al tratarse de una ac-
cion relativa a la determinacién de las caracteristicas fisicas del bien objeto del
derecho real inscrito (arts. 1, 2 y 9 de la Ley Hipotecaria (...)».

En el supuesto de hecho que da lugar a la presente y tal y como resulta de
la propia nota de calificacién, la demanda va dirigida al cumplimiento de un
contrato entre actor y demandada, contrato que de cumplirse del modo pactado
habia de finalizar con la entrega de la vivienda y pago del precio propios de un
contrato de compraventa (art. 1445 CC). Segtn resulta del expediente el contrato
objeto de la demanda se encuentra en una fase inicial pues la parte actora ha
entregado una cantidad en concepto de arras o reservas y de acuerdo con sus
previsiones debe producir, a medida que se vayan desarrollando, la firma de un
contrato privado de compraventa y, con posterioridad, de una escritura pablica,
escritura que, de estimarse la demanda, debe producir el efecto traditorio propio
de su autorizacién (art. 1462 CC). El recurso debe ser estimado pues la medi-
da protectora que la anotacién preventiva provee al actor se acomoda con las
afirmaciones contenidas en los considerandos anteriores. Con independencia de
cuales sean los pronunciamientos concretos que una eventual sentencia estima-
toria contenga, lo que queda fuera de duda es que la pretension ejercitada no se
limita a la obtencién de un mero titulo privado que proporcionase legitimacion
para una ulterior accién (art. 1279 CC), sino que va dirigida a la obtencién de
un titulo traditorio pleno como es la escritura pablica.

Resolucién de 20-12-2022
BOE 3-2-2023
Registro de la Propiedad de Marbella, ndmero 4.

REQUISITOS FISCALES: ACREDITACION.

Una escritura de modificacién de estatutos para prohibir el destino de las vi-
viendas a alquiler turistico es un claro caso de escritura que carece de cosa valuable.

Conforme a los articulos 254 y 255 de la Ley Hipotecaria la falta de acre-
ditacién de la liquidacion del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados supone el cierre del Registro (salvo en lo relativo
a la préctica del asiento de presentacién) y la suspension de la calificacién del
documento. No concurriendo circunstancias de realizaciéon de especial tarea de
cooperacién con la Administracion de Justicia (resolucién de 21 de diciembre de
1987) ni resultando supuestos de expresa e indubitada no sujecién al Impuesto
(apartados 2 a 4 del art. 104 del texto refundido de la Ley Reguladora de las
Haciendas Locales) o de clara causa legal de exencién fiscal, imponer al regis-
trador la calificacién de la sujecién o no al Impuesto de ciertos actos contenidos
en el documento presentado a inscripcién supondria obligarle a realizar inevi-
tablemente declaraciones tributarias que (aunque sea con los limitados efectos
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de facilitar el acceso al Registro de la Propiedad) quedan fuera del Zmbito de la
competencia reconocida a este Centro Directivo, de modo que, aunque es posible
que el registrador aprecie la no sujecion de determinado acto a las obligaciones
fiscales, ha de tenerse en cuenta que si para salvar su responsabilidad exigiere
la correspondiente nota de pago, exencién, prescripcién o no sujecién, habran
de ser los 6rganos tributarios competentes —en este caso, municipales— los que
podran manifestarse al respecto al recibir la comunicacién impuesta por ley, sin
que corresponda a esta Direcciéon General el pronunciarse, a no existir razones
superiores para ello (por ejemplo, cfr. art. 118 de la Constitucién) o tratarse de
un supuesto en el que se esté incurriendo en la exigencia de un tramite despro-
porcionado que pueda producir una dilacién indebida.

En base a lo expuesto, el defecto no puede ser confirmado. Ciertamente,
la determinacién de cuando tiene por «objeto cantidad o cosa valuable» puede
resultar compleja, y asi se constata en la existencia de mudltiples resoluciones
en el dmbito administrativo y judicial sobre la cuestién. Pero en el presente
caso, limitada la modificacién estatutaria en los términos expuestos en el primer
fundamento de Derecho, parece claro que estamos ante uno de los supuestos
previstos anteriormente en el que no es necesaria su presentacién en la oficina
liquidadora, copia de escritura que no tenga por objeto cantidad o cosa valuable.

Resolucién de 21-12-2022
BOE 3-2-2023
Registro de la Propiedad de Martorell, nimero 2.

HERENCIA: LEGITIMA DEL VIUDO Y SU CONMUTACION.

Se analiza las posibilidades de conmutacién de la legitima del viudo y se
recuerda la necesidad de la intervencién de este en la particién de la herencia
del causante.

El articulo 834 del Cédigo Civil dispone que el conyuge viudo no separado
legalmente o de hecho, si concurre a la herencia con hijos o descendientes, tiene
derecho al usufructo del tercio destinado a mejora. No obstante, el articulo 839
del mismo Cédigo atribuye a los herederos la facultad de conmutacién de la cuota
legal usufructuaria del cényuge mediante la asignacion de una renta vitalicia, los
productos de determinados bienes o un capital en efectivo, debiendo proceder
de mutuo acuerdo o, en su defecto, por virtud de mandato judicial. Si bien el
ejercicio de la facultad de conmutar compete a los herederos, con posibilidad
de escoger la modalidad de la conmutacion, esta requiere el consentimiento del
cényuge viudo en relaciéon con la valoracion de su derecho y la concrecion de
los bienes afectos a su pago.

Por otra parte, el segundo parrafo del articulo 839 prevé como garantia del
cényuge viudo, mientras la legitima no se haga efectiva, la afeccion al pago de
la misma de todos los bienes integrantes de la herencia, de manera que, una
vez se haga efectiva la conmutacién, ya no resulta de aplicacién esta garantia.
En definitiva, es necesaria la intervencién del conyuge viudo en la escritura de
aceptacion y particién del causante, no pudiendo llevarse a cabo el otorgamiento
de forma unilateral por los herederos.

En los casos de particion realizada por el contador-partidor, se ha interpre-
tado por la doctrina, que, como regla general, no puede decidir por si solo la
conmutacién; por excepcion, lo puede hacer si el causante la impone o le faculta
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Resolucién de 21-12-2022
BOE 3-2-2023
Registro de la Propiedad de Dolores.

PARCELACION DE FINCAS RUSTICAS: UNIDADES MINIMAS DE CULTIVO.

El procedimiento previsto en el articulo 80 del Real Decreto 1093/1997 no es
imprescindible seguirlo, especialmente en un caso en el que el registrador aprecia
de manera evidente la vulneracién del régimen de las unidades minimas y no se
alega ninguna de las excepciones del articulo 25 de la Ley 19/1995.

La mencién que se hace en el citado articulo 80 del Real Decreto 1093/1997
(norma, por tanto, meramente reglamentaria y necesariamente subordinada a
la ley) sobre atribucién de competencias a 6rganos administrativos para dictar
resoluciones declarativas de la nulidad de actos civiles (de segregacién o divi-
sién de terrenos de propiedad privada) debe entenderse en sus justos limites. En
este sentido es la ley la que declara nulo y sin efecto alguno el acto o contrato
que realiza el fraccionamiento prohibido (infringiendo la unidad minima de
cultivo), y que esta nulidad no responde a la falta de elementos esenciales del
negocio, sino a la vulneracién de una prohibicién legal expresa (cfr. art. 6.3
CC), norma prohibitiva que tiene como presupuesto de aplicaciéon la concu-
rrencia del supuesto de hecho que contempla que es el de la ilicitud del objeto
(finca inferior a la unidad minima de cultivo). Ahora bien, la apreciacién de
la concurrencia de este supuesto de hecho depende de circunstancias facticas
extradocumentales (...) El hecho de que estos elementos dependan de factores
cuya apreciacién en la practica pueda requerir la intervencién y valoracién
de técnicos y el examen de circunstancias factuales es lo que justifica que,
dependiendo la validez civil del acto de tales factores, el reiterado articulo 80
del Real Decreto 1093/1997 articulase como férmula para resolver el problema
de la calificacién de tales titulos la de la reiterada comunicacién por parte
del registrador a los érganos competentes de la comunidad auténoma (...)
Pero (...) no puede afirmarse que la resolucién administrativa de declaracién
de nulidad prevista en el articulo 80 del Real Decreto 1093/1997 constituya
un elemento formal y materialmente constitutivo, «ad substantiam», de dicha
nulidad, por lo que no cabe realizar una suerte de interpretacién «a contrario
sensu» pretendiendo que en caso de omisiéon de dicha resolucién expresa y
formalmente declarativa de tal nulidad el acto de fraccionamiento infractor de
la prohibicién del articulo 24 de la Ley de Modernizacién de las Explotaciones
Agrarias quedarifa sanado o convalidado.

Por tanto, y por todo lo expuesto y razonado, no es necesario que el regis-
trador efecttie comunicacién a la Administracion agraria ni que espere respuesta
de esta sobre si concurre o no una excepcién que ni siquiera se invoca, sino
que la nulidad de pleno derecho de la divisién inferior a la unidad minima
de cultivo ha de ser directamente calificada por el registrador como nula, por
imperativo legal.

La segregacion es un acto juridico cuya inscripcién queda sujeta a los re-
quisitos y autorizaciones vigentes en el momento de presentar la escritura o la
sentencia en el Registro, aunque el otorgamiento de aquella se haya producido
bajo un régimen normativo anterior —cfr. disposiciones transitorias tercera y
cuarta del Cédigo Civil.
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Resolucion de 21-12-2022
BOE 3-2-2023
Registro de la Propiedad de Alhama de Murcia.

DOCUMENTOS JUDICIALES: FIRMEZA. INSCRIPCION DE LA GEORREFREN-
CIACION DE LA FINCA: CONSENTIMIENTO DE LOS INTERESADOS.

Aunque es exigible la autenticidad y firmeza de las resoluciones judiciales
para su inscripcion, en este caso el titulo nace directamente del acuerdo de las
partes plasmado en escritura.

Como sefiala el articulo 207 de la Ley de Enjuiciamiento Civil «son resolucio-
nes firmes aquellas contra las que no cabe recurso alguno bien por no preverlo la
ley, bien porque, estando previsto, ha transcurrido el plazo legalmente fijado sin
que ninguna de las partes lo haya presentado. Las resoluciones firmes pasan en
autoridad de cosa juzgada y el tribunal del proceso en que hayan recaido debera
estar en todo caso a lo dispuesto en ellas». Pero en el caso que nos ocupa, el
titulo en cuya virtud se pretende la practica de los asientos registrales no es una
sentencia, sino una escritura ptblica, otorgada voluntariamente por las partes
que intervinieron en el procedimiento judicial que culminé con la sentencia que
se cita en la escritura, y por tanto, aunque es cierto, como sefiala el registrador,
que no consta acreditada la autenticidad ni la firmeza de la sentencia que se cita
en la escritura y supuestamente se incorpora a ella, también lo es, como sefiala
el notario autorizante y ahora recurrente, que no es necesaria tal acreditacién
«puesto que dicha sentencia no esta supliendo la voluntad de las partes actuantes,
sino que le sirve de causa».

En cambio, si ha de ser confirmado el otro defecto, relativo a que en el otor-
gamiento de la escritura complementaria ya no intervienen las partes interesadas,
sino solo el técnico, a fin de exhibir al notario un nuevo CD «que sustituye al
inicialmente exhibido» en el otorgamiento de la primera escritura, por lo que no
consta la aceptacion de las nuevas coordenadas por los interesados.

Resolucién de 21-12-2022
BOE 3-2-2023
Registro de la Propiedad de Lepe.

ASIENTO DE PRESENTACION: NEGATIVA A PRACTICARLO.

Se reitera la doctrina sobre las causas de denegacion del asiento de presen-
tacion y la posibilidad de plantear recurso gubernativo frente a esta negativa.

Este Centro Directivo ha entendido (cfr. resoluciones citadas en los «Vistos»)
que la negativa a la practica del asiento de presentacion es una calificacion mas
y, como tal decision, puede ser impugnada mediante mismo recurso que puede
interponerse contra una calificacién que deniegue o suspenda la inscripcion del
documento y, por tanto, debe tramitarse tal recurso a través del procedimiento
previsto en los articulos 322 y siguientes de la Ley Hipotecaria.

El articulo 420.1 del Reglamento Hipotecario, en consonancia con el ar-
ticulo 3 de la Ley Hipotecaria, ordena a los registradores no extender asiento
de presentacion de los documentos privados, salvo en los supuestos en que las
disposiciones legales les atribuyan eficacia registral. Este Centro Directivo ha
reiterado que la negativa a la practica de un asiento de presentacién solo debe
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realizarse cuando el documento cuya constancia registral se solicita sea, palmaria
e indudablemente, de imposible acceso al Registro. Es indudable que en el pre-
sente expediente nos encontramos claramente ante una instancia privada que no
puede provocar asiento registral alguno, por lo que debe confirmarse la negativa
del registrador a la practica del asiento de presentacién.

Resolucién de 21-12-2022
BOE 3-2-2023
Registro de la Propiedad de Torredembarra.

PROCEDIMIENTO DE EJECUCION HIPOTECARIA: INCIDENTE DE CLAUSU-
LAS ABUSIVAS EN PROCEDIMIENTOS INICIADOS ANTES DE LA ENTRADA
EN VIGOR DE LA LEY 1/2013.

Se concluye que, de forma excepcional, en ejecuciones hipotecarias iniciadas
antes de la entrada en vigor de la Ley 1/2013, el incidente de impugnacién por
abusividad de la propia ejecucion seré eficaz incluso frente a terceros adquirentes,
siempre que estos hayan sido parte en dicho incidente a efectos de tracto sucesivo.

Como ya sefialaron las resoluciones de este Centro Directivo de 10 de junio
y 27 de septiembre de 2022, la cuestion relativa al control del caracter abusivo
de los pactos contenidos en un contrato que ha dado pie a un procedimiento
de ejecucion y su relacién con los efectos de la cosa juzgada de las resolucio-
nes judiciales firmes dictadas en dicho procedimiento, ha sido enormemente
controvertida. Asi, en su reciente sentencia de 17 de mayo de 2022, nimero de
expediente C-600/19, el Tribunal ha sentado una serie de conclusiones que son de
especial relevancia para este tema: En primer término, se reconoce la posibilidad,
con ciertas condiciones, de enjuiciar la abusividad de una clausula del préstamo
que dio pie a la ejecucién, aun después de haber concluido por resolucién firme:
«los articulos 6, apartado 1, y 7, apartado 1, de la Directiva 93/13 deben inter-
pretarse en el sentido de que se oponen a una legislacién nacional que, debido
al efecto de cosa juzgada y a la preclusion, no permite al juez examinar de oficio
el caracter abusivo de clausulas contractuales en el marco de un procedimiento
de ejecucién hipotecaria ni al consumidor, transcurrido el plazo para formular
oposicion, invocar el cardcter abusivo de tales clausulas en ese procedimiento o en
un procedimiento declarativo posterior cuando el juez, al inicio del procedimiento
de ejecucion hipotecaria, ya ha examinado de oficio el eventual caracter abusivo
de dichas clausulas pero la resolucién judicial en que se despacha ejecucion hi-
potecaria no contiene ning(in motivo, siquiera sucinto, que acredite la existencia
de tal examen ni indica que la apreciacion efectuada por dicho juez al término
de ese examen no podra ya cuestionarse si no se formula oposicién dentro del
referido plazo. Pero, por otro lado, deja siempre a salvo de los efectos de dicha
declaracién de una clausula como abusiva a los terceros adquirentes ajenos a la
relaciéon contractual del préstamo hipotecario: «los articulos 6, apartado 1, y 7,
apartado 1, de la Directiva 93/13 deben interpretarse en el sentido de que no se
oponen a una legislaciéon nacional que no permite que un 6rgano jurisdiccional
nacional, actuando de oficio o a instancias del consumidor, examine el eventual
caracter abusivo de cldusulas contractuales cuando se ha ejecutado la garantia
hipotecaria, se ha vendido el bien hipotecado y se han transmitido a un tercero
los derechos de propiedad sobre dicho bien, a condicién de que el consumidor
cuyo bien ha sido objeto de un procedimiento de ejecucién hipotecaria pueda
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hacer valer sus derechos en un procedimiento posterior con el fin de obtener
la reparacién, en virtud de la citada Directiva, de las consecuencias econémicas
resultantes de la aplicacion de clausulas abusivas.

El Tribunal Supremo, entre otras, en su sentencia de la Sala Primera 414/2015,
de 14 de julio, ha afirmado sobre el particular que: «En nuestro sistema se ha-
cia coincidir la consumacién de la venta de bienes inmuebles en subasta con el
otorgamiento de la escritura pablica, porque el otorgamiento de dicha escritura
equivale a la entrega de la cosa, en virtud de la tradicién instrumental a que se
refiere el articulo 1462 del Cédigo Civil (sentencia, entre otras, de 10 diciembre
1991), pero una vez sustituida la necesidad de otorgar escritura pablica por el
auto de adjudicacién, y ahora por el testimonio del secretario judicial del decreto
de adjudicacion, que comprende la resolucién por la que se aprueba el remate y
se expresa que se ha consignado el precio (art. 674 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, segiin redaccion dada por Ley 13/2009 de 3 de noviembre), este sera el
momento en que debe entenderse producida la transmisién del bien de acuerdo
con lo dispuesto en la legislacién civil».

Ahora bien, la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la pro-
teccion a los deudores hipotecarios, reestructuracién de deuda y alquiler social,
introdujo como causa de oposicién a la ejecucién hipotecaria el cardcter abusivo
de las clausulas del contrato, utilizable siempre que no se hubiere entregado la
posesién material de la finca al adjudicatario. En consecuencia, en relacién al
control a instancia de parte en las ejecuciones hipotecarias iniciadas antes de
la entrada en vigor de la Ley 1/2013, puede concluirse que el mismo se puede
producir en cualquier momento del procedimiento, con el limite efectivo del
lanzamiento fisico de los ocupantes de la vivienda hipotecada, previsto en el
articulo 675 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en aquellos supuestos en los que
tenga derecho a plantear el incidente extraordinario de oposiciéon de acuerdo
con lo previsto en las citadas disposicién transitoria cuarta, apartado 2, de la
Ley 1/2013 en relacién con la disposicién transitoria tercera, apartado 1, de la
Ley 5/2019. Se trata de una excepciéon que si afectaria, por disposicion legal ex-
presa, al tercer adquirente de la finca hipotecada, y al que se refiri6 la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 26 de enero de 2017, asunto
C-421/14 —Banco Primus—.

En el supuesto objeto de este recurso el procedimiento hipotecario se inicié
en el afio 2011 y el decreto de adjudicacién es del afio 2015, por lo que el deno-
minado recurso extraordinario de oposicién basado en la existencia de las causas
previstas en el apartado cuarto del articulo 695.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (disposicion transitoria cuarta de la Ley 1/2013 y disposicién transitoria
tercera de Ley 5/2019), incluso con efectos si la finca estuviere inscrita a favor
de terceros (si hubieran sido parte en el incidente procesal), seria aplicable pues
concurren también las demads circunstancias necesarias para ello: falta de entrega
de la posesién de la finca al adquirente, nulidad por abusiva que la clausula de
vencimiento anticipado, y no ejercicio anterior del incidente extraordinario de
oposicion.

Sin embargo, segtin consta en los documentos judiciales aportados al expedien-
te y que fueron objeto de la calificacion registral recurrida, el citado incidente solo
se sigui6 contra la sociedad ejecutante y extitular registral de la hipoteca, «LSF 7
Silverstone, SARL», pero no contra la entidad adjudicataria y titular registral de
la finca, «Propiedades Residenciales, SL», por lo que esta no ha sido parte en el
citado incidente extraordinario de oposicion, existiendo un problema registral de
falta de legitimacion y de tracto sucesivo (arts. 20 y 38 LH). Esa circunstancia no
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se ve alterada por la aportacién en este recurso de un testimonio de diligencias
complementarias, que tuvo su origen, precisamente, en la calificacién registral
negativa, y en la cual se incorporan una diligencia de ordenacién por la que se
requiere a la entidad adquirente «Propiedades Residenciales, SL» «a fin de ma-
nifestar si solicita que se deje sin efecto la adjudicacién a su favor y la posterior
inscripcién», y un escrito, firmado por la representacién procesal de dicha socie-
dad adquirente, interesando «se deje sin efecto la adjudicacién a su favor y su
posterior inscripcién». Esa documentacion no puede ser tomada en consideracién
en este recurso, en base a los dispuesto en el articulo 326 de la Ley Hipotecaria.

Resolucién 29-12-2022
BOE 3-2-2023
Registro de la Propiedad de El Campello.

EXPEDIENTE DE DOMINIO DE INMATRICULACION: NOTIFICACIONES.

El registrador ha de comprobar que el notario ha realizado las notificaciones
preceptivas previstas en el articulo 203 de la Ley Hipotecaria.

El articulo 203.1 de la Ley Hipotecaria dispone asi de manera imperativa qué
notificaciones debe hacer el notario —y debe comprobar el registrador— en la tra-
mitacién de este expediente. Tales notificaciones constituyen un tramite esencial
del procedimiento, evitando que se generen situaciones de indefension y siendo
asimismo especialmente importantes si se tiene en cuenta que la inmatriculacién
por esta via no produce la suspensién de efectos respecto de terceros durante dos
afos, a diferencia de lo que ocurre con otros medios inmatriculadores.

Si bien la regla general es la necesidad de que se verifique la notificacion a
«(...) aquel de quien procedan los bienes o sus causahabientes, si fuesen cono-
cidos, al titular catastral (...)» sin distincién de que acredite la procedencia de
los bienes mediante documento publico o privado, sin embargo, en el concreto
supuesto de este expediente, se da la circunstancia de que las personas de quie-
nes procedian los bienes, y titulares catastrales, donaron la finca el mismo dia,
27 de enero de 2022, que la fecha de inicio del expediente de inmatriculacion
notarial, con el nimero de protocolo, 84, inmediatamente anterior al nimero de
protocolo de inicio del expediente notarial, 85. Todas estas circunstancias con-
ducen a la presuncién de que la persona de quien proceden los bienes, padres
de quien inicia el expediente notarial de inmatriculacién, tenfan conocimiento
de la iniciacion del expediente, por lo que el defecto ha de ser revocado en los
términos en que ha sido redactado.

Resolucién de 20-12-2022
BOE 7-2-2023
Registro de la Propiedad de San Clemente.

INMATRICULACION POR CERTIFICACION ADMINISTRATIVA DE DOMINIO:
DUDAS SOBRE LA PREVIA INMATRICULACION PARCIAL DE LA FINCA.

El registrador ha de rechazar la inmatriculacién conforme al articulo 206

de la Ley Hipotecaria si comprueba que la finca a inscribir ocupa parte de otra
ya inmatriculada.
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El registrador debe extremar el celo en las inmatriculaciones para evitar que
se produzca la indeseable doble inmatriculacién. Ademas, hay que considerar que
el procedimiento previsto en el articulo 206 de la Ley Hipotecaria tiene menores
garantias, al no exigir la previa intervencién de titulares de fincas colindantes que
pudieran verse afectados, siendo estos los més interesados en velar que el acceso
de una nueva finca al Registro no se haga a costa, o en perjuicio, de los fundos
limitrofes, pudiendo producirse, en caso contrario un supuesto de indefensién.

La nota de calificacién, ahora recurrida, detalla los motivos por los que la
registradora aprecia que el camino que se pretende inmatricular atraviesa la
finca registral 1932, existiendo, por tanto, coincidencia de parte de dicha finca
registral y pudiendo existir doble inmatriculacién, al reconocerlo también el
documento presentando a inscripcion al sefialar que este bien afecta a la finca
registral namero 1932, ya que se reflejan las parcelas 23, 41 y 93 del poligono
25. En todo caso, el principio registral de legitimacién supone que dicho asiento
de la finca registral 1932 esta bajo la salvaguardia de los tribunales, conforme al
articulo 1 de la Ley Hipotecaria.

Resolucién de 3-1-2023
BOE 9-2-2023
Registro de la Propiedad de Inca, ndmero 1.

MEDIDAS DE APOYO A LA DISCAPACIDAD: ACREDITACION DE DICHAS ME-
DIDAS.

Se aclara la aplicabilidad al &mbito de la intervencién de tutores y curado-
res de la doctrina del articulo 98 de la Ley 24/2001, aunque se exige que dichas
medidas consten previamente inscritas en el Registro Civil.

La cuestién planteada respecto del primero de los defectos impugnados, en lo
relativo a la necesidad de aportar la sentencia de incapacitacion, debe resolverse
segtin la reiterada doctrina de este Centro Directivo sobre la aplicacién del ar-
ticulo 98 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, que resulta de las resoluciones
citadas en los «Vistos» de la presente, especialmente las de 14 de septiembre de
2004, 17 de enero de 2011 y 1 de junio de 2021, relativas ambas a la resefia por
el notario de documentos judiciales acreditativos de la representacién alegada
por tutores y al juicio de suficiencia sobre las facultades representativas emitido
por el notario autorizante de la escritura calificada. Examinado el titulo califi-
cado en este caso se observa en el mismo una especialidad consistente en que
la resefia se efectia de un testimonio de un auto judicial, sin que pueda negarse
a tal documento el carécter de auténtico. Asimismo, debe considerarse que la
resefia esta hecha con correccién, pues en la misma se indica el tipo de resolu-
cion, el juzgado del que proviene, su fecha y la circunstancia de haberla tenido
el notario a la vista. Cabe afadir, ademds, que en el presente caso no se trata de
una calificacién de documentos judiciales sino de un documento ptblico notarial
en el que se resefian los datos identificativos de la resolucién judicial. También
contiene el juicio notarial sobre la suficiencia de las facultades representativas,
expresado conforme a las mencionadas prescripciones legales.

Sentada la necesidad de previa autorizacién judicial del acto dispositivo (re-
nuncia a la herencia), y dado que la misma se ha producido y ha sido resefiada
en la forma expuesta por parte del notario en el titulo calificado, quien también
ha testimoniado en relacién la parte dispositiva del auto en que consta la autoriza-
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cién, procede analizar si tiene algtn fundamento la exigencia (que se contiene en
la calificacion recurrida) de aportacién de dicha resolucién judicial. Si conforme
al articulo 100 del Reglamento Hipotecario (cfr.,, también, el art. 22.2 de la Ley
de la Jurisdiccion Voluntaria, caso de que la resolucion recaida fuera —directa-
mente se entiende— inscribible en el Registro de la Propiedad, Mercantil u otro
registro publico) la calificacién por los registradores de los documentos judiciales
se limita a la competencia del juez o letrado de la Administracion de Justicia,
a la congruencia del mandato con el expediente en que se hubiere dictado, a
las formalidades extrinsecas de la resolucién y a los obstéculos que surjan del
Registro, esto es acotando estricta y perfectamente los extremos que pueden ser
sometidos a calificacién; si estos —como ocurria en los casos de las referidas
resoluciones de este Centro— aparecen perfectamente resenados en la escritura
y estan por tanto bajo la fe notarial, no se alcanza a ver qué razén puede existir
para introducir una obligacién adicional de aportacién de la resolucién judicial
cuyo contenido no deja lugar a dudas y ha cumplido la funcién de control de
determinadas facultades que, en tanto que representante legal, competen a la
titular de la patria potestad rehabilitada, por lo que la registradora cuenta con
todos los elementos precisos para calificar la autorizacién judicial que da soporte
al acto dispositivo (el objeto de la inscripcion) realizado por la madre en nombre
de su hijo representado.

Lo que ocurre es que en el presente caso la resefia y testimonio en relacién
del auto de autorizacién para la renuncia no contienen todas las circunstancias
necesarias para estimarlos suficientes. En primer lugar, el notario afirma que la
resolucién judicial en cuestién autoriza a la madre compareciente para «acep-
tar» la herencia deferida a favor del hijo incapacitado, no para renunciarla que
es lo que se formaliza en la escritura. Ademas, si bien es cierto que el notario
autorizante identifica por juzgado, procedimiento y fecha la referida resolucién
judicial, no hace transcripcion, total o parcial, ni testimonio en relacion, de forma
que traslade los particulares necesarios para que en su calificacién la registrado-
ra pueda analizar todos los extremos que prevé el articulo 100 del Reglamento
Hipotecario, ni manifiesta la circunstancia de haberla tenido a la vista.

La doctrina posterior de este Centro Directivo en relacién con la prueba del
estado civil de las personas que otorguen actos o contratos relativos al dominio
y demas derechos reales sobre bienes inmuebles, a los efectos de su inscripcion
en el Registro de la Propiedad, que parte del criterio general de la necesidad de
que las distintas circunstancias y hechos relativos al estado civil de las personas,
cuando afectan a la titularidad de los derechos inscritos o a la legitimaciéon de
los otorgantes, por afectar a la validez del acto o contrato en que intervienen,
deben ser acreditados mediante certificacién de su inscripcion en el Registro
Civil. Este criterio general aparece reforzado, ademads, en casos como el presente
en que dicha inscripcion en el Registro Civil no solo tiene efectos probatorios
y de legitimacion (cfr. art. 2 de la Ley del Registro Civil), sino también de opo-
nibilidad frente a terceros. Asi, en tales casos no se trata solo de «probar» la
incapacitacion y el nombramiento de representante —curador o titular de patria
potestad prorrogada o rehabilitada— del incapacitado, sino que, en tanto no tenga
lugar su inscripcion en el Registro Civil, no son oponibles frente a terceros, por
lo que no debera accederse a la inscripciéon en el Registro de la Propiedad de
actos o contratos otorgados en nombre de la persona con discapacidad por el
representante sin aquella previa inscripcién en el Registro Civil, ya que en caso
contrario existe el riesgo de que se produzca una colisién entre la inoponibilidad
de la incapacitacion derivada de su falta de inscripcién en el Registro Civil y la
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oponibilidad del Registro de la Propiedad en caso de que se inscriba la venta
otorgada por el representante legal del incapacitado (o por este con capacidad
complementada por aquel) si el nombramiento del representante —por el motivo
que sea— no llegara a inscribirse en el Registro Civil.

Resolucion de 3-1-2023
BOE 9-2-2023
Registro de la Propiedad de Miranda de Ebro.

CENSO ENFITEUTICO: CANCELACION.

Para proceder a la consolidacién de ambos dominios, ttil y directo, y dado el
carécter de auténtico duefio que tiene el duefio directo —segiin doctrina de esta
Direccién General, antes expuesta— habra que proceder, bien a la redenci6n del
censo enfitéutico, de conformidad con lo previsto en el articulo 1651 del Cédigo
Civil, bien a que se declare la prescripcion del capital conforme a lo sefialado
en el reiterado articulo 1620, prescripcién que exigird, para su adecuado reflejo
registral, la resolucién judicial oportuna que asi lo declare.

En épocas mas recientes donde se inicia una tendencia —caso de la legis-
lacién especial catalana— a hacer predominar al titular del dominio Gtil como
verdadero propietario y a configurar el censo como un derecho real sobre finca
ajena. Sin embargo, todavia hoy en dia, con arreglo al Derecho comun, aunque
se configure la enfiteusis como dominio dividido, el correspondiente al duefio
directo es el prevalente. Si bien es cierto, que la Ley 6/1990 de la Generalidad
de Catalufa hace la interpretacién contraria de la figura del censo enfitéutico,
considerando como verdadero duefio al enfiteuta, esta interpretacion no puede
extenderse al Cédigo Civil, ya que se limita solo a la enfiteusis en Catalufia, no
existiendo en el territorio de Derecho comdn una norma que lleve a esa misma
interpretacion. Por tanto, en cuanto a esta primera cuestién, cabe concluir que
verdadero duefio es el duefio directo y puede por tanto realizar actos dispositivos.

Siendo el titular del dominio directo en derecho comdn el verdadero propieta-
rio de la finca, y el censualista el titular del gravamen, solo este podréa cancelarse
por caducidad legal conforme al articulo 210 de la Ley Hipotecaria. Fuera de ello
solo procederi la cancelacion por redencion del derecho conforme al Cédigo Civil.

Del historial registral de la finca 1249, resefiado anteriormente, resulta evi-
dente que en el presente caso no se trata de una mencién en sentido técnico, que
deba ser objeto de purga en los libros del Registro conforme al articulo 98 de la
Ley Hipotecaria (o, atendiendo a la fecha de la misma, conforme a la disposicién
transitoria primera de la Ley Hipotecaria, disposicién invocada para cancelar el
censo constituido en el afio 1887 sobre la finca 1250), sino que, por el contrario,
el dominio directo ha sido objeto de inscripcion especial y separada, tal y como
reflejan las inscripciones 2.2, 32, 42, 52, 7.* y 8. en cada una de las cuales se
inscriben las sucesivas transmisiones hereditarias del dominio directo.

El articulo 1620 del Cédigo Civil declara la prescriptibilidad tanto del capital
como de las pensiones de los censos, conforme a lo dispuesto en el titulo XVIII
del libro IV del mismo cuerpo legal, resultando de los articulos 1963 y 1970 un
plazo de treinta afios para la prescripcién del derecho al cobro del capital. De
consumarse esta prescripcion, y dado que carece de sentido la existencia de un
censo sin pension, el censatario o enfiteuta devendra por mor de tal prescrip-
ci6n en titular del pleno dominio. Ahora bien, tal prescripcién debera estimarse,
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conforme a la doctrina reiterada de este Centro Directivo, en la correspondiente
resolucién judicial.

En consecuencia, para proceder a la consolidacién de ambos dominios, dtil y
directo, y dado el caracter de auténtico duefio que tiene el duefio directo —segan
doctrina de esta Direccién General, antes expuesta— habra que proceder, bien
a la redencién del censo enfitéutico, de conformidad con lo previsto en el ar-
ticulo 1651 del Codigo Civil, bien a que se declare la prescripcion del capital
conforme a lo sefialado en el reiterado articulo 1620, prescripcién que exigira,
para su adecuado reflejo registral, la resolucién judicial oportuna que asi lo
declare (cfr. resoluciones de este Centro Directivo de 3 de diciembre de 2015, 8
de septiembre de 2016 y 18 de diciembre de 2017).

Resolucién de 9-1-2023
BOE 9-2-2023
Registro de la Propiedad de Castellén, namero 3.

RECONOCIMIENTO DE DOMINIO: EXPRESION DE CAUSA.

El reconocimiento de dominio no tiene en Derecho espafiol encaje ni en el
sistema negocial de transmision del dominio (que es enteramente causalista), ni
en el sistema registral (que a falta de negocio traslativo exige resolucién judicial).

Este Centro Directivo ha insistido en numerosisimas ocasiones en que, en
nuestro ordenamiento juridico, el sistema de constitucién de derechos reales y de
transmisién del dominio sobre bienes inmuebles es de naturaleza causal (arts. 609
y 1095 CC), lo que conlleva que el negocio juridico por el que se pretende dicho
efecto debe obedecer a una causa verdadera y licita; consecuentemente, el mero
consentimiento formal no puede provocar una modificacién de la titularidad ni,
por ende, una modificacién registral. Sentado lo anterior, también se ha sefialado
por esta Direccion General en resoluciéon de 3 de diciembre de 2015 (siguiéndose
el mismo criterio por las de 4 de octubre de 2016 y 3 y 27 de abril de 2017) que
«es doctrina consolidada de esta Direccién General, que la usucapién reconoci-
da judicialmente a favor de los actores constituye sin duda un titulo apto para
la inscripcién y el hecho de recaer sobre una finca inscrita en absoluto impide
que, tras la adquisicién e inscripcion por parte del titular registral pueda pasar
a ser duefio por usucapion un tercero mediante la posesiéon del inmueble en las
condiciones establecidas por la ley.

De acuerdo con la doctrina expuesta, es indudable que cuando la usucapién
se declara judicialmente, aun habiéndose allanado una de las partes, no se trata
un negocio abstracto ni un mero reconocimiento de dominio, sino de una ad-
quisicién con una causa, cual es la prescripcién extraordinaria ganada por una
de las partes intervinientes. Sin embargo, en el supuesto de este expediente tal
declaracion judicial no existe, sino que la rectificacién se basa en un recono-
cimiento de dominio que reciprocamente formalizan las partes en la escritura
calificada, por lo que, dado su carécter contractual, procede examinar el alcance
de la declaracion de las partes que alegan como causa de la transmisién dominical
la posesién continuada basada en un error de las mismas.

En el presente caso, no se trata de poner en duda la existencia de los hechos,
sino de la valoracion juridica que de los mismos se pretende. Aun cuando no se
ponga en duda la veracidad de lo que en ella declaran los interesados, no implica
mas que un reconocimiento por parte de ellos del dominio de las fincas respecti-

968 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 796, pags. 953 a 1015. Afio 2023

about:blank

08/06/2023, 19:03



Firefox

258 de 568

Resumen de Resoluciones de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica

vas. Dicha declaracién de verdad o de voluntad, que no es la cuestién, no puede
tener el alcance que pretenden las recurrentes. No puede, por si sola, servir para
rectificar el Registro de la Propiedad por cuanto como ha reiterado este Centro
Directivo, el reconocimiento de dominio no tiene en Derecho espafiol encaje ni en
el sistema negocial de transmisién del dominio (que es enteramente causalista), ni
en el sistema registral (que a falta de negocio traslativo exige resolucién judicial).

Resolucién de 9-1-2023
BOE 9-2-2023
Registro de la Propiedad de Sevilla, nimero 8.

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: PROCEDIMIENTO NO DIRIGIDO
CONTRA EL TITULAR REGISTRAL DE LA FINCA.

El principio de tracto sucesivo impide anotar un embargo acordado en un
procedimiento dirigido contra persona distinta del titular registral.

Entre los principios de nuestro Derecho hipotecario es basico el de tracto
sucesivo, en virtud del cual para inscribir un titulo en el Registro de la Propiedad
se exige que esté previamente inscrito el derecho del transmitente (art. 20 LH).
Este principio estd intimamente relacionado con los de salvaguardia judicial de
los asientos registrales y el de legitimacion, segn los articulos 1, 38, 40 y 82 de
la Ley Hipotecaria. La presuncién «iuris tantum» de exactitud de los pronuncia-
mientos del Registro, asi como el reconocimiento de legitimacién dispositiva del
titular registral llevan consigo el cierre del Registro a los titulos otorgados por
persona distinta de dicho titular.

En efecto, las exigencias del principio de tracto sucesivo han de confirmar la
suspensién de la nota recurrida, toda vez que el procedimiento del que dimana
el mandamiento calificado no aparece entablado contra los titulares registrales
en el momento de presentacién del mandamiento calificado.

En cuanto a la aleacién que realiza la recurrente, relativa al conocimiento
por los titulares registrales de la existencia del procedimiento de reclamacién
de las deudas, lo cual a su juicio implica la ausencia de buena fe, constituye
una presuncién basada en circunstancias de hecho que excede de la calificacién
registral y, en cualquier caso, el conocimiento de la deuda y el hecho de adquirir
las fincas con las hipotecas que las gravan, no implica que los titulares regis-
trales actuales deban quedar excluidos de las actuaciones judiciales de las que
resulta el embargo decretado, por el contrario lo que si se constata es su falta
de intervencién en él.

Resoluciéon de 9-1-2023
BOE 9-2-2023
Registro de la Propiedad de Alcira, namero 1.

PROCEDIMIENTO DE EJECUCION HIPOTECARIA: INCIDENTE DE CLAUSU-
LAS ABUSIVAS EN PROCEDIMIENTOS INICIADOS ANTES DE LA ENTRADA
EN VIGOR DE LA LEY 1/2013.

Se concluye que, de forma excepcional, en ejecuciones hipotecarias inicia-
das antes de la entrada en vigor de la Ley 1/2013, el incidente de impugnacién
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por abusividad de la propia ejecucién sera eficaz incluso frente a terceros ad-
quirentes, siempre que estos hayan sido parte en dicho incidente a efectos de
tracto sucesivo.

Como ya sefialaron las resoluciones de este Centro Directivo de 10 de junio
y 27 de septiembre de 2022, la cuestién relativa al control del caracter abusivo
de los pactos contenidos en un contrato que ha dado pie a un procedimiento
de ejecucion y su relaciéon con los efectos de la cosa juzgada de las resolucio-
nes judiciales firmes dictadas en dicho procedimiento, ha sido enormemente
controvertida. Asi, en su reciente sentencia de 17 de mayo de 2022, niimero de
expediente C-600/19, el Tribunal ha sentado una serie de conclusiones que son de
especial relevancia para este tema: En primer término, se reconoce la posibilidad,
con ciertas condiciones, de enjuiciar la abusividad de una clausula del préstamo
que dio pie a la ejecucion, aun después de haber concluido por resolucién firme:
«los articulos 6, apartado 1, y 7, apartado 1, de la Directiva 93/13 deben inter-
pretarse en el sentido de que se oponen a una legislacién nacional que, debido
al efecto de cosa juzgada y a la preclusion, no permite al juez examinar de oficio
el caracter abusivo de clausulas contractuales en el marco de un procedimiento
de ejecucion hipotecaria ni al consumidor, transcurrido el plazo para formular
oposicién, invocar el caracter abusivo de tales clausulas en ese procedimiento o en
un procedimiento declarativo posterior cuando el juez, al inicio del procedimiento
de ejecucion hipotecaria, ya ha examinado de oficio el eventual carécter abusivo
de dichas clausulas pero la resolucién judicial en que se despacha ejecucién hi-
potecaria no contiene ning(in motivo, siquiera sucinto, que acredite la existencia
de tal examen ni indica que la apreciacién efectuada por dicho juez al término
de ese examen no podra ya cuestionarse si no se formula oposicién dentro del
referido plazo. Pero, por otro lado, deja siempre a salvo de los efectos de dicha
declaraciéon de una clausula como abusiva a los terceros adquirentes ajenos a la
relacién contractual del préstamo hipotecario: «los articulos 6, apartado 1, y 7,
apartado 1, de la Directiva 93/13 deben interpretarse en el sentido de que no se
oponen a una legislaciéon nacional que no permite que un 6rgano jurisdiccional
nacional, actuando de oficio o a instancias del consumidor, examine el eventual
caracter abusivo de clausulas contractuales cuando se ha ejecutado la garantia
hipotecaria, se ha vendido el bien hipotecado y se han transmitido a un tercero
los derechos de propiedad sobre dicho bien, a condicién de que el consumidor
cuyo bien ha sido objeto de un procedimiento de ejecucién hipotecaria pueda
hacer valer sus derechos en un procedimiento posterior con el fin de obtener
la reparacién, en virtud de la citada Directiva, de las consecuencias econémicas
resultantes de la aplicacién de clausulas abusivas.

El Tribunal Supremo, entre otras, en su sentencia de la Sala Primera 414/2015,
de 14 de julio, ha afirmado sobre el particular que: «En nuestro sistema se ha-
cfa coincidir la consumacién de la venta de bienes inmuebles en subasta con el
otorgamiento de la escritura pablica, porque el otorgamiento de dicha escritura
equivale a la entrega de la cosa, en virtud de la tradicién instrumental a que se
refiere el articulo 1462 del Cédigo Civil (sentencia, entre otras, de 10 de diciembre
de 1991), pero una vez sustituida la necesidad de otorgar escritura pablica por el
auto de adjudicacién, y ahora por el testimonio del secretario judicial del decreto
de adjudicacién, que comprende la resolucién por la que se aprueba el remate y
se expresa que se ha consignado el precio (art. 674 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, segin redaccién dada por Ley 13/2009 de 3 de noviembre), este sera el
momento en que debe entenderse producida la transmisién del bien de acuerdo
con lo dispuesto en la legislacién civil».
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Ahora bien, la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la
proteccién a los deudores hipotecarios, reestructuraciéon de deuda y alquiler
social, introdujo como causa de oposicion a la ejecucion hipotecaria el caracter
abusivo de las clausulas del contrato, utilizable siempre que no se hubiere en-
tregado la posesién material de la finca al adjudicatario. En consecuencia, en
relacién al control a instancia de parte en las ejecuciones hipotecarias iniciadas
antes de la entrada en vigor de la Ley 1/2013, puede concluirse que el mismo
se puede producir en cualquier momento del procedimiento, con el limite efec-
tivo del lanzamiento fisico de los ocupantes de la vivienda hipotecada, previsto
en el articulo 675 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en aquellos supuestos en
los que tenga derecho a plantear el incidente extraordinario de oposicién de
acuerdo con lo previsto en las citadas disposicién transitoria cuarta, apartado
2, de la Ley 1/2013 en relacién con la disposicién transitoria tercera, apartado
1, de la Ley 5/2019. Se trata de una excepcién que si afectaria, por disposicién
legal expresa, al tercer adquirente de la finca hipotecada, y al que se refiri6 la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 26 de enero de 2017,
asunto C-421/14 —Banco Primus—.

Pero segtin consta en los documentos judiciales aportados al expediente y
calificados, tal recurso extraordinario de oposici6n ya se interpuso en el afio 2016
y no se sobresey6 el procedimiento, por lo que la situaciéon del procedimiento, a
los efectos que son objeto de este recurso, se rige por la normativa procesal y de
proteccién de consumidores general. Asi lo pone de relieve la propia sentencia
del Juzgado de Primera Instancia ntmero 4 de Alcira de 31 de enero de 2020
que sefnala que por la parte prestataria «no se ha promovido como tal el inci-
dente extraordinario de oposicién al que alude la parte ejecutante», pero que si
procede volver a estudiar los efectos de la nulidad de la clausula de vencimiento
anticipado a la luz de las nuevas sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 26 de marzo de 2019, asunto C-70/17, y del Tribunal Supremo de
11 de septiembre de 2019.

En el presente supuesto, debe tenerse en cuenta que la indicada finca fue
aportada por el Banco de Sabadell a la sociedad «Promontoria Coliseum Real
Estate SLU», aportacién que fue objeto de la inscripcién 14.* (de fecha 23 de
enero de 2020) en virtud de escritura ptblica otorgada el 20 de diciembre de
2019. Posteriormente, la finca fue vendida a favor del propio ejecutante Banco
Sabadell SA, transmisién que causé la inscripcién 15.2 (de fecha 11 de febrero de
2021), en virtud de escritura pablica de fecha 18 de diciembre de 2020, entidad
que si ha sido parte en los indicados incidentes procesales. La reinscripcion de la
finca a favor de los recurrentes determinarfa, caso de admitirse, la nulidad de la
aportacion realizada por Banco de Sabadell a «Promontoria Coliseum Real Estate
SLU» y de la posterior venta que se realiza por esta entidad a favor, nuevamente,
de Banco de Sabadell, procediéndose a la restitucién de las reciprocas presta-
ciones. Todo ello, junto con la determinacién de si el Banco de Sabadell es un
tercero y de si concurre o no el requisito de la buena fe, a los efectos de valorar
si estamos ante un tercero del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, escapan de la
competencia del registrador en su funcién de calificacion, quedando reservada
al ambito judicial, a lo que debe afiadirse que en el mandamiento cancelatorio
aportado no se hace expresa mencién a la cancelacién de estos asientos regis-
trales. En el supuesto del presente expediente, existen asientos posteriores a la
inscripcion del decreto de adjudicacion derivado de la hipoteca ejecutada y otros
afectados por la resolucion judicial, por lo que el examen de la situacién de sus
titulares ante la misma compete a la registradora de la propiedad calificante.
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Resolucion de 10-1-2023
BOE 9-2-2023
Registro de la Propiedad de Torrox.

PARCELACION DE FINCAS RUSTICAS: UNIDADES MINIMAS DE CULTIVO.

No puede accederse a la inscripcion de una segregacion en suelo susceptible
de ser considerado como ristico si incumple el régimen de las unidades minimas
de cultivo y asi lo ha declarado ademas una resolucién de la administracién
agraria.

Respecto al régimen de las unidades minimas de cultivo de las fincas rasticas,
los articulos 24 a 26 de la Ley 19/1995, de 4 de julio, que constituyen legislacién
civil de aplicacién plena al amparo del articulo 149.1.8.* de la Constitucién, no
definen la condicién rastica determinante de su ambito de aplicacién. El vigente
articulo 16.2 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana, con
caracter de norma basica estatal, establece que en el suelo en situacion rural no
sometido al régimen de una actuacién de urbanizacién, «quedan prohibidas las
parcelaciones urbanisticas, sin que, puedan efectuarse divisiones, segregaciones
o fraccionamientos de cualquier tipo en contra de lo dispuesto en la legislacién
agraria, forestal o de similar naturaleza». Por su parte, el articulo 21.2 sefiala
que esté en la situacién basica de suelo rural: «[...] b) El suelo para el que los
instrumentos de ordenacién territorial y urbanistica prevean o permitan su paso a
la situaci6n de suelo urbanizado, hasta que termine la correspondiente actuacién
de urbanizacién, y cualquier otro que no retna los requisitos a que se refiere
el apartado siguiente». Dependera de la respectiva legislacién autonémica, y en
concreto de su regulacion del suelo urbanizable, determinar en qué supuestos
este debe considerarse sometido al cumplimiento de la normativa agraria sobre
unidades minimas de cultivo.

La escritura se califica bajo la vigencia de la nueva Ley 7/2021, de 1 de
diciembre, de impulso para la sostenibilidad del territorio de Andalucia. Puede
concluirse que el legislador andaluz diferencia el régimen del suelo urbanizable
ordenado o sectorizado que tendra legalmente el régimen que se establece para
la promocién de las actuaciones de transformacion urbanistica de nueva urba-
nizacién, considerando que las mismas se encuentran delimitadas, y el régimen
del suelo urbanizable no sectorizado que requerirdan para su desarrollo de la
aprobacién de las correspondientes propuestas de delimitaciéon de actuaciones
de transformacién urbanistica. Por tanto, en el primer caso, nos encontramos
ante un suelo en situacién basica de suelo rural sometido al régimen de una
actuacion de urbanizacién, mientras que en el segundo, el del suelo urbanizable
no sectorizado, ante un suelo rural en el que no pueden efectuarse divisiones,
segregaciones o fraccionamientos de cualquier tipo en contra de lo dispuesto en
la legislacién agraria.

En el presente expediente consta acreditado que nos encontramos ante
un suelo clasificado como urbanizable sectorizado no ordenado. Acreditada
la clasificacién de suelo urbanizable sectorizado respecto a las fincas objeto
de segregacién, como ocurre en el presente expediente, podria argumentarse
el considerar inaplicable la normativa agraria por considerarse sometido al
régimen de una actuacién de urbanizacién. Sin embargo, la actual legislacién
andaluza —cfr. articulo 20.a) sobre «actuaciones en suelo rastico»— no concreta,
dentro de la clasificacion de suelo rastico, en qué supuestos nos encontramos
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ante una parcelacién de tipo rdstico a la que resulta aplicable la normativa
agraria de forma diferenciada a la parcelacién propiamente urbanistica — ar-
ticulo 91—, como realiza, por ejemplo, la legislacion madrilefia —cfr. articu-
lo 144 de la Ley 9/2001— dentro del marco permitido por la legislaciéon basica
estatal, al referirse expresamente al suelo urbanizable no sectorizado, en que
no se haya aprobado definitivamente el plan de sectorizacién, respecto al cual
debe respetarse aquella normativa o la legislacién valenciana respecto al suelo
urbanizable no programado —cfr. articulo 226 del Decreto Legislativo 1/2021,
de 18 de junio—. A esto se afiade que en el presente expediente consta una
resolucién de la Administracién agraria competente que declara la nulidad de
las segregaciones, hecho que no puede ser desconocido en la calificacién, como
sefiala el registrador.

La posibilidad de realizar dicha segregacién solo podria producirse por un
cambio en la normativa urbanistica del municipio que recalificase la finca, por
proceder los compradores a edificar en la misma destinandola a uso industrial u
otro de caracter no agrario en las condiciones y demas supuestos que permitirian
aplicar las excepciones contempladas en el articulo 25 de la Ley 19/1995. Desde el
punto de vista registral, como ha reiterado la Direccién General de los Registros y
del Notariado —vid. resolucién de 10 de enero de 2017—, corresponde al 6rgano
autonémico competente apreciar si concurren o no las excepciones recogidas en
el articulo 25 de la Ley 19/1995, de 4 de julio, de acuerdo con el procedimiento
previsto en el articulo 80 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio. Nada obsta
a tal denegacion, a que el interesado obtuviera del Ayuntamiento, como admi-
nistracién urbanistica competente, la correspondiente licencia de segregacion,
pues como ya ha sefialado este Centro Directivo (vid. resoluciones de 10 de
junio de 2009, 2 de noviembre de 2012 y 25 de abril de 2014), si bien la licencia
municipal, o en su caso la certificacién municipal de innecesaridad de licencia,
puede ser suficiente para cumplir con los requisitos urbanisticos impuestos a la
segregacion, cuando el asunto a dilucidar no es urbanistico sino agrario, carece
la Administracion local de competencia.

Resolucién de 10-1-2023
BOE 9-2-2023
Registro de la Propiedad de Ponteareas.

DOBLE INMATRICULACION: INICIACION DEL PROCEDIMIENTO.

No cabe iniciar el procedimiento de doble inmatriculacién por medio de
una instancia privada suscrita por el titular de una finca colindante a la inma-
triculada previamente

Con carécter previo, debe recordarse que la notificaciéon de los titulares co-
lindantes, cuando el proceso de inmatriculacién se realice por la via del articu-
lo 205 de la Ley Hipotecaria, es una notificacion posterior a la practica de la
primera inscripcién del dominio, a través de la cual se inmatricula la finca. Dicha
notificacién tiene por objeto comunicar a los titulares de fincas colindantes la
inmatriculacién de las fincas, para que tengan conocimiento de ella y en caso de
que les afecte puedan ejercitar las acciones correspondientes para la defensa de
su derecho. Pero, una vez practicada la inmatriculacion, es de plena aplicacién
el articulo 1, parrafo tercero, de la Ley Hipotecaria, por lo que los asientos, una
vez practicados, estdn bajo la salvaguardia de los tribunales.
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Entrando en el fondo del asunto, la primera de las cuestiones a tratar es
la de si puede lograrse la practica del asiento solicitado mediante la instancia
privada suscrita por el colindante notificado una vez inmatriculada la finca. La
respuesta es evidentemente negativa, pues el articulo 3 de la Ley Hipotecaria exige
titulaci6én publica para la practica de cualquier asiento, salvo en los excepcionales
supuestos, taxativamente determinados por la Ley, en los que puede admitirse la
solicitud por documento privado.

Con arreglo al articulo 209 de la Ley Hipotecaria, el colindante notificado care-
ce de legitimacién para solicitar que conste en el Registro la existencia de una doble
inmatriculacién, por no ser titular registral de la finca doblemente inmatriculada.

Resolucion de 10-1-2023
BOE 9-2-2023
Registro de la Propiedad de Céceres, nimero 2.

PROCEDIMIENTO DEL ARTICULO 199 DE LA LEY HIPOTECARIA: REGLA
GENERAL DE TRAMITACION AUN CUANDO EXISTAN DUDAS INICIALES
SOBRE LA IDENTIDAD DE LA FINCA.

La existencia de dudas iniciales sobre la identidad de la finca, salvo que estas
sean absolutamente concluyentes, no debe impedir la tramitacién del procedi-
miento del articulo 199.

La registracién de un exceso de cabida (o disminucién de superficie) stricto
sensu solo puede configurarse como la rectificacién de un erréneo dato regis-
tral referido a la descripcién de la finca inmatriculada, de modo que ha de ser
indubitado que con tal rectificacién no se altera la realidad fisica exterior que
se acota con la descripcién registral, esto es, que la superficie que ahora se
pretende constatar tabularmente es la que debi6 reflejarse en su dia por ser la
realmente contenida en los linderos originalmente registrados. En el expediente
del articulo 199 de la Ley Hipotecaria en todo caso sera objeto de calificacién
por el registrador la existencia o no de dudas en la identidad de la finca. Las
dudas pueden referirse a que la representacion grafica de la finca coincida en
todo o parte con otra base grafica inscrita o con el dominio pdblico, a la po-
sible invasién de fincas colindantes inmatriculadas o se encubriese un negocio
traslativo u operaciones de modificacién de entidad hipotecaria (cfr. arts. 199
y 201 LH y resoluciones de 22 de abril, 8 de junio y 10 de octubre de 2016,
entre otras).

Por esta Direccién General se ha afirmado que por la existencia de una
previa operacién de modificacién de entidades hipotecarias no puede negarse la
posibilidad de rectificar con posterioridad la descripcion de las fincas resultantes,
siempre y cuando se cumplan los requisitos y procedimientos contemplados para
ello en la Ley Hipotecaria y, ante todo, siempre que las rectificaciones pretendidas
no impliquen una nueva reordenacién de terrenos diferente a la resultante de
la modificacién hipotecaria inscrita (cfr. resoluciones de 29 de septiembre y 26
de octubre de 2017).

Esta Direccién General tiene proclamado que solo procede denegar el inicio
del expediente previsto en el articulo 199, cuando de manera palmaria y evidente
resulta improcedente, evitando, de este modo, los costes que genera su trami-
taciéon. Pero no siendo palmaria, ni evidente, la improcedencia del inicio del
expediente previsto en el articulo 199, lo adecuado es iniciarlo, practicar todas
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las pruebas y tramites previstos en dicho precepto y proceder a su calificacion
a su conclusion.

Resolucién de 11-1-2023
BOE 9-2-2023
Registro de la Propiedad de Novelda.

HERENCIA: PARTICION REALIZADA POR EL CONTADOR PARTIDOR.

La particién realizada por el contador partidor es inscribible sin necesidad
de la intervencion de los herederos y legitimarios, siempre que no exceda en su
actuacion los limites de lo meramente particional. Consecuentemente, no podra
acordar la conmutacién del legado de usufructo hecho al viudo por la adjudica-
ci6én de bienes en pleno dominio.

Es doctrina jurisprudencial pacifica que las competencias del contador-par-
tidor se cifien a contar y partir, realizando cuanto acto juridico y material sea
preciso para este objeto, incluso ampliamente segtn el concreto supuesto, por
ejemplo, realizando divisiones, segregaciones o pagando excesos de adjudicacion,
si las fincas no tuvieren facil divisién. Para ello no precisa el contador-partidor el
concurso de herederos, legatarios o legitimarios, aunque si del conyuge viudo, si
debe liquidarse previamente la sociedad conyugal. También es criterio doctrinal
unanime que la misién del contador-partidor consiste tnicamente en contar y
partir, de modo que carece de facultades dispositivas, al ser las suyas simplemente
particionales. Por ello ha de respetar la igualdad cualitativa en la formacién de
los lotes (cfr. art. 1061 CC), evitando, en cuanto sea posible, los suplementos en
metalico; aunque se ha entendido que dicho precepto no impone una igualdad
matemaética absoluta, ni impone la participacién de todos los herederos en cada
bien de la herencia. Si podra el albacea contador-partidor liquidar los gananciales
junto con el conyuge viudo, o realizar operaciones de modificacion hipotecaria
como divisiones o segregaciones necesarias para la particion, o incluso pagar
excesos de adjudicacién. También cabe incluir entre sus funciones la acreditacién
del cumplimiento o incumplimiento de condiciones a efectos de la practica de
inscripciones, siempre que se trate de hechos que queden acreditados objetiva-
mente, no de hechos susceptibles de valoracién o de posible contradiccion.

La particién realizada por el contador-partidor no requiere el consentimiento
de los herederos, aunque sean legitimarios, siempre que actde dentro de sus fun-
ciones, las cuales no se alteran por la comparecencia de alguno de los herederos,
ni siquiera por la concurrencia de todos ellos si el testador hubiera ordenado la
intervencién del contador-partidor incluso existiendo un acuerdo de los herederos
respecto de la forma de realizar la particién.

En cuanto a la adjudicacién a la viuda por su legado de usufructo vidual, se
capitaliza en diversos bienes del inventario en plena propiedad y algunas deudas
del pasivo a los efectos de compensacion del valor de los bienes del activo adju-
dicados, lo que excede de las funciones del contador-partidor dado que se trata
de un legado especifico de un usufructo y es mutado en una propiedad, por lo
que, en cuanto a esto, se hace preciso el consentimiento de la adjudicataria. Por
tanto, en este dltimo punto se debe desestimar el recurso.

En cuanto a las alegaciones del recurrente relativas a la existencia de una
resolucién judicial que declara la aceptaciéon de la herencia, debe tenerse en
cuenta que una cosa es la aceptacién de herencia y otra distinta la aceptacién
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de la particién, sin que una conlleve la otra, lo que resulta con claridad del auto
reflejado en los hechos.

Resolucion de 11-1-2023
BOE 9-2-2023
Registro de la Propiedad de Logrofio, nimero 2.

PRINCIPIO DE TRACTO SUCESIVO: REQUISITO DE LA PREVIA INSCRIPCION
A FAVOR DEL OTORGANTE DEL TITULO QUE SE PRETENDE INSCRIBIR.

Para inscribir un arrendamiento otorgado por la esposa que aparece como
titular con carécter ganancial de la finca, es preciso que antes se inscriba la previa
liquidacion de gananciales y herencia que la reconozca como titular registral con
facultad para el otorgamiento del acto.

Cuando la calificacién del registrador sea desfavorable es exigible, conforme
a los principios basicos de todo procedimiento y a la normativa vigente, que al
consignarse los defectos que, a su juicio, se oponen a la inscripcién pretendida,
aquella exprese también una motivacién suficiente de los mismos, con el desa-
rrollo necesario para que el interesado pueda conocer con claridad los defectos
aducidos y con suficiencia los fundamentos juridicos en los que se basa dicha
calificacién. En el presente caso el registrador ha expresado con claridad el de-
fecto y ha fundado aquel en el articulo 20 de la Ley Hipotecaria, por lo que no
cabe concluir que haya incurrido en una situacion de falta de motivacion juridica.

Debera inscribirse la particién hereditaria del causante, de la que resulte
que a la arrendadora se le adjudica la finca en proporcién que constituya la
mayoria de intereses en la comunidad, pues podria ocurrir que en la particion y
liquidacién de gananciales resultara otro tipo de adjudicacién que concediera a
otros llamados la mayor parte de los derechos sobre el inmueble. En la escritura
se realizan manifestaciones sobre este punto hechas por la arrendadora que no
pueden por si solas causar la inscripcion del titulo que conceda esa mayoria de
derechos en el Registro. En el presente caso, segin resulta del historial registral
de la finca, esta consta inscrita a nombre de la arrendadora y de su esposo con
carécter ganancial y, en consecuencia, la primera no ostenta titularidad registral
que represente la mayoria de los intereses sobre la finca referida, si bien se ma-
nifiesta el titulo sucesorio que podria causar la adjudicacién a su favor, pero no
se ha acreditado esa adjudicacién.

Resolucién de 12-1-2023
BOE 9-2-2023
Registro de la Propiedad de Conil de la Frontera.

PARCELACION URBANISTICA: LICENCIA OBTENIDA POR SILENCIO ADMI-
NISTRATIVO.

Para inscribir una segregaciéon amparada por una licencia obtenida por si-
lencia administrativo es preciso aportar la resolucién administrativa que declare
que dicha licencia no seria contraria a la ordenacién urbanistica.

Pasando a examinar el objeto de este expediente, desde un punto de vista
sustantivo, la disposicién transitoria primera, apartado c), de la Ley 7/2021, de
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1 de diciembre, en su regla primera establece que «los procedimientos que, al
momento de entrada en vigor de la presente Ley, estuvieran ya iniciados, se
tramitardn y resolveran con arreglo a la legislacién en vigor en el momento de
su iniciacién». Dado que la solicitud de licencia en el presente caso se produce
en agosto de 2021 puede considerarse aplicable el régimen de la anterior Ley
7/2002, de 17 de diciembre. Esta norma en su articulo 172 sefialaba, al regular el
procedimiento de concesion de licencias urbanisticas, que «la resolucién expresa
debera notificarse en el plazo maximo de tres meses. Transcurrido este plazo
podra entenderse, en los términos prescritos por la legislacién reguladora del
procedimiento administrativo comtn, otorgada la licencia interesada» —cfr. regla
quinta—. La vigente Ley 7/2021, por su parte, viene a establecer una regulacién
similar, pero haciendo expresa referencia a la normativa estatal de aplicacién
basica. Por lo que, de acuerdo con lo expuesto, el legislador andaluz, tanto en
la anterior ley vigente al iniciarse el procedimiento administrativo, como en la
actual Ley 7/2021, admite entender estimada por silencio administrativo la licen-
cia de division, siempre y cuando la misma no vulnere la ordenacién territorial
y urbanistica.

Desde el punto de vista registral, puede decirse que la acreditacién de la li-
cencia como acto presunto presenta cierta dificultad, debida a la compleja prueba
del hecho negativo. Del régimen expuesto se deriva que, con independencia de la
validez y eficacia sustantiva del acto administrativo presunto, su trascendencia a
efectos registrales requiere la acreditacién documental de un pronunciamiento
expreso de la Administracién competente o un acto que integre el control previo
municipal, como sefala el legislador andaluz, teniendo en cuenta la necesidad
de evitar el acceso registral de actos de modificacién juridico real de eficacia
claudicante —articulo 33 de la Ley Hipotecaria— y que la calificacién registral no
se extiende al fondo material o sustantivo del acto administrativo de autorizacién
o aprobacién del acto civil cuya inscripcién se pretende o, dicho de otra forma,
carece el registrador de competencia para entrar a calificar si la actuacién de
cuya inscripcion se trata se ajusta o no a la ordenacién urbanistica, actuacién
de control de legalidad que corresponderd, en primer lugar a la administracién
municipal en ejercicio de sus competencias en materia de disciplina y policia
urbanistica y, en dltimo extremo, a la jurisdiccién administrativa.

Resolucién de 12-1-2023
BOE 9-2-2023
Registro de la Propiedad de Conil de la Frontera.

PARCELACION URBANISTICA: LICENCIA OBTENIDA POR SILENCIO ADMI-
NISTRATIVO.

Para inscribir una segregaciéon amparada por una licencia obtenida por si-
lencia administrativo es preciso aportar la resolucién administrativa que declare
que dicha licencia no seria contraria a la ordenacién urbanistica.

Pasando a examinar el objeto de este expediente, desde un punto de vista
sustantivo, la disposicién transitoria primera, apartado c), de la Ley 7/2021, de
1 de diciembre, en su regla primera establece que «los procedimientos que, al
momento de entrada en vigor de la presente Ley, estuvieran ya iniciados, se
tramitaran y resolveran con arreglo a la legislacién en vigor en el momento de
su iniciacién». Dado que la solicitud de licencia en el presente caso se produce
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en agosto de 2021 puede considerarse aplicable el régimen de la anterior Ley
7/2002, de 17 de diciembre. Esta norma en su articulo 172 sefialaba, al regular el
procedimiento de concesion de licencias urbanisticas, que «la resolucién expresa
deber4 notificarse en el plazo maximo de tres meses. Transcurrido este plazo
podra entenderse, en los términos prescritos por la legislacién reguladora del
procedimiento administrativo comdn, otorgada la licencia interesada» —cfr. regla
quinta—. La vigente Ley 7/2021, por su parte, viene a establecer una regulacién
similar, pero haciendo expresa referencia a la normativa estatal de aplicacién
basica. Por lo que, de acuerdo con lo expuesto, el legislador andaluz, tanto en
la anterior ley vigente al iniciarse el procedimiento administrativo, como en la
actual Ley 7/2021, admite entender estimada por silencio administrativo la licen-
cia de divisi6n, siempre y cuando la misma no vulnere la ordenacién territorial
y urbanistica.

Desde el punto de vista registral, puede decirse que la acreditacion de la li-
cencia como acto presunto presenta cierta dificultad, debida a la compleja prueba
del hecho negativo. Del régimen expuesto se deriva que, con independencia de la
validez y eficacia sustantiva del acto administrativo presunto, su trascendencia a
efectos registrales requiere la acreditacion documental de un pronunciamiento
expreso de la Administracién competente o un acto que integre el control previo
municipal, como sefala el legislador andaluz, teniendo en cuenta la necesidad
de evitar el acceso registral de actos de modificaciéon juridico real de eficacia
claudicante —articulo 33 de la Ley Hipotecaria— y que la calificacién registral no
se extiende al fondo material o sustantivo del acto administrativo de autorizacién
o aprobacién del acto civil cuya inscripcién se pretende o, dicho de otra forma,
carece el registrador de competencia para entrar a calificar si la actuacién de
cuya inscripcién se trata se ajusta o no a la ordenacién urbanistica, actuacién
de control de legalidad que corresponderd, en primer lugar a la administracion
municipal en ejercicio de sus competencias en materia de disciplina y policia
urbanistica y, en Gltimo extremo, a la jurisdiccién administrativa.

Resolucién de 12-1-2023
BOE 9-2-2023
Registro de la Propiedad de Alicante, namero 4.

HERENCIA: HERENCIA DE EXTRANJERO FALLECIDO ANTES DE LA ENTRA-
DA EN VIGOR DEL REGLAMENTO EUROPEO DE SUCESIONES.

Para inscribir una escritura de herencia de un extranjero fallecido antes de la
entrada en vigor del Reglamento Europeo de Sucesiones es preciso aportar el acta
de herederos, si no se han reflejado el extracto de los datos precisos. También ha
de consignarse el NIF de todos los intervinientes y no solo del adjudicatario. La
escritura otorgada fuera de Espana ha de cumplir con el principio de equivalen-
cia con el documento notarial espanol, siendo imprescindible el correspondiente
juicio de capacidad.

Debe tenerse en cuenta que la causante fallecié antes de la aplicacién del
Reglamento (UE) ndm. 650/2012, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4
de julio de 2012, por lo que es de aplicacién el articulo 9.8 del Cédigo Civil,
que conduce a la ley de la nacionalidad de la causante en el momento del falle-
cimiento, en este caso la francesa. No obstante, es indudable que los requisitos
y practica de los asientos, como el conjunto de la actividad registral, es compe-
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tencia exclusiva del Estado en el que radique el Registro. Como ha puesto de
relieve este Centro Directivo (cfr., entre otras, la resoluciéon de 6 de marzo de
2020), el procedimiento registral es competencia exclusiva de la ley espafola,
cuyas normas son de aplicacién preferente, segiin establece la letra f) de la
disposicién adicional primera de la Ley 29/2015, siempre que sean compatibles
con lo dispuesto en dicha ley.

Hechas estas consideraciones previas, debe confirmarse el primero de los
defectos expresados en la calificacién impugnada, relativo a la acreditacién del
namero de identificacién de extranjero de todos los intervinientes en la particion.
En el presente caso solo se adjudica un bien inscribible en el Registro al cényuge
viudo, mientras que las dos herederas no reciben ningiin bien en Espafa. Una
interpretacién légica y finalista del articulo 254 de la Ley Hipotecaria —evitar
el fraude que pueda afectar a los bienes inmuebles y a sus rentas, controlando
el verdadero titular de los mismos— conduciria a la interpretaciéon restricti-
va del precepto, segin la cual la informacién fiscal exigible se limita a quien
acepte una sucesiéon en Espafia de bienes objeto de inscripcion, careciendo de
sentido la importante carga adicional de la obtencién de nimero de identidad
de extranjero a quien nada adquiere en Espafia, siempre que quede acreditado
el flujo de pagos en el documento calificado. Sin embargo, la resolucién de
15 de octubre de 2015, afirmé que: «La obligacién de consignacién del NIE
no esta limitada al hecho de adquirir o transmitir un bien inmueble, sino que
se extiende a todos los supuestos de participacién en una relacién juridica con
trascendencia tributaria lo que evidentemente ocurre en el presente supuesto.
Si el legislador hubiera querido limitar tal obligacién, al menos en el ambito
del Registro de la Propiedad, a los supuestos de transmisién o adquisicién de
derechos sobre bienes inmuebles lo hubiera hecho asi dando al articulo 254 de
la Ley Hipotecaria una redaccion distinta de la que figura en los demas textos
legales citados como serfa el caso de los notarios cuyo campo de actuacién no
estd limitado al ambito inmobiliario».

También debe confirmarse el segundo de los defectos invocados por el re-
gistrador, relativo a la aportacion del acta de notoriedad de declaracién de he-
rederos que el notario autorizante de la escritura calificada se limita a resenar
con la indicacién de su fecha y notario autorizante de ella. En el presente caso
no se ha aportado ni se ha testimoniado suficientemente el acta de declaracién
de herederos.

Los documentos publicos notariales extranjeros podran ser inscritos en los
registros de la propiedad espafoles si cumplen los requisitos establecidos en la
legislacién especifica aplicable y siempre que dicho notario extranjero haya in-
tervenido en la confeccién del documento desarrollando funciones equivalentes
a las que desempenian los notarios espafioles y surta los mismos o mas proximos
efectos en el pais de origen. Esa equivalencia ha de suponer que el documento
refleja adecuadamente los juicios de identificacion, capacidad y, en su caso,
suficiencia de la representacion de los otorgantes. No es exigible sin embargo
que tales juicios se realicen en idéntica forma a la exigida para el documento
espafiol, siendo suficiente una certificacién o declaracién notarial o la observancia
de cualquier otra forma que segin la ley extranjera aplicable sea equivalente.
En el presente caso, la escritura calificada no contiene juicio explicito sobre la
capacidad de los otorgantes ni la acreditacién, segin el citado articulo 36 del
Reglamento Hipotecario, del cumplimiento de los requisitos que permitan con-
cluir que existe esa equivalencia funcional. Por ello, este defecto también debe
ser confirmado.

980 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 796, pags. 953 a 1015. Afio 2023

about:blank

08/06/2023, 19:03



Firefox

270 de 568

Resumen de Resoluciones de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica

Resolucion de 13-1-2023
BOE 9-2-2023
Registro de la Propiedad de Céceres, ndmero 1.

PROCEDIMIENTO DE APREMIO ADMINISTRATIVO: CANCELACION DE LA
ADJUDICACION TRAS LA RESOLUCION JUDICIAL DE UNA TERCERIA DE
DOMINIO.

Se considera suficiente, a efectos del principio de tracto sucesivo, con la
intervencion del titular registral de la finca en el expediente administrativo se-
guido para anular la adjudicacién en procedimiento de apremio administrativo
a consecuencia de una resolucién judicial que estima una tercerfa de dominio.

Inscrita la adjudicacion derivada de un procedimiento de apremio a favor
del adjudicatario, se dicta sentencia firme en recurso contencioso-administrativo
interpuesto por este contra la resolucién del Organismo Aut6nomo de Recauda-
cién y Gestién Tributaria de la Diputacién de Céceres por la que deja sin efecto
la adjudicacién, dictada a su vez como consecuencia de sentencia firme en pro-
cedimiento de terceria de dominio.

Este Centro Directivo, en el caso concreto planteado, entiende que se cumple
el principio de tracto sucesivo (art. 20 LH), trasunto del principio constitucional
de tutela judicial efectiva, en la medida que el titular registral cuya inscripcion
de adjudicacién se declara nulo en procedimiento administrativo, ha tenido su-
ficientes garantias para la defensa de sus derechos, al haber sido parte en el
procedimiento contencioso-administrativo por él mismo interpuesto frente a la
resolucién administrativa, que en cumplimiento de las sentencias de terceria de
dominio interpuestas, declaré la nulidad de la ejecucién que motivé la inscrip-
cién a su favor.

No se trata de inscribir el dominio derivado de una terceria de dominio,
sino de cancelar la adjudicacién producida en un procedimiento administrativo
que ha sido objeto de revision por la propia Administracién como consecuencia
de sentencia firme de terceria de dominio, siendo también firme la resolucion
administrativa que declara la nulidad de la adjudicacién al haberse desestimado
en contencioso-administrativo los recursos interpuestos por el titular registral.

Resolucién de 13-1-2023
BOE 9-2-2023
Registro de la Propiedad de Moncada, nimero 2.

PROCEDIMIENTO DEL ARTICULO 199 DE LA LEY HIPOTECARIA: DUDAS
SOBRE LA IDENTIDAD DE LA FINCA.

Se consideran justificadas las dudas alegadas por la registradora en base a
las alegaciones del colindante.

En el caso que ahora nos ocupa resultan plenamente fundadas las dudas
de la registradora, por la complejidad, incertidumbre e imprecisiones gréficas
de la documentacion aportada para su calificacién, y por constar oposicién
expresa de titulares de fincas registrales colindantes que ademdas no han sido
parte en el acuerdo homologado que se cita, si bien todo ello con la salvedad
de que en el presente caso, al ser la finca objeto del expediente titularidad de
un ente perteneciente al Sector Pdblico, y en concreto a un organismo ptblico
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vinculado a la Administraciéon General del Estado o dependiente de la misma,
deberia procederse a su deslinde georreferenciado de conformidad con la Ley
33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Pdablicas
(véanse los articulos 2 y 50 y siguientes) y demas normativa especifica aplicable,
a la que por otra parte remite el Gltimo parrafo del articulo 200 de la propia
Ley Hipotecaria.

Resolucién de 16-1-2023
BOE 14-2-2023
Registro de la Propiedad de Arona.

FE DE CONOCIMIENTO NOTARIAL: PERMISO DE CONDUCIR.

Se admite como medio supletorio de identificacién ante el notario el permiso
de conducir.

Como ha puesto de relieve este Centro Directivo reiteradamente, en nuestra
legislacién la identificacién de los comparecientes en los instrumentos ptblicos
se encomienda al notario, que habra de realizarla por los medios establecidos
en las leyes y reglamentos (art. 23 de la Ley del Notariado). El juicio sobre la
identidad del otorgante que corresponde, exclusivamente y bajo su responsa-
bilidad, al notario queda amparado por una presuncién legal solo susceptible
de impugnacion en via judicial. Por ello, el registrador no puede revisar en su
calificacién ese juicio que compete al notario.

En definitiva, los documentos de identificacién tienen que ser oficiales, ori-
ginales y de ese fin identificatorio, fundamentalmente el documento nacional de
identidad y los pasaportes, pero caben como supletorios aquellos que cumplan
los mismos requisitos, como en el supuesto presente el permiso de conduccién,
que contiene fotografia incorporada y firma.

Resolucién de 16-1-2023
BOE 14-2-2023
Registro de la Propiedad de Zaragoza, ndmero 12.

ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: DERECHOS DE TANTEO Y RETRACTO. PRIN-
CIPIO DE ESPECIALIDAD: CIRCUNSTANCIAS PERSONALES DEL ADQUIRENTE.

Si del decreto de adjudicacién resulta que la finca rastica ejecutada estd
arrendada, hay que acreditar la notificacién al arrendatario. También ha de ex-
presarse el domicilio del adquirente.

El articulo 11.1 de la Ley 49/2003, de 26 de noviembre, de Arrendamientos
Rusticos, en la redacciéon dada por la Ley 26/2005, de 30 de noviembre, dis-
pone que la escritura pablica de enajenacién de finca rastica debera expresar
la circunstancia de si esta se encuentra o no arrendada, como condicién para
su inscripcion en el Registro de la Propiedad. En el presente caso consta en
el mismo testimonio del decreto de adjudicacién que la finca estd arrendada
a las personas que se indican. Por ello, debe acreditarse que se ha notificado
de forma fehaciente a los arrendatarios para que puedan, en su caso, ejercer el
derecho de retracto que les concede, sin que a esta conclusién pueda oponerse
la manifestacién del recurrente sobre el caricter ficticio o simulado de dicho
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arrendamiento, circunstancia esta sobre la que puede decidirse en reducido marco
de este expediente de recurso.

En relacién con el segundo defecto expresado por la registradora, relativo a
la indicacién del domicilio del adquirente, el articulo 21 de la Ley Hipotecaria
determina que los titulos en cuya virtud se solicita la inscripcién deben conte-
ner todas las circunstancias necesarias para la practica de la misma. Por tanto,
deben constar las circunstancias personales de la persona a cuyo favor deba
practicarse la inscripcién, es decir, las recogidas en los articulos 9 de la Ley
Hipotecaria y 51 del Reglamento Hipotecario, entre las cuales se encuentra «el
domicilio con las circunstancias que lo concreten» —cfr. articulo 51.9.* a) del
Reglamento Hipotecario—. En el presente caso, debe confirmarse el defecto, dada
la indeterminacién del domicilio del adjudicatario, si bien podra ser objeto de
determinacion por instancia privada.

Resolucion de 16-1-2023
BOE 14-2-2023
Registro de la Propiedad de Icod de los Vinos.

REPRESENTACION LEGAL DE MENORES SUJETOS A DERECHO ALEMAN:
CALIFICACION REGISTRAL.

Si el registrador no opone otros impedimentos en su calificacién, ha de
admitirse el juicio de suficiencia realizado por el notario.

Ciertamente, como indica el registrador, la capacidad y representacién legal
de los compradores menores de edad se rige por la ley alemana (cfr. arts. 9.4
y 10.11 CC). Pero, al intervenir en el otorgamiento de la escritura calificada
dichos menores representados por un apoderado, debe determinarse si del
documento representativo resulta que dicha ley ha sido cumplida, algo que el
registrador puede calificar con los medios legalmente establecidos para ello:
por lo que resulte del documento presentado y del contenido del Registro en
el momento de su presentacién (art. 18 LH, que se ha interpretado por este
Centro Directivo atendiendo a su espiritu y finalidad para admitir el acceso
por el registrador al contenido de otros registros puablicos, algo que constituye,
en determinados casos, no solo una potestad sino una obligacion del registra-
dor —vid., entre otras, la resolucién de 13 de septiembre de 2017—), y todo
ello dentro de los limites establecidos en el articulo 98 de la Ley 24/2001, de
27 de diciembre.

Asi, frente a la objecién expresada por el registrador (en esencia, que no in-
terviene, por si o debidamente representada, la madre de los menores adquirentes
ni se hace referencia alguna a su fallecimiento o a causa alguna que atribuya el
ejercicio de la patria potestad en exclusiva al progenitor interviniente) debe te-
nerse en cuenta que, segin el testimonio de la escritura autorizada por el notario
aleman, el apoderamiento es también otorgado por la tutora de la madre y dicho
notario da fe de la capacidad de todos los comparecientes, sin que el registrador
haya opuesto objecién alguna a tal valoracién sobre la aptitud y capacidad legal
para el acto escriturado segiin la ley alemana aplicable, ni —en los términos
permitidos por el articulo 98 de la Ley 24/2001— al juicio de suficiencia de las
facultades representativas emitido por el notario autorizante de la escritura de
compraventa calificada.
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registral «los médulos, términos que solo pretende identificar la ubicacién de los
puestos de observacién, no suponen segregacién», es decir aparentemente no se
pretende el fraccionamiento del terreno con objeto de su explotaciéon econémica
exclusiva y excluyente de forma analoga a la divisiéon o segregacion, sino deli-
mitar y concretar las porciones de terreno en los que los respectivos titulares de
los derechos pueden ubicar sus respectivos puestos de observacién naturalista.

Por ello a juicio de esta Direccién General lo que procede en el presente
supuesto es iniciar la via del articulo 79 del Real Decreto 1093/1997 vy, en su
caso, la prevista en el articulo 80 del mismo, al no tratarse de un supuesto
sujeto expresamente a licencia y tener por objeto un derecho inscrito, siendo
aquel cauce procedimental el oportuno para que la Administracién competente
dicte la resolucién que proceda, una vez analizados los presupuestos de hecho
del terreno en cuestion.

Resoluciéon de 17-1-2023
BOE 14-2-2023
Registro de la Propiedad de Sevilla, nimero 17.

NOTA DE AFECCION FISCAL POR EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE NO
RESIDENTES: CANCELACION.

La nota de afeccién prevista en la regulacién del Impuesto sobre la Renta
de no Residentes se cancelard, entre otros medios, mediante la presentacion de
la carta de pago de la deuda, que es lo que precisamente sucede en este caso
(si bien siempre que se aporte el original de las cartas de pago, como mas tarde
se precisara).

En los supuestos de afeccién de los bienes transmitidos al pago de los im-
puestos sobre Transmisiones Patrimoniales y actos Juridicos Documentados y
sobre Sucesiones y Donaciones antes mencionados, se trata de garantizar si-
tuaciones caracterizadas por su provisionalidad, derivadas del hecho de alegar
la exencién o reduccién del impuesto cuando deben cumplirse determinados
requisitos ulteriores exigidos para su concesion, de haberse producido la des-
membracién del dominio, que dara lugar a su posterior y eventual consolidacién
del mismo, o de la autoliquidacion del impuesto o la liquidacién provisional del
mismo, sujetas por tanto a una posible revisién posterior que podria dar lugar
al giro de una liquidacién complementaria definitiva. Por ello, como establecen
las leyes reguladoras de dichos impuestos (arts. 122.4 y 100.4 de sus respectivos
reglamentos), y como ya ha sefialado esta Direccién General (cfr. resoluciones
de 15 de noviembre de 2018, 21 de enero de 2020 y 19 de abril de 2022), para
proceder a la cancelacién de dicha nota serfa necesario, bien que se acredite el
pago del impuesto con caracter firme o el transcurso del plazo de caducidad
de dicha nota, bien que medie consentimiento de la Hacienda Publica que es
el titular registral o resolucion judicial firme que ordene dicha cancelacion (cfr.
arts. 1, 40 y 82 LH).

En cambio, el supuesto previsto en el texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre la renta de no residentes se caracteriza por exigir un requisito objetivo y
determinado: el adquirente estd obligado a retener e ingresar el 3%, o a efectuar
el ingreso a cuenta correspondiente, de la contraprestaciéon acordada, en con-
cepto de pago a cuenta del impuesto correspondiente al transmitente obligado a
su pago. Por este motivo, el articulo 14.5 «in fine» del Reglamento del impuesto
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sobre la renta de no residentes, aprobado por Real Decreto 1776/2004, de 30 de
julio, establece que la nota de afeccién en garantia de su pago practicada sobre
el inmueble transmitido se cancelard, entre otros medios, mediante la presenta-
cion de la carta de pago de la deuda, que es lo que precisamente sucede en este
caso (si bien siempre que se aporte el original de las cartas de pago, como mas
tarde se precisara).

Sefiala también la registradora en su nota de calificacion como defecto que
impide la cancelacién solicitada que no es admisible la fotocopia como titulo
apto para practicar operacion registral, sino que han de presentarse los titulos
originales o auténticos, pues en este supuesto se han aportado fotocopias de los
resguardos de ingreso (modelos 211 de la Agencia Estatal de la Administracién
Tributaria) de las cantidades retenidas en concepto de pago a cuenta del impuesto
sobre la renta de no residentes. En este Ginico punto ha de confirmarse la nota
de calificacion de la registradora.

Resolucién de 17-1-2023
BOE 14-2-2023
Registro de la Propiedad de Torrevieja, namero 1.

PROCEDIMIENTO DEL ARTICULO 199 DE LA LEY HIPOTECARIA: DUDAS
SOBRE LA IDENTIDAD DE LA FINCA.

No se acceder4 a inscribir la base grafica de una finca si de las alegaciones
de los colindantes resultan dudas sobre la identidad de la finca.

La registracién de un exceso de cabida stricto sensu solo puede configurarse
como la rectificacion de un erréneo dato registral referido a la descripcion de la
finca inmatriculada, de modo que ha de ser indubitado que con tal rectificacién
no se altera la realidad fisica exterior que se acota con la descripcion registral,
esto es, que la superficie que ahora se pretende constatar tabularmente es la que
debi6 reflejarse en su dia por ser la realmente contenida en los linderos origi-
nalmente registrados. Este método, por tanto, solo debe permitir la correccién
de un dato mal reflejado en su término inicial al inmatricular la finca, por lo
que la existencia de dudas que pudiera albergar el registrador de encontrarnos
en cualquier otro caso—inmatriculaciones de parcelas colindantes o encubri-
miento de otras operaciones como agrupaciones o agregaciones— pueden (y
deben) generar una calificacién negativa a la inscripcion del exceso, o defecto,
de cabida declarado.

El registrador debe calificar en todo caso la existencia o no de dudas en
la identidad de la finca, que pueden referirse a que la representacién grafica
de la finca coincida en todo o parte con otra base grafica inscrita o con el
dominio publico, a la posible invasién de fincas colindantes inmatriculadas o
a que se encubriese un negocio traslativo u operaciones de modificaciéon de
entidad hipotecaria (cfr. arts. 9, 199 y 201 LH). El registrador, a la vista de las
alegaciones efectuadas en el procedimiento, debe decidir motivadamente segin
su prudente criterio. El juicio de identidad de la finca por parte del registra-
dor debe estar motivado y fundado en criterios objetivos y razonados, sin que
basten expresiones genéricas o remitirse a la mera oposicién no documentada
de un colindante.

En el presente caso, es claro que la finca registral de quien formula oposicion
no tiene previamente inscrita su georreferenciacién, ni es el titular de la franja de
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terreno invadida, por lo que no cabe aplicar aqui el primer inciso relativo a que
«el registrador denegara la inscripcién de la identificacién gréfica de la finca, si
la misma coincidiera en todo o parte con otra base grafica inscrita». Pero, alega
la existencia de una zona de terreno que pertenece a la urbanizacién, cuya exis-
tencia deriva del asiento registral de la finca, alegacién que puede ser utilizada
por el registrador para fundamentar objetivamente las dudas en la identidad de
la finca, si se accede a modificar su descripcion.

Resolucién de 17-1-2023
BOE 14-2-2023
Registro de la Propiedad de Santa Cruz de la Palma.

OBRA NUEVA: IDENTIFICACION DE LA PORCION OCUPADA POR LA EDI-
FICACION.

Se recuerda la necesidad de, segiin las circunstancias, exigir la previa ins-
cripcién de la base gréfica de la finca para hacer constar las coordenadas de la
superficie ocupada por la edificacién al declarar el fin de obra, aunque este sea
parcial.

La Resolucién-Circular de 3 de noviembre de 2015 de la Direccién General
de los Registros y del Notariado, sobre la interpretacién y aplicacién de algunos
extremos regulados en la reforma de la Ley Hipotecaria operada por la Ley
13/2015, de 24 de junio, sefal6, en su apartado octavo, punto 1, que «cuando,
conforme al articulo 202 de la Ley Hipotecaria, proceda inscribir la relacién de
coordenadas de referenciaciéon geografica de la porcién de suelo ocupada por
cualquier edificacion, instalacién o plantacion, debera constar inscrita, previa o
simultdneamente, la delimitacién geogréfica y lista de coordenadas de la finca
en que se ubique».

La razén de dicha exigencia estriba en que para que proceda inscribir en
el folio real de una finca la existencia de una edificacion ubicada sobre ella, el
primer presupuesto y requisito conceptual es, obviamente, que tal edificacién
esté efectivamente ubicada en su integridad dentro de la referida finca y no se
extralimite de ella.

Para calificar tal extremo, no bastarfa con efectuar una simple comparacién
aritmética para verificar que la medida de la superficie ocupada por la edifica-
ci6n no supere la medida de la superficie de la finca, sino que es precisa una
comparacién geométrica espacial acerca de dénde esta efectivamente ubicada la
porcién ocupada por la edificacién y que la ponga en relacién con la delimitacién
geografica de la finca (...).

Pero cuando la finca no tiene previamente inscrita su georreferenciacion, tal
analisis geométrico espacial resultara dificil en ocasiones o imposible en otras, y
puede no llegar a disipar las dudas acerca de si la concreta edificacion declarada
estd o no efectivamente ubicada en su totalidad dentro de la finca sobre la que
se declara.

No estamos ante un supuesto de edificio en construccién, como alega el
recurrente, sino de edificio terminado hace mas de quince afios. El hecho de
que el interesado solo pida la constancia registral de la terminacién respecto de
determinados elementos privativos no altera la conclusién anterior.
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Resolucién de 18-1-2023
BOE 14-2-2023
Registro de la Propiedad de Denia, nimero 2.

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: CANCELACION DE LA PRORRO-
GADA ANTES DE LA ENTRADA EN VIGOR DE LA LEC.

Se recuerda la aplicabilidad de la regla octava del articulo 210.1 de la Ley
Hipotecaria para acceder a la cancelacién por caducidad de las anotaciones de
embargo prorrogadas antes de la entrada en vigor de la LEC.

De los antecedentes facticos expuestos resulta, tal y como indica la nota de
calificacién, que la anotacién fue objeto de prérroga con anterioridad a la entrada
en vigor de la nueva redaccién del articulo 86 de la Ley Hipotecaria, por lo que
queda sometida a prérroga indefinida en los términos del articulo 199.2.° del
Reglamento Hipotecario, de manera que no cabe la cancelacién por caducidad
de la misma, sin perjuicio de que, una vez transcurridos seis meses, computados
desde la emision de la resolucion judicial firme en el proceso en que la anotacion
preventiva y su prérroga fueron decretadas, se pueda solicitar su cancelacién.

Ahora bien, en el presente caso el interesado solicita de forma expresa la
aplicacion de lo previsto en el apartado 1 del articulo 210 de la Ley Hipotecaria,
regla octava. Como se afirmé en la resolucién de este Centro Directivo de 22 de
noviembre de 2019, entre otras, al tratarse el embargo de una traba de bienes
para garantizar el pago de una obligacién y tener eficacia real a través de la
anotacion de embargo, le resulta de aplicacién este precepto. Debe concluirse
que no procede la cancelacién de la anotacién preventiva de embargo conforme
a lo dispuesto en la regla octava del articulo 210.1 de la Ley Hipotecaria al datar
el altimo asiento relativo a la reclamacién del afio 2010.

Es continua doctrina de esta Direccién General (basada en el contenido del
articulo 326 de la Ley Hipotecaria y en la doctrina de nuestro Tribunal Supremo,
sentencia de 22 de mayo de 2000), que el objeto del expediente de recurso contra
calificaciones de registradores de la propiedad es exclusivamente la determinacién
de si la calificacion negativa es o no ajustada a Derecho. No tiene en consecuen-
cia por objeto cualquier otra pretensién de la parte recurrente, sefialadamente
la determinacién de la procedencia o no de una nota marginal ya practicada,
cuestiéon reservada al conocimiento de los tribunales (art. 66 LH).

Resolucién de 18-1-2023
BOE 14-2-2023
Registro de la Propiedad de Pina de Ebro.

DERECHO EXPECTANTE DE VIUDEDAD ARAGONES: MENCION A LOS DA-
TOS DE IDENTIDAD DEL CONYUGE DEL DISPONENTE.

Puede ser una buena préctica notarial la constancia del nombre y apellidos
del conyuge que adquiere el inmueble por herencia, para facilitar la identificacién
del titular del derecho expectante, aunque —como ya se ha visto— su omisién no
sea determinante de una calificacion suspensiva del titulo, pues tal expectativa
no genera propiamente un derecho real inscribible en su favor.

Cuando la calificacién del registrador sea desfavorable es exigible, conforme
a los principios basicos de todo procedimiento y a la normativa vigente, que al
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consignarse los defectos que, a su juicio, se oponen a la inscripcién pretendida,
aquella exprese también una motivacién suficiente de los mismos, con el desa-
rrollo necesario para que el interesado pueda conocer con claridad los defectos
aducidos y con suficiencia los fundamentos juridicos en los que se basa dicha
calificacién. En este caso, el defecto sefialado en la nota de calificacién ha podido
ser objeto de alegaciones suficientes por el recurrente, y por ello procede entrar
en el fondo del asunto.

Si el otorgante fuere casado, separado judicialmente o divorciado, y el acto
o contrato afectase o pudiese afectar en el futuro a las consecuencias patrimo-
niales de su matrimonio actual, o en su caso anterior, se hara constar el nombre
y apellidos del conyuge a quien afectase o pudiese afectar, asi como el régimen
econ6émico-matrimonial, y en este punto se produce el debate: la registradora
entiende que, al estar la vendedora aforada a derecho aragonés y su anterior
matrimonio sometido al régimen consorcial foral de Aragén, debe acreditarse el
fallecimiento del cényuge a los efectos de determinar que no actda el derecho
expectante; el notario recurrente entiende que no es preciso rectificar los datos
registrales relativos al estado civil, sino que esto procede solo cuando la titularidad
previamente inscrita resulta afectada.

El momento del fallecimiento de uno de los cényuges determina el nacimiento
del derecho de usufructo del conyuge viudo. Por tanto, hasta ese momento de la
apertura de la sucesién de uno de los conyuges, no se sabe quién es el beneficiario
del usufructo vidual, que podria ser cényuge de otras nupcias o no existir por
separacién o divorcio. En consecuencia, en el momento de la adquisicién por
herencia no tiene trascendencia quien sea el conyuge del heredero o legatario ni
su régimen econ6émico-matrimonial.

En el caso del derecho expectante de viudedad es distinto, ya que, durante
el matrimonio, ambos conyuges son titulares de una expectativa de derecho que
se ejercitara en el futuro cuando se realice una disposicién, que serd el momento
en el que se determinard quién es el cényuge que tiene que prestar su consen-
timiento. Asi, el momento de su eficacia sera el de la disposicion del bien, a
diferencia del usufructo de viudedad, que es el de la apertura de la sucesién del
primer cényuge causante. Y ese momento de la disposicién del bien determina
quién sea el titular del derecho expectante, que, como antes, puede haber cam-
biado por separacion o divorcio o ulteriores nupcias. Por tanto, tampoco tiene
trascendencia quién sea el cényuge en el momento de la adquisicién por herencia
ni su régimen econémico matrimonial, pues como se ha dicho, podria ser otro
el titular del derecho expectante al tiempo de su ejercicio (...) resulta muy dificil
de caracterizar el derecho expectante de viudedad foral aragonesa y determinar
su naturaleza juridica, pero es claro que no se trata de un derecho real concreto
y desarrollado sobre los bienes del cényuge.

La omisién de la constancia de la identidad del c6nyuge por tanto no puede
ser defecto que impida la inscripcion, pues no estd expresamente exigida en
ninguna norma especifica y el derecho expectante no es en si mismo un derecho
inscribible. Podemos concluir por tanto que puede ser una buena practica notarial
la constancia del nombre y apellidos del conyuge que adquiere el inmueble por
herencia, para facilitar la identificacion del titular del derecho expectante, aun-
que —como ya se ha visto— su omisién no sea determinante de una calificacién
suspensiva del titulo, pues tal expectativa no genera propiamente un derecho real
inscribible en su favor (...).
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Resolucién de 18-1-2023
BOE 14-2-2023
Registro de la Propiedad de Barcelona, namero 23.

HIPOTECA: EN GARANTIA DE APERTURA DE CREDITO SIMPLE.

Se analizan la naturaleza y el alcance e inscribibilidad de determinadas es-
tipulaciones de esta modalidad de hipoteca de maximo.

Entre las caracteristicas del préstamo destaca que una vez amortizado todo
el capital se da por concluida la operacién sin posibilidad de acceder a mas di-
nero, salvo que se formalice una ampliacién del capital. Su garantia hipotecaria
se materializa a través de la denominada hipoteca ordinaria o de trafico. Por
su parte, el crédito, en términos generales, es una forma de financiacién mas
flexible que el préstamo, en virtud de la que el acreedor se compromete a poner
a disposicién del solicitante o deudor una cantidad de dinero durante un plazo
determinado, que este podré utilizar en funcién de sus necesidades, totalmente,
de forma parcial, o no disponer de nada. Entre las caracteristicas del crédito
destacan que solo se pagan intereses por la cantidad realmente utilizada, y que
a medida que se amortiza el dinero utilizado, se puede seguir disponiendo de él
otra vez, siempre que no se supere el limite fijado. Son tres los tipos de hipotecas
principales admitidos en nuestro derecho con dicha finalidad, todas de maximo:
las hipotecas constituidas en garantia de obligaciones futuras (arts. 142 y 143
LH y 238 RH); las constituidas en garantia del saldo de una cuenta corriente de
crédito y otros supuestos asimilados (art. 153 LH); y las hipotecas globales y/o
flotantes (art. 153 bis LH).

En concreto, en el supuesto objeto de este recurso, las caracteristicas fun-
damentales de la obligacion garantizada, que se infiere de las clausulas transcri-
tas en el fundamento de derecho segundo, son las siguientes: concesién de un
crédito, por una sociedad que no tiene el caricter de entidad crediticia oficial,
sin entrega presente mas que de una pequefia parte del capital y disposicion del
resto del mismo sujeta al cumplimiento de ciertas reglas, mediante pago directo
del acreedor a un tercero —empresa constructora— designado por el deudor, con
existencia de la facultad de efectuar reembolsos anticipados parciales, y sin que
las cantidades amortizadas puedan ser objeto de nueva disposicién. No se pacta
ni se regula la apertura de una cuenta corriente a favor de la parte financiada,
ni se establece expresamente que la obligacién garantizada sea el saldo liquido
de una cuenta corriente.

Teniendo en cuenta estas consideraciones, debemos descartar que la obli-
gacion garantizada con la hipoteca objeto de este recurso pueda calificarse de
préstamo, como hace la registradora calificante. También se debe descartar que
la obligacién garantizada sea el saldo de un contrato de apertura de crédito en
cuenta corriente. En consecuencia, se considera que la obligacién garantizada
es la resultante de un contrato de apertura de crédito simple pues, al margen
que excepcionalmente se permitan reembolsos anticipados parciales, el resto
de las estipulaciones y terminologia utilizada se ajusta a la configuracién legal
de este tipo de contrato. Asi, el contrato queda perfeccionado y eficaz desde su
otorgamiento, y las entregas de dinero sucesivas en favor del deudor son meros
actos de ejecucion del crédito. No procede exigir aclaracién complementaria
alguna en este sentido, por lo que el primer defecto de la nota de calificacién
recurrida debe ser revocado, al no haberse pactado un préstamo sujeto a con-
dicién suspensiva.
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En el supuesto objeto de este recurso, al fijarse la responsabilidad hipoteca-
ria por principal se dispone que la hipoteca cubrira «el total del principal, que
asciende a la cantidad 282500 euros»; términos que, independientemente de su
mejorable redaccién técnica, no se consideran incompatibles con la constitucion
de una hipoteca de méaximo o seguridad, pues la expresién utilizada «total»,
tanto puede entenderse referida a que se garantiza todo el crédito concedido
y no solo parte él, lo que serfa superfluo, como a que se est4d garantizando el
crédito conferido hasta su cifra total o méaxima posible, y asi se remarca. En
consecuencia, este segundo defecto de la nota de calificacién, tal y como se ha
formulado, también debe ser revocado.

Como se ha expuesto anteriormente, la garantia hipotecaria de este tipo de
obligaciones se encuadra dentro del marco amplio de las hipotecas de seguridad
en garantia de obligaciones futuras, regulada en los articulos 142 y 143 de la
Ley Hipotecaria y 238 de su Reglamento, en vez de la hipoteca en garantia de
cuentas corrientes que regula el citado articulo 153 de dicha ley, por lo que no
es habil, para que pueda utilizarse el procedimiento judicial directo de ejecucién
hipotecaria, la certificacion de la parte acreedora del saldo liquido de una cuenta
corriente. Esta clase de hipotecas en garantia de obligacién futura del articu-
lo 142 de la Ley Hipotecaria, aunque ya constituyen un derecho real existente,
pueden quedar afectadas en cuanto a sus vicisitudes y desenvolvimiento por la
existencia y cuantia de las obligaciones futuras derivadas del contrato o relacién
juridica basica que garantizan.

La nota marginal a que se refieren los articulos 143 de la Ley Hipotecaria y
238 del Reglamento Hipotecario es un sustitutivo de las certificaciones del saldo
de la cuenta a que se refieren los articulos 153 y 153 bis de la Ley Hipotecaria,
lo que confirma la autonomia de la hipoteca en garantia de obligaciones futuras
respecto a dichas otras clases de hipotecas de méaximo. Sin perjuicio de poder pac-
tarse, en aplicacion del principio de autonomia de la voluntad, un procedimiento
especial y detallado de c6mo acreditar el nacimiento de la obligacion y practicar la
citada nota marginal (procedimiento que debe estar fundado en documentos que
lleven aparejada ejecucién conforme al articulo 517 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil), el mismo no es necesario pues, en su defecto, se aplicara supletoriamente
el sistema recogido en el citado articulo 238 del Reglamento Hipotecario.

En cuanto a la posibilidad de utilizar el procedimiento de venta extrajudicial
para la ejecucién de las hipotecas de seguridad, como ha reiterado este Centro
Directivo en diversas resoluciones, como las de 22 y 24 de abril de febrero de
2019, tratandose la obligacién garantizada de una cuenta de crédito abierto (a
la que deben asimilarse las deméas hipotecas de maximo), para la inscripcién
del pacto de venta extrajudicial es necesario que se prevea expresamente en la
escritura de constitucién la forma de determinar registralmente la deuda antes
de intentar su utilizacién. En conclusién, es preciso que las partes interesadas
preestablezcan en el contrato de crédito hipotecario, un sistema de determinacién
del importe definitivo de la cantidad adeudada, adecuado, seguro y ajustado a
los principios hipotecarios, para la debida constatacién registral del nacimien-
to de la obligacién asegurada y su concreta cuantia, sistema que, como se ha
indicado, debe estar fundado en documentos que lleven aparejada ejecucion
(art. 517 de la Ley de Enjuiciamiento Civil). Por tanto, tratandose, como es el
caso, de hipotecas de maximo, debe rechazarse la inscripcién de la clausula de
venta extrajudicial si no contiene un sistema de determinacién de la cuantia
exigible y su constancia registral antes de la ejecucién, por lo que se confirma
en cuanto a este defecto la nota de calificacién. No obstante, sera posible prac-
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ticar la inscripcién parcial de la hipoteca sin esta clausula, si media solicitud
expresa de las partes.

Respecto del defecto cuarto, la cldusula primera, apartado 6.1.3, dispone
que: «(...) Asimismo, debera depositarse en el mismo acto de la compraventa,
en concepto de amortizacién, en la cuenta titularidad de la entidad acreedora
en ING Luxemburgo SA la cantidad resultante segin el saldo deudor existente
hasta la fecha de la venta», por lo que debe analizarse si esta cldusula tiene
el caracter de abusiva y si constituye o no una prohibicién de disponer. Debe
sefialarse que las clausulas por las que se prohibe al deudor disponer de la
finca hipotecada si no consta el expreso consentimiento del acreedor no son
inscribibles, por contravenir la norma imperativa recogida en los articulos 27
y 107.3 de la Ley Hipotecaria y resultar contrarias al principio de libertad de
contratacion, a la libre circulacion, uso y disfrute de los bienes y al crédito
territorial (vid. sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 2009 y
resoluciones de 8 de junio y 16 de agosto de 2018, entre otras). Ahora bien, con
el pacto antes transcrito no se esta estableciendo, ni siquiera de modo indirecto,
una prohibicién de disponer. Ademads, este pacto el reembolso anticipado del
préstamo si se produce la venta de la finca hipotecada, ha sido admitido por
esta Direccién General, si se expresa en términos semejantes a los transcritos,
en determinados supuestos como los recogidos en las resoluciones de 21 de
enero de 2007 y 28 de abril de 2015, ambos de caracter empresarial, porque,
como sefiala acertadamente el recurrente, la venta de los activos hipotecados por
una sociedad dedicada a la promocién inmobiliaria, la sittan en una posicién
de debilidad financiera, con el inherente riesgo que ello entrafa de cara a la
devolucién de la cantidad prestada o concedida por la acreedora, que justifica,
en este ambito en que no opera la proteccién de consumidores, que la socie-
dad acreedora busque protegerse ante tal eventualidad mediante este pacto de
amortizacién anticipada obligatoria.

Resolucién de 19-1-2023
BOE 14-2-2023
Registro de la Propiedad de Picassent, ndmero 1.

PUBLICIDAD FORMAL: INCLUSION DE DATOS SOBRE EL PRECIO.

Se reitera la doctrina sobre los casos en que puede incluirse en la publicidad
formal informacién sobre el precio de la Gltima transaccion de la finca.

Como tiene declarado este Centro Directivo, la presuncion del apartado 3 del
articulo 332 del Reglamento Hipotecario a favor de determinados profesionales,
les exime de acreditar el mandato recibido, pero no supone por sf sola una de-
mostraciéon o prueba de la existencia del interés legitimo, debiendo acreditarse
tanto la cualidad de profesional del peticionario como la causa de la consulta,
que debe ser acorde con la finalidad del Registro, tal y como dispone el propio
precepto legal invocado en su inciso final. En nuestro caso, el abogado se iden-
tifica con su ntimero de colegiado y facilita los datos de facturacién de la titular
registral colindante de la finca sobre la que solicita la certificacién por lo que
queda suficientemente acreditado por cuenta de quien actda.

En cuanto a la segunda de las cuestiones planteadas es preciso analizar en
qué supuestos estda permitido consignar el precio de venta de una transmisién de
conformidad con la legislacion hipotecaria y la reguladora de la de proteccién de
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datos de caracter personal. Aun existiendo interés legitimo en el conocimiento del
contenido de los libros del Registro, deberan quedar excluidos de la informacién
suministrada, aquellos datos que tengan la consideraciéon de sensibles conforme
a lo anteriormente expuesto.

Serian supuestos admisibles de inclusién del precio en la publicidad y que son
aplicables a la luz de la Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de
Datos Personales y garantia de los derechos digitales: a) cuando los precios o va-
lores solicitados lo sean de operaciones juridico-econémicas en los que sean parte
Gnicamente personas juridicas o empresarios individuales o comerciantes, en su
condicion de tales; b) cuando, a juicio del registrador, se considere que dicho dato
esta incluido dentro de la publicidad de caracter «trafico juridico inmobiliario»,
puesto que la cesién vendria justificada por la normativa hipotecaria; ¢) cuando
se trate de permitir al solicitante el ejercicio de un derecho que tenga reconocido
por una norma con rango de ley o en cumplimiento de un deber impuesto por
una norma de igual rango, lo cual se acredite suficientemente al registrador, y d)
en el supuesto de que la peticién del precio se realice por agencias que actGen
por cuenta de entidades financieras, acreditando el encargo recibido y la entidad
en cuyo nombre actten, de conformidad con las circulares del Banco de Espafia,
referentes a la obligacién de cubrir los activos calificados como dudosos, previa
estimacién del deterioro de su valor, para lo cual es necesario conocer los datos
cuya cesion se pretende.

En el caso planteado no se expresa en la solicitud qué tipo de servidumbre
de paso se pretende demandar, pero aun cuando fuera permanente la indem-
nizacién vendra determinada por el valor del terreno que se ocupe (no por la
parte proporcional del precio) y el importe de los dafios y perjuicios que se
causen en el predio sirviente. Por tanto, el precio exacto de venta de la finca
en la transaccién inmediatamente anterior a la solicitud no sera concluyente
para determinar la indemnizacién de la servidumbre. Por otro lado, los valores
de referencia se encuentran publicados anualmente en la Sede Electrénica del
Catastro, de conformidad con su normativa reguladora, sin perjuicio de poder
acudir a una tasacion especializada.

Resolucién de 23-1-2023
BOE 14-2-2023
Registro de la Propiedad de Antequera.

CONDICION RESOLUTORIA: TRANSMISION MORTIS CAUSA DEL CREDITO
ASEGURADO.

El crédito pendiente garantizado con condicién resolutoria es transmisible
mortis causa e inscribible.

Hay dos condiciones resolutorias: la primera, a favor de don I. G. T. en ga-
rantia del precio aplazado de la compraventa de fecha 2 de noviembre de 2001;
la segunda, a favor de don M. T. M. en garantia del precio aplazado de la com-
praventa de fecha 10 de octubre de 2003; la segunda condicién resolutoria —ins-
cripcién 6.*— es cancelada mediante escritura de fecha 10 de noviembre de 2003,
en la que don M. V. M. da carta de pago a favor de «Fadesa Inmobiliaria, S.A.» y
cancela la condicion resolutoria que garantizaba el precio aplazado que satisface
«Fadesa Inmobiliaria, S.A.», sin hacer alusién ni mencién alguna a la condicién
resolutoria anterior. En consecuencia, con estos parametros, se mantiene en vigor
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la primera condicion resolutoria, de manera que el crédito garantizado con ella
puede ser objeto de transmisién mortis causa y, por tanto, inscrito.

Resolucién de 23-1-2023
BOE 14-2-2023
Registro de la Propiedad de Chiva, nimero 2.

SUELOS CONTAMINADOS: ALCANCE DE LA DECLARACION IMPUESTA POR
EL ARTICULO 98.3 DE LA LEY 7/2022.

La declaracién que establece el articulo 98.3 de la Ley 7/2022 no alcanza a
los elementos privativos de una propiedad horizontal, en la medida en que su
contacto con el suelo es solo una proyeccion ideal. Basta con manifestar que no
le consta la realizacién de este tipo de actividades.

El presente recurso tiene por objeto determinar el alcance de la obligacién
impuesta por el articulo 98.3 de la Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y
suelos contaminados para una economia circular. El legislador ha considerado
oportuno servirse de las funciones de notarios y registradores de la propiedad,
en coordinacién con las actuaciones que deben desplegar las Administraciones
ptblicas, respecto del control de suelos afectados por actividades potencialmente
contaminantes. Y es que el Registro de la Propiedad constituye una herramienta
enormemente (til, tanto para cualquier tercero que puede asi conocer la posible
afectacion de una determinada finca por la realizacién de este tipo de actividades
potencialmente contaminantes, como para la propia Administracién, que puede
obtener una informacién esencial sobre la existencia de suelos contaminados.

Lo que en este recurso se discute es si la obligacion que establece el referido
articulo 98.3 de la Ley 7/2022 es o no aplicable a los casos en los que la finca
afectada sea una vivienda que forme parte de un edificio en régimen de propiedad
horizontal. Es enteramente razonable concluir que cuando el ndmero 3 establece
la obligacién de declarar «si se ha realizado o no en la finca transmitida alguna
actividad potencialmente contaminante del suelo», se esta refiriendo a actividades
(recuérdese lo antes expuesto a propoésito del Real Decreto 9/2005) que puedan
afectar al suelo, pues, de hecho, el ndmero anterior habla de remitir, por los ti-
tulares de actividades, informacién que pueda servir de base para la declaracién
de suelos contaminados.

Por consiguiente, debe concluirse que la norma en la que se basa la califi-
cacién en modo alguno puede afectar a entidades independientes, o cuotas de
entidades (pensemos en aparcamientos o trasteros asi transmitidos), pues solo
se proyectan idealmente sobre el suelo —elemento comtin— de un edificio en
régimen de propiedad horizontal (por descender a la realidad, se antoja realmente
dificil, por no decir imposible, admitir que, por ejemplo, evacuar por los desagiies
restos de productos de limpieza encaje en la citada definicién y en la intencién
del legislador). Por ello y respecto de tales entidades independientes (o cuotas de
las mismas) no cabe imponer esa declaracion a la vista del articulo 98.3 citado,
en referencia a los negocios juridicos que detalla; entre otras razones, porque
en una finca en la que hay cuota de participacién sobre el suelo, pero no suelo
propiamente dicho, no es dado realizar actividad alguna (recordemos el concepto
de actividad potencialmente contaminante) que sirva de base para la declaracién
de suelo contaminado. Por contra, si que se aplicaria el precepto en casos que
por si resultan evidentes, tales como transmisién de terrenos (suelo) de la especie
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que sea (rastico o urbano); o naves o instalaciones, industriales o comerciales. Se
podria dudar si afecta a las transmisiones de viviendas unifamiliares o aisladas,
en las que no se realice una actividad comercial o industrial (al modo que indica
la citada definicién); pero el hecho de que, aqui, el dominio se proyecta sobre el
suelo directamente y no de una forma ideal (cuota parte de un elemento comtn),
como sucede respecto de las entidades en régimen de propiedad horizontal, ava-
laria su inclusién junto a los supuestos —de inclusion— anteriores.

En resumen y para precisar ain mas, la norma en cuestién (art. 98.3) solo
afecta al propietario, transmita la propiedad o cualquier otro derecho real, pero no
al titular de cualquier derecho real (por ejemplo, usufructo) que dispusiera de su
derecho, ni a los actos de gravamen. Si, e indiscriminadamente, a actos gratuitos
y onerosos, y también a las transmisiones «mortis causa», por razén de la posi-
cién de los sucesores «mortis causa», los herederos en tanto que continuadores
de las relaciones del causante (recordemos que, por el contrario, el legatario no
es un sucesor sino un adquirente). Y también a todo tipo de declaracién de obra
nueva, sea por antigiiedad (art. 28.4 de la Ley estatal de Suelo) o con licencia
(art. 28.1 de la misma ley); tanto iniciada como terminada.

Tanto el registrador como el notario estan de acuerdo en la aplicabilidad
del referido articulo 98.3 de la Ley 7/2022 a la presente transmision; y lo que se
discute es si dicha norma queda cumplida con la concreta expresion empleada en
la escritura calificada, al manifestar el transmitente, de conformidad con dicho
articulo, «que sobre la finca transmitida no le consta que se haya realizado nin-
guna actividad potencialmente contaminante del suelo». La respuesta no puede
ser sino afirmativa. Tanto si se atiende a la literalidad de la norma como a su
finalidad, no puede confirmarse la interpretacién del registrador, excesivamente
rigurosa, en cuanto exige que se afirme categéricamente si se ha realizado o no
la actividad potencialmente contaminante del suelo a que se refiere dicho pre-
cepto. Asi, debe admitirse la expresién empleada en la escritura calificada que,
indudablemente, contiene una declaracién de ciencia en términos equivalentes a
los referidos en el articulo 98.3 de la Ley 7/2022, de 8 de abril.

Resolucién de 23-1-2023
BOE 14-2-2023
Registro de la Propiedad de Villajoyosa, namero 2.

CONCURSO DE ACREEDORES: EFECTOS SOBRE LAS EJECUCIONES SIN-
GULARES Y LAS ANOTACIONES DE EMBARGO.

La declaracién de concurso impide practicar anotaciones de embargo, salvo
los casos exceptuados en la Ley.

El hecho de que sea el acto de calificacién el que constituye el objeto del
recurso tiene importantes consecuencias: en primer lugar, que solo son objeto
de recurso aquellos concretos pronunciamientos que sean impugnados (vid., por
todas, resolucién de 23 de marzo de 2010); en segundo lugar, que los documentos
aportados con el escrito de recurso no pueden tenerse en cuenta por no haber sido
presentados al registrador en el momento de la calificacién, debiendo resolverse
el recurso solo a la vista de los documentos que fueron aportados originariamente
en tiempo y forma al solicitar su calificacion.

La prolongada duraci6n de los concursos aumenta la importancia de resolver
el problema intertemporal derivado de la vigencia simultdnea de normas. También
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debe tenerse en cuenta que los principios de retroactividad se aplican de forma
diferente segtin el caracter sustantivo, sancionador o procesal de las normas. La
postura mas equilibrada es la de aplicar la misma normativa a fases enteras del
procedimiento, sin perjuicio de la ponderaciéon que pudieran hacer los tribunales
en los casos en que el tratamiento difiera entre los dos textos legales.

En el caso del presente recurso, la cuestién aparecia regulada en los articulos
24 y 55 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal. El articulo 24.4, inciso final,
determinaba literalmente que, practicada la anotacién preventiva, no podrin
anotarse respecto de un bien o derecho, mas embargos o secuestros posteriores
a la declaracién del concurso que los acordados por el juez de este, salvo lo
establecido en el apartado 1 del articulo 55 de esta ley.

En el presente caso no se cumple ninguno de los requisitos que hubieran
permitido proseguir las actuaciones y anotar el embargo cautelar acordado, una
vez declarado el concurso, al no tratarse ni de apremio administrativo ni de
ejecucién laboral, sino de una ejecucién civil de un crédito que debia ser clasifi-
cado como concursal. Tampoco se ha declarado por el Juzgado Mercantil que la
finca embargada innecesaria para la continuidad de la actividad empresarial del
deudor. En definitiva, es indudable que, tratdndose de créditos ordinarios, que
no gozan de privilegio especial, ni revisten naturaleza administrativa o laboral,
la declaracion de concurso impide anotar cualquier procedimiento de ejecuciéon
singular en tanto en cuanto no se acredite en el mismo, mediante testimonio de
la resolucién del juez que entiende del concurso (cfr. arts. 56.5 de la Ley Con-
cursal, actual art. 147.1), que los bienes concernidos no estan afectos a actividad
profesional o empresarial del concursado, y ello tanto conforme a la legislacién
vigente al tiempo de la declaracién del concurso, como conforme al actual texto
refundido, que, en esencia, mantiene los mismos principios suspensivos de los
procedimientos de ejecucion singular.

Ademas, la anterior conclusion debe confirmarse si se tiene en cuenta que al
tiempo de la presentacion en el Registro del mandamiento judicial ordenando la
practica de la anotacion preventiva de embargo ya habia sido declarada la fase
de liquidacién del concurso en virtud de auto que, si bien no fue objeto de la
pertinente anotacién o inscripcién en el Registro de la Propiedad, sf se publicé
en el Registro Pablico Concursal, cuya toma en consideracion directa por el
registrador es obligada.

Finalmente, el segundo defecto debe, por el contrario, revocarse. La efi-
cacia que la anotacién de embargo ha de tener en determinados supuestos
(cfr. arts. 613, apartados 2 y 3, de la Ley de Enjuiciamiento Civil) exige que
se concrete la cantidad por la que se traba el embargo (cfr. resoluciones de 22
de septiembre de 2008 y 21 de abril de 2010). Ahora bien, una interpretacién
integradora del documento —de cuyo encabezamiento resulta expresamente que
«para garantizar la suma de 364.981,1 euros que se reclaman en la demanda,
con fecha de hoy se decreté el embargo de la finca (...)»— junto con una in-
terpretacion literal del articulo 166.Tercera, del Reglamento Hipotecario —que
ordena que se exprese el importe de lo que por principal y, cuando proceda,
por intereses y costas se trate de asegurar— lleva a concluir necesariamente que
la cantidad reiteradamente expresada en el mandamiento supone el principal
que se trata de asegurar con la anotacién preventiva ordenada, sin que hayan
quedado concretadas las responsabilidades por intereses y costas, y, por ende,
sin que las mismas deban quedar aseguradas mediante la anotacién, pero sin
que esto dltimo impida, en modo alguno, que se pueda asegurar el principal
expresado en el mandamiento.
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Resolucién de 24-1-2023
BOE 14-2-2023
Registro de la Propiedad de Marbella, nimero 4.

REQUISITOS FISCALES: ACREDITACION.

El registrador ha de exigir la nota de presentacién a liquidacién del titulo
inscribible, correspondiendo a la autoridad fiscal la calificacién de los efectos
tributarios concretos.

La falta de acreditacion de la liquidaciéon del impuesto sobre transmisiones
patrimoniales y actos juridicos documentados supone el cierre del Registro (salvo
en lo relativo a la practica del asiento de presentacién) y la suspensién de la
calificacion del documento. No concurriendo circunstancias de realizacion de
especial tarea de cooperacion con la Administracion de Justicia (resolucion de
21 de diciembre de 1987) ni resultando supuestos de expresa e indubitada no
sujecion al impuesto (apartados 2 a 4 del art. 104 del texto refundido de la Ley
Reguladora de las Haciendas Locales) o de clara causa legal de exencion fiscal,
imponer al registrador la calificacién de la sujecién o no al impuesto de ciertos
actos contenidos en el documento presentado a inscripcién supondria obligarle
a realizar inevitablemente declaraciones tributarias que (aunque sea con los li-
mitados efectos de facilitar el acceso al Registro de la Propiedad) quedan fuera
del ambito de la competencia reconocida a este Centro Directivo, de modo que,
aunque es posible que el registrador aprecie la no sujecién de determinado acto
a las obligaciones fiscales, ha de tenerse en cuenta que si para salvar su res-
ponsabilidad exigiere la correspondiente nota de pago, exencién, prescripcién o
no sujecién, habran de ser los 6rganos tributarios competentes —en este caso,
municipales— los que podran manifestarse al respecto al recibir la comunicaciéon
impuesta por ley, sin que corresponda a esta Direccién General el pronunciarse,
a no existir razones superiores para ello (por ejemplo, cfr. art. 118 de la Consti-
tucion) o tratarse de un supuesto en el que se esté incurriendo en la exigencia
de un tramite desproporcionado que pueda producir una dilacién indebida.

En base a lo expuesto, el defecto debe ser confirmado. Ciertamente, a efectos
de la liquidacion del impuesto por el concepto «acto juridico documentado»,
la determinacién de cuando tiene por «objeto cantidad o cosa valuable» puede
resultar compleja, y asi se constata en la existencia de mdltiples resoluciones
en el ambito administrativo y judicial sobre la cuestién. De lo que se trata es
de que todo documento relativo a modificaciones del Registro, como es en este
caso, tenga la correspondiente nota de la Oficina Liquidadora competente en que
conste la liquidacién, exencién o no sujecion, es decir, que no se prejuzga que el
documento haya de pagar el impuesto, sino que corresponde decidirlo a la Oficina
Liquidadora, que es la que calificara, a efectos de liquidacién, lo que proceda.

Resolucién de 24-1-2023
BOE 14-2-2023
Registro de la Propiedad de Santa Maria de Guia de Gran Canaria.

PROCEDIMIENTO ARTICULO 199 DE LA LEY HIPOTECARIA: DUDAS SOBRE
LA IDENTIDAD DE LA FINCA.

No procede la inscripcién de una base grafica si el registrador alberga dudas
fundadas respecto de la identidad de la finca.
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La registracion de un exceso de cabida stricto sensu solo puede configurarse
como la rectificacién de un erréneo dato registral referido a la descripcion de la
finca inmatriculada, de modo que ha de ser indubitado que con tal rectificacion
no se altera la realidad fisica exterior que se acota con la descripcién registral,
esto es, que la superficie que ahora se pretende constatar tabularmente es la que
debio reflejarse en su dia por ser la realmente contenida en los linderos original-
mente registrados. El registrador debe calificar en todo caso la existencia o no de
dudas en la identidad de la finca, que pueden referirse a que la representacién
gréfica de la finca coincida en todo o parte con otra base grifica inscrita o con
el dominio pablico, a la posible invasion de fincas colindantes inmatriculadas
0 a que se encubriese un negocio traslativo u operaciones de modificacién de
entidad hipotecaria (cfr. arts. 9, 199 y 201 LH). El registrador, a la vista de las
alegaciones efectuadas en el procedimiento, debe decidir motivadamente segin
su prudente criterio. El juicio de identidad de la finca por parte del registrador,
debe estar motivado y fundado en criterios objetivos y razonados, sin que basten
expresiones genéricas o remitirse a la mera oposiciéon no documentada de un
colindante.

El defecto debe ser mantenido. El colindante opositor, si bien no aporta datos
concluyentes, sin embargo, sf aporta una serie de indicios, certificado catastral,
sentencia, que ponen de manifiesto la existencia de un claro conflicto que se
encuentra judicializado, si bien es cierto que la sentencia aportada no produce
efectos contra el promotor del expediente de georreferenciacién, titular de la
registral 8.111, por no haber sido parte en el proceso judicial, que justifican las
dudas razonables del registrador.

Resolucién de 24-1-2023
BOE 14-2-2023
Registro de la Propiedad de Luarca.

SUELOS CONTAMINADOS: ALCANCE DE LA DECLARACION IMPUESTA POR
EL ARTICULO 98.3 DE LA LEY 7/2022.

La declaraciéon que establece el articulo 98.3 de la Ley 7/2022 no alcanza a
los elementos privativos de una propiedad horizontal, en la medida en que su
contacto con el suelo es solo una proyeccion ideal. Basta con manifestar que no
le consta la realizacién de este tipo de actividades.

El presente recurso tiene por objeto determinar el alcance de la obligacién
impuesta por el articulo 98.3 de la Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y
suelos contaminados para una economia circular. El legislador ha considerado
oportuno servirse de las funciones de notarios y registradores de la propiedad,
en coordinacién con las actuaciones que deben desplegar las Administraciones
publicas, respecto del control de suelos afectados por actividades potencialmente
contaminantes. Y es que el Registro de la Propiedad constituye una herramienta
enormemente (til, tanto para cualquier tercero que puede asi conocer la posible
afectacion de una determinada finca por la realizacion de este tipo de actividades
potencialmente contaminantes, como para la propia Administracién, que puede
obtener una informacién esencial sobre la existencia de suelos contaminados.

Lo que en este recurso se discute es si la obligacion que establece el referido
articulo 98.3 de la Ley 7/2022 es o no aplicable a los casos en los que la finca
afectada sea una vivienda que forme parte de un edificio en régimen de propiedad
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horizontal. Es enteramente razonable concluir que cuando el ndmero 3 establece
la obligacién de declarar «si se ha realizado o no en la finca transmitida alguna
actividad potencialmente contaminante del suelo», se esta refiriendo a actividades
(recuérdese lo antes expuesto a propoésito del Real Decreto 9/2005) que puedan
afectar al suelo, pues, de hecho, el ntimero anterior habla de remitir, por los ti-
tulares de actividades, informacién que pueda servir de base para la declaracién
de suelos contaminados.

Por consiguiente, debe concluirse que la norma en la que se basa la califi-
cacién en modo alguno puede afectar a entidades independientes, o cuotas de
entidades (pensemos en aparcamientos o trasteros asi transmitidos), pues solo
se proyectan idealmente sobre el suelo —elemento comtn— de un edificio en
régimen de propiedad horizontal (por descender a la realidad, se antoja realmente
dificil, por no decir imposible, admitir que, por ejemplo, evacuar por los desagiies
restos de productos de limpieza encaje en la citada definicién y en la intencién
del legislador). Por ello y respecto de tales entidades independientes (o cuotas de
las mismas) no cabe imponer esa declaracién a la vista del articulo 98.3 citado,
en referencia a los negocios juridicos que detalla; entre otras razones, porque
en una finca en la que hay cuota de participacién sobre el suelo, pero no suelo
propiamente dicho, no es dado realizar actividad alguna (recordemos el concepto
de actividad potencialmente contaminante) que sirva de base para la declaracién
de suelo contaminado. Por contra, si que se aplicaria el precepto en casos que
por si resultan evidentes, tales como transmisién de terrenos (suelo) de la especie
que sea (rastico o urbano); o naves o instalaciones, industriales o comerciales. Se
podria dudar si afecta a las transmisiones de viviendas unifamiliares o aisladas,
en las que no se realice una actividad comercial o industrial (al modo que indica
la citada definicion); pero el hecho de que, aqui, el dominio se proyecta sobre el
suelo directamente y no de una forma ideal (cuota parte de un elemento comiin),
como sucede respecto de las entidades en régimen de propiedad horizontal, ava-
larfa su inclusién junto a los supuestos —de inclusion— anteriores.

En resumen y para precisar ain mas, la norma en cuestién (art. 98.3) solo
afecta al propietario, transmita la propiedad o cualquier otro derecho real, pero no
al titular de cualquier derecho real (por ejemplo, usufructo) que dispusiera de su
derecho, ni a los actos de gravamen. Si, e indiscriminadamente, a actos gratuitos
y onerosos, y también a las transmisiones «nortis causa», por razén de la posi-
cion de los sucesores «mortis causa», los herederos en tanto que continuadores
de las relaciones del causante (recordemos que, por el contrario, el legatario no
es un sucesor sino un adquirente). Y también a todo tipo de declaracion de obra
nueva, sea por antigiiedad (art. 28.4 de la Ley estatal de Suelo) o con licencia
(art. 28.1 de la misma ley); tanto iniciada como terminada.

También sostiene el notario recurrente, subsidiariamente, que «la eventual
subsanaciéon habra de hacerse en un titulo de la misma clase al presentado o
equivalente». A este respecto debe recordarse que la nota de calificacion, tras
sefialar como defecto el de que «de la escritura calificada no resulta cumplido
lo prevenido al efecto por el articulo 98.3 de la Ley 7/2022 (...)», afnadié como
observacion la de que «se hace constar que tal manifestacion podra realizarse
mediante instancia con firma legitimada notarialmente o ratificada ante el Re-
gistrador que suscribe». Tal observacion registral no constituye la formulacién de
un defecto nuevo que impida la inscripcién, sino el ofrecimiento de una posible
via, entre otras, para la subsanacién del defecto ya sefialado y el logro de la ins-
cripcion pretendida, y por tanto no constituye en si misma materia recurrible,
por lo que en este concreto punto el recurso ha de ser inadmitido.
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Resolucion de 25-1-2023
BOE 14-2-2023
Registro de la Propiedad de Marbella, nimero 4

REQUISITOS FISCALES: ACREDITACION.

El registrador ha de exigir la nota de presentaciéon a liquidacion del titulo
inscribible, correspondiendo a la autoridad fiscal la calificacién de los efectos
tributarios concretos.

La falta de acreditacion de la liquidaciéon del impuesto sobre transmisiones
patrimoniales y actos juridicos documentados supone el cierre del Registro (salvo
en lo relativo a la practica del asiento de presentacién) y la suspensién de la
calificaciéon del documento. No concurriendo circunstancias de realizacion de
especial tarea de cooperacion con la Administracion de Justicia (resolucion de
21 de diciembre de 1987) ni resultando supuestos de expresa e indubitada no
sujecion al impuesto (apartados 2 a 4 del articulo 104 del texto refundido de la
Ley Reguladora de las Haciendas Locales) o de clara causa legal de exencion
fiscal, imponer al registrador la calificacién de la sujecién o no al impuesto de
ciertos actos contenidos en el documento presentado a inscripcién supondria
obligarle a realizar inevitablemente declaraciones tributarias que (aunque sea con
los limitados efectos de facilitar el acceso al Registro de la Propiedad) quedan
fuera del ambito de la competencia reconocida a este Centro Directivo, de modo
que, aunque es posible que el registrador aprecie la no sujecion de determinado
acto a las obligaciones fiscales, ha de tenerse en cuenta que si para salvar su
responsabilidad exigiere la correspondiente nota de pago, exencién, prescripcién
0 no sujecién, habran de ser los 6rganos tributarios competentes —en este caso,
municipales— los que podran manifestarse al respecto al recibir la comunicacion
impuesta por ley, sin que corresponda a esta Direccién General el pronunciarse,
a no existir razones superiores para ello (por ejemplo, cfr. art. 118 de la Consti-
tucién) o tratarse de un supuesto en el que se esté incurriendo en la exigencia
de un tramite desproporcionado que pueda producir una dilacién indebida.

En base a lo expuesto, el defecto debe ser confirmado. Ciertamente, a efectos
de la liquidacion del impuesto por el concepto «acto juridico documentado»,
la determinacién de cuando tiene por «objeto cantidad o cosa valuable» puede
resultar compleja, y asi se constata en la existencia de mdltiples resoluciones
en el ambito administrativo y judicial sobre la cuestion. De lo que se trata es
de que todo documento relativo a modificaciones del Registro, como es en este
caso, tenga la correspondiente nota de la Oficina Liquidadora competente en que
conste la liquidacién, exencién o no sujecion, es decir, que no se prejuzga que el
documento haya de pagar el impuesto, sino que corresponde decidirlo a la Oficina
Liquidadora, que es la que calificar4, a efectos de liquidacion, lo que proceda.

Resolucién de 25-1-2023
BOE 14-2-2023
Registro de la Propiedad de Narén.

PRINCIPIO DE TRACTO SUCESIVO: PROCEDIMIENTO DIRIGIDO CONTRA
PERSONA DISTINTA DEL TITULAR REGISTRAL.

No cabe la inscripcion de un decreto de adjudicacion respecto a la partici-
pacion indivisa que aparece inscrita a favor de persona distinta del demandado.
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La calificacion sustitutoria no es un recurso de clase alguna, sino que es una
auténtica calificacion en sustitucién de la que efectda el titular del Registro, por-
que el legitimado para instar esta no esta conforme con la inicialmente efectuada.
En este sentido, es claro el articulo 19 bis de la Ley Hipotecaria que, en ningin
momento, dispuso la calificacién sustitutoria como un recurso impropio que
se presenta ante otro registrador, sino como un medio de obtener una segunda
calificacion. Por ello, esta calificacion sustitutoria, como tal, debe cumplir todos
y cada uno de los requisitos de fondo y forma establecidos en la legislacién hipo-
tecaria, bien que limitada a los defectos senalados por el registrador sustituido.

Entre los principios de nuestro Derecho hipotecario es basico el de tracto
sucesivo, en virtud del cual para inscribir un titulo en el Registro de la Propiedad
se exige que esté previamente inscrito el derecho del transmitente (art. 20 LH).
Este principio esta intimamente relacionado con los de salvaguardia judicial de
los asientos registrales y el de legitimacion, segtn los articulos 1, 38, 40 y 82 de
la Ley Hipotecaria.

Las exigencias del principio de tracto sucesivo han de confirmar en el presente
caso la negativa de la registradora a la inscripcion de un decreto de adjudicacion
que ordena la inscripcién de la totalidad de un bien a favor de la adjudicataria,
figurando dicho bien inscrito en cuanto a una cuarta parte indivisa en nuda
propiedad a favor de persona que no ha sido parte en el procedimiento y por
tanto no ha tenido la intervencién prevista por las leyes para su defensa evitan-
do su indefensién procesal; maxime cuando ya se le advirti6 a la ejecutante en
la diligencia de ordenacién que el embargo que constaba anotado no era de la
totalidad del pleno dominio del inmueble, a fin de que pudiese instar lo que a
su derecho convenga.

Resolucién de 25-1-2023
BOE 14-2-2023
Registro de la Propiedad de Gij6n, nimero 5.

PROCEDIMIENTO ART{CULO 199 DE LA LEY HIPOTECARIA: DUDAS SOBRE
LA IDENTIDAD DE LA FINCA.

No procede la inscripcién de una base grifica si el registrador alberga dudas
fundadas respecto de la identidad de la finca.

Antes de resolver el presente recurso, observada la realidad fisica, se observa
que todas las fincas implicadas estan perfectamente determinadas y delimitadas
por vallados construidos y una cubierta vegetal, por lo que ninguna perturbacién
de hecho se ha producido en las fincas. Por lo que la controversia es solamente
técnica o cartografica, relativa a si la georreferenciacién alternativa presentada
se ajusta o no a la realidad.

A la vista de todas las alegaciones resulta evidente que existe un conflicto
latente en la delimitacién y ubicacién geografica de las fincas implicadas, el cual
también resulta del escrito de interposicién del recurso. Ciertamente, los datos
del Catastro se presumen exactos, en los términos de la legislacion del Catastro,
pero ello debe entenderse sin perjuicio de los pronunciamientos registrales, que
en cualquier caso tienen preferencia (cfr. art. 2 del texto refundido de la Ley de
Catastro Inmobiliario), los cuales hablan de la existencia de un regato delimita-
dor de la finca objeto del expediente con las colindantes por el este, que no se
aprecia en la georreferenciacién aportada. Por otro lado, el alta de la alteracién

1002 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 796, pags. 953 a 1015. Afio 2023

about:blank

08/06/2023, 19:03



Firefox

292 de 568

Resumen de Resoluciones de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica

catastral no produce ningtn efecto juridico, al carecer el Catastro de la funcién
de control de legalidad, que en el campo inmobiliario corresponde a los registra-
dores de la propiedad, al ejercer su funcion de calificacién registral. Por lo que,
para destruir esa presuncion de exactitud basta, tanto a efectos catastrales, la
oposicién de colindante, a diferencia de lo que ocurre en ambito registral, donde
la oposicion de los colindantes ha de ser valorada, por el registrador, al ejercer
su funcién registral, como reiteradamente ha declarado esta Direccién General.

En el presente caso, ninguna de las fincas implicadas tiene su georreferen-
ciacién inscrita, por lo que siendo su descripcion literaria inscrita previa a la
entrada en vigor de la Ley 13/2015, pueden adolecer de una relativa imprecision,
al no apoyarse en datos georreferenciados. Ello determina que no sea de apli-
cacién, como pretender el recurrente, el parrafo cuarto del articulo 199 de la
Ley Hipotecaria. Lo que procede es aplicar el segundo inciso del parrafo cuarto,
cuando dispone: «En los demds casos, y la vista de las alegaciones efectuadas,
el Registrador decidird motivadamente segtin su prudente criterio, sin que la
mera oposiciéon de quien no haya acreditado ser titular registral de la finca o de
cualquiera de las registrales colindantes determine necesariamente la denega-
cién de la inscripcion». Y, valoradas por la registradora la oposicién de los tres
titulares colindantes notificados y comprobadas en su aplicacién homologada, a
la que se refiere el articulo 9 de la Ley Hipotecaria, llega a la conclusion de la
posible existencia de una controversia sobre la delimitacién de la finca, que le
lleva a efectuar una calificacién negativa. Esta actuacién es ajustada a Derecho,
conforme a lo que declaré esta Direccién General en la resolucién de 23 de mayo
de 2022, entre otras.

Resolucién de 25-1-2023
BOE 14-2-2023
Registro de la Propiedad de Vigo, namero 6.

PROCEDIMIENTO ARTICULO 199 DE LA LEY HIPOTECARIA: DUDAS SOBRE
LA IDENTIDAD DE LA FINCA.

No procede la inscripcion de una base grafica si el registrador alberga dudas
fundadas respecto de la identidad de la finca.

El registrador debe calificar en todo caso la existencia o no de dudas en la
identidad de la finca, que pueden referirse a que la representacién grafica de la
finca coincida en todo o parte con otra base grafica inscrita o con el dominio
puablico, a la posible invasién de fincas colindantes inmatriculadas o a que se
encubriese un negocio traslativo u operaciones de modificacién de entidad hi-
potecaria (cfr. arts. 9, 199 y 201 LH). El registrador, a la vista de las alegaciones
efectuadas en el procedimiento, debe decidir motivadamente segin su prudente
criterio. El juicio de identidad de la finca por parte del registrador debe estar
motivado y fundado en criterios objetivos y razonados, sin que basten expresiones
genéricas o remitirse a la mera oposicién no documentada de un colindante.

De los datos y documentos que obran en el expediente, se evidencia que
no es pacifica la delimitacién grafica alternativa a la catastral propuesta que se
pretende inscribir, resultando posible o, cuando menos no incontrovertido, que
con la inscripcién de la representacion gréfica se puede alterar la realidad fisica
exterior que se acota con la global descripcién registral, pudiendo afectar a los
derechos de terceros.
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Resolucién de 19-1-2023
BOE 15-2-2023
Registro de la Propiedad de Alicante, namero 1.

ASIENTO DE PRESENTACION: NEGATIVA A PRACTICARLO.

Se reitera la doctrina sobre las causas de denegacion del asiento de presen-
tacion.

Conforme al articulo 420 del Reglamento Hipotecario, como ha declarado
la Direccién General de los Registros y del Notariado en resoluciones de 3 de
mayo, 20 de julio y 15 de septiembre de 2016, 17 de mayo y 4 y 12 de junio de
2018, 21, 22 y 28 de noviembre de 2019 y 9 de enero de 2022, y esta Direccién
General de Seguridad Juridica y Fe Pablica en resoluciones de 5 y 16 de junio,
16 de septiembre y 26 de noviembre de 2020 y 3 de febrero, 15 de abril y 16 de
junio de 2021, el registrador debe negarse a extender asiento de presentacion,
cuando el propio presentante manifieste que su intencién no es que el documento
provoque algin asiento en los libros del Registro, o cuando el documento sea,
palmaria e indudablemente, de imposible acceso al Registro (o, dicho de otra
manera, cuando de forma evidente resulte que el titulo nunca podra provocar
un asiento en los libros de inscripciones).

Del contenido de los articulos 3 de la Ley Hipotecaria y 33 de su Reglamento
se deduce que los titulos documentales deben estar otorgados o autorizados en la
forma y solemnidades que prescriben las leyes sobre la materia y con expresion
de las circunstancias requeridas por la legislacién hipotecaria.

Resolucién de 30-1-2023
BOE 20-2-2023
Registro de la Propiedad de Ponferrada, ndmero 1.

VIVIENDAS DE PROTECCION OFICIAL: REQUISITOS DE TRANSMISION.

Para la venta de una VPO basta acreditar que el precio no supera el maximo
legal, sin que sea imprescindible aportar el visado administrativo

En primer lugar, alega el notario recurrente que se produjo una informacién
insuficiente en la nota de informacién continuada, por lo que no puede com-
probar si el régimen de vivienda de proteccién oficial esta vigente, al no figurar
en la nota registral la fecha de la calificacion definitiva, considerando que, de la
fecha del expediente de vivienda de proteccién oficial, que si figura en la nota
(1991), el régimen esta concluido. Posteriormente, en la nota de calificacion, la
registradora sefiala que es el 25 de octubre de 1993 la fecha en la que se otorgé
la cédula de la calificacién definitiva, por lo que no han transcurrido los 30 afios.

El Real Decreto 3148/1978, de 10 de noviembre, por el que se desarrolla el
Real Decreto Ley 31/1978, de 31 de octubre, sobre politica de Vivienda, en su
articulo 17, relativo a solicitud de calificaciéon definitiva, establece lo siguiente:
«Los promotores de viviendas de proteccion oficial dispondran de un plazo de
treinta meses a partir de la obtencién de la calificacién provisional, a que se
refiere el articulo anterior, para presentar la solicitud de calificacién definitiva».
Asi, el ndmero del expediente de vivienda de proteccion oficial en ningiin caso
determina la fecha de la calificacién definitiva que puede alargarse a 30 meses.
Por lo tanto, el Registro debi6 facilitar, si constaba en el historial —en inscrip-
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ciones antiguas solo consta el ndmero de expediente— la fecha de concesién de
la calificacién; pero, por otra parte, el notario debié asegurarse de la fecha de
obtencién de la calificacion definitiva mas alla del namero de expediente.

Respecto a la necesidad de aportar el certificado en el que conste que la
referida vivienda carece de precio maximo de venta hay que sefialar que ni
la legislacién estatal ni la autonémica consideran la venta de una vivienda
de proteccién oficial con sobreprecio contrato nulo, sino que Gnicamente esta
previsto un régimen sancionador. Por tanto, limitdndose a criterios objetivos
y en aras del principio de legalidad, debe concluirse que, con el objeto social
que resulta del Registro Mercantil y la incorporacién del certificado de valor
de la vivienda que es superior al precio de la compraventa, debe ser revocado
este defecto senalado.

Resolucién de 30-1-2023
BOE 20-2-2023
Registro de la Propiedad de Gandia, namero 2.

BIENES SUJETOS A REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL EXTRANJERO:
DETERMINACION E INSCRIPCION.

Procede la aplicacién de lo establecido en el articulo 92 del régimen hipote-
cario para las adquisiciones de bienes por conyuges sujetos a régimen econémico
matrimonial extranjero, salvo que el notario o registrador conozcan el concreto
régimen aplicables.

Tratdndose de adquisiciones llevadas a cabo por personas cuyo régimen
econémico-matrimonial esté sujeto a una ley extranjera, la finalidad de publicar
una situacién juridica cierta no se ve modificada por dicha circunstancia. La
cueslion, sin embargo, es méas compleja pues la determinacién de cudl sea el
régimen aplicable implica el conocimiento del Derecho extranjero, lo que no es
obligado para los funcionarios espafioles. Para los supuestos de inscripcién de
bienes a favor de adquirentes casados sometidos a legislacion extranjera no se
exige la acreditacion «a priori» del régimen econémico-matrimonial, bastando
que la inscripcion se practique a favor del adquirente o adquirentes casados,
haciéndose constar en la inscripcion que se verificara con sujecion a su régimen
matrimonial (art. 92 RH).

Asimismo, este Centro Directivo ha recordado reiteradamente (cfr., por todas,
resoluciones de 15 de febrero de 2016, 5 de enero y 17 de abril de 2017, 7 de
septiembre y 18 de diciembre de 2018, 7 de noviembre de 2019, 4 de junio, 28
de julio, 28 de septiembre y 29 de octubre de 2020 y 2 de febrero y 11 de mayo
de 2022) tanto a registradores como a notarios la conveniencia de avanzar en el
conocimiento de los ordenamientos juridicos mas usuales en la préctica juridica
en Espafia, especialmente si forman parte de la Uni6n Europea, en aras a faci-
litar la aplicacién del derecho extranjero en el ambito extrajudicial, acudiendo
no solo a los medios previstos en el articulo 36 del Reglamento Hipotecario, y
excepcionalmente a los articulos de la Ley de cooperacion juridica internacional,
sino a los medios que proporciona el entorno E-Justicia, en el ambito europeo,
colaborando activamente en la resolucién de conflictos de derecho internacional
privado. La aplicacién del articulo 92 del Reglamento Hipotecario no tiene un
carécter preferente respecto del conocimiento que pueda tener el registrador de
la legislacién extranjera.
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En el presente caso debe entenderse que, con la diligencia extendida por el
notario y objeto de la calificacién impugnada, ha quedado acreditado —conforme
al articulo 36 del Reglamento Hipotecario— el contenido del Derecho holandés
vigente a los efectos de practicar la inscripcién a nombre del conyuge compra-
dor, con sujecién a su régimen econémico-matrimonial de comunidad universal
como régimen legal supletorio en Holanda en el momento de la celebracién
del matrimonio —afo 2009—. No obstante, tiene razén la registradora cuando
afirma que, habida cuenta de que en la escritura calificada el comprador solicité
que se inscribieran los bienes adquiridos como bienes privativos (a lo que debe
afadirse la referencia que su esposa hizo al art. 1324 CC espariol), la diligencia
extendida solo por el notario debe contar con el consentimiento del adquirente.

Finalmente, debe también entenderse que es improcedente hacer constar en
la inscripcién que el cényuge titular registral podré disponer €l solo de dicho bien
(salvo que se trate de la vivienda familiar o de donacién). Segtin las consideracio-
nes antes expuestas, lo fundamental es que, conocida la ley extranjera aplicable,
el bien adquirido se inscriba segtn la determinacién de la disciplina aplicable
al mismo conforme al régimen econémico-matrimonial del adquirente en ese
momento, tal como establece el articulo 51.9.* a) del Reglamento Hipotecario, de
modo que serd el momento de la ulterior realizacién de actos dispositivos sobre
dicho bien cuando deberdn observarse las normas y pactos que, como consecuen-
cia del indicado régimen econémico-matrimonial, sean aplicables y pudieran no
coincidir —en caso de modificaciones legales o convencionales— con las que en
el preciso momento de la adquisicién estuvieran vigentes.

Resolucién de 30-1-2023
BOE 20-2-2023
Registro de la Propiedad de Alicante, namero 3.

RECURSO GUBERNATIVO: AMBITO.

No es el recurso gubernativo el cauce para discutir sobre la correccién de
una inscripcion ya practicada.

El articulo 19 bis de la Ley Hipotecaria no contempla la calificacién sustitu-
toria como un recurso impropio que se presenta ante otro registrador, sino como
un medio de obtener una segunda calificacién, cefiida a los defectos esgrimidos
por el registrador sustituido. En el presente caso la registradora sustituta ha
confirmado la calificacién de la registradora sustituida, por lo que aun cuando el
recurso presentado se interpone contra ambas calificaciones, la presente resolu-
cion, conforme al precepto legal sefialado, debe limitarse a revisar la calificacion
de la registradora sustituida, tnica legalmente recurrible.

En cuanto al fondo de la cuestién planteada, son principios basicos de nues-
tro Derecho hipotecario, intimamente relacionados, el de tracto sucesivo, el de
salvaguardia judicial de los asientos registrales y el de legitimacién, segdn los
articulos 1, 20, 38, 40 y 82 de la Ley Hipotecaria. Lo que ahora pretenden los
recurrentes es la rectificacién de un determinado asiento del Registro y, como
ha declarado este Centro Directivo (cfr. resoluciéon de 3 de octubre de 2005), a
salvo la posibilidad de acudir a los tribunales para ventilar y contender sobre la
validez o nulidad de los titulos, el recurso es el cauce legalmente arbitrado para
impugnar las calificaciones de los registradores cuando suspendan o denieguen
el asiento solicitado.
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Consideran los recurrentes en su escrito de recurso que lo solicitado no su-
pone rectificacién de la inscripcién practicada, pero en la medida en que en la
instancia presentada se solicita que la inscripcion «se establezca» bajo condicién
suspensiva (y en el escrito de recurso se expone que tal condicién suspensiva
se puede hacer constar por nota marginal o mediante la conversién de la ins-
cripcién en anotacion preventiva) ello supone indudablemente una rectificacién
considerable de la inscripcion practicada —todo ello sin entrar en consideraciones
acerca de si procederia o no dicha o conversién o la practica de dicha marginal,
lo cual excede de aquello sobre lo que se ha de resolver ahora, en concordancia
con el reiterado principio de salvaguardia judicial de los asientos registrales una
vez practicados—.

Resolucion de 30-1-2023
BOE 20-2-2023
Registro de la Propiedad de Malaga, namero 7.

PROCEDIMIENTO ARTICULO 199 DE LA LEY HIPOTECARIA: DUDAS SOBRE
LA IDENTIDAD DE LA FINCA.

No puede denegarse la inscripcién de una base grafica solo en base a unas
alegaciones hechas por un colindante que no aporta prueba suficiente a estos
efectos

En el expediente del articulo 199 de la Ley Hipotecaria, aun siendo extem-
poraneas, no puede olvidarse que siendo el objetivo del expediente adecuar la
descripcién registral a la realidad fisica registral, el mismo tiene como limite
la no invasion de fincas inmatriculadas o del dominio publico, el registrador
debe analizar las alegaciones, atn presentadas fuera de plazo, por si pueden ser
fundamentales a la hora de fundar su criterio sobre las dudas en la identidad
de la finca.

La registracién de un exceso de cabida stricto sensu solo puede configurarse
como la rectificacién de un erréneo dato registral referido a la descripcion de la
finca inmatriculada, de modo que ha de ser indubitado que con tal rectificacion
no se altera la realidad fisica exterior que se acota con la descripcion registral,
esto es, que la superficie que ahora se pretende constatar tabularmente es la que
debio reflejarse en su dia por ser la realmente contenida en los linderos original-
mente registrados. El registrador debe calificar en todo caso la existencia o no de
dudas en la identidad de la finca, que pueden referirse a que la representacién
gréfica de la finca coincida en todo o parte con otra base grafica inscrita o con
el dominio pablico, a la posible invasion de fincas colindantes inmatriculadas
0 a que se encubriese un negocio traslativo u operaciones de modificaciéon de
entidad hipotecaria (cfr. arts. 9, 199 y 201 LH). El registrador, a la vista de las
alegaciones efectuadas en el procedimiento, debe decidir motivadamente segtn
su prudente criterio. El juicio de identidad de la finca por parte del registrador
debe estar motivado y fundado en criterios objetivos y razonados, sin que basten
expresiones genéricas o remitirse a la mera oposicién no documentada de un
colindante.

El registrador funda su calificacién solo en la negativa de los colindantes
notificados, alegando que existe una invasién de su finca, lo que prueban con
la aportacién de una certificacién catastral, que no tiene la entidad suficiente
para hacer contencioso el expediente, puesto que lo que alega el promotor del
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expediente es, precisamente, la inexactitud catastral, por lo que es légico que la
georreferenciacion alternativa pueda solapar con otra catastral. Por tanto, las
pruebas aportadas por el colindante opositor notificado carecen de la entidad
suficiente para que el registrador pueda basar en ellas su calificacién.

En conclusi6n, la franja discutida no puede incluirse en la finca 716 del Rin-
c6n de la Victoria, porque segtn el Registro corresponde a la finca resto, que es
la que es objeto del expediente del articulo 199 de la Ley Hipotecaria. Por tanto,
no hay una contienda latente sobre la franja de terreno discutida, cuya propiedad
corresponde al recurrente, tanto en la unidad de ejecucién citada, que delimita
sustantivamente el objeto del derecho de dominio, como en el Registro de la
Propiedad, segtin resulta de la descripcién literaria de la finca 716 del término
municipal del Rincén de la Victoria.

Resolucién de 31-1-2023
BOE 20-2-2023
Registro de la Propiedad de Madrid, namero 30.

PROPIEDAD HORIZONTAL: VIVIENDAS PARA ALQUILER TURISTICO.

Para la inscripcién de un acuerdo de limitacién de uso de alquiler turistico
de las viviendas de un edificio en propiedad horizontal es preciso contar con el
consentimiento de los propietarios que hayan inscrito su adquisiciéon después de
dicho acuerdo y antes de que este se haya inscrito, a menos que dichas personas
sean herederos de los anteriores propietarios.

La necesidad de unanimidad para los acuerdos que impliquen modificacion
del titulo constitutivo se ha mantenido aun cuando las sucesivas reformas de la
Ley sobre propiedad horizontal hayan ido atenuando esta exigencia en determi-
nados casos. No obstante, uno de los supuestos en que la misma ley exceptta la
unanimidad es el contemplado en el apartado 12 del citado articulo 17 de la Ley
sobre propiedad horizontal, introducido en dicha Ley por el Real Decreto Ley
72019, de 1 de marzo, de medidas urgentes en materia de vivienda y alquiler,
que reduce la mayoria necesaria al voto favorable de las tres quintas partes del
total de los propietarios que, a su vez, representen las tres quintas partes de las
cuotas de participacién para adoptar el acuerdo, suponga o no modificacién del
titulo constitutivo o de los estatutos, por el que se limite o condicione el ejercicio
de lo que se conoce como alquiler o explotacion turistica de las viviendas.

No obstante, la calificacién impugnada se centra en la exigencia de consenti-
miento de determinados propietarios que han inscrito su adquisicién con posterio-
ridad a la adopcion de los acuerdos, y no se acredita que hayan aprobado dicha
modificacién estatutaria. Si en el Registro apareciesen inscritos derechos de dominio
adquiridos por terceras personas en un momento posterior a la fecha de adopcién de
los acuerdos de modificacién de estatutos, aunque sea a través de un consentimiento
colectivo, es necesario que esta cuente con el consentimiento de esos nuevos titulares
de elementos privativos, por cuanto estos terceros no pueden verse afectados por las
modificaciones del titulo constitutivo que no hubieren sido inscritas oportunamente
(cfr. arts. 5 de la Ley sobre propiedad horizontal y 13, 17, 32 y 38 LH).

No obstante, tiene razén el recurrente al afirmar que en el presente caso, al
ser los nuevos titulares registrales herederos de la propietaria cuyo consentimien-
to se considera prestado ex articulo 17, regla octava, de la Ley sobre propiedad
horizontal, deben pasar por los actos realizados o que afecten a la causante, en
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virtud de lo dispuesto en el articulo 661 del Codigo Civil (cfr., también art. 1257
del mismo Cédigo). Y es que debe entenderse que los herederos de quien fue
parte (siquiera sea presunta, conforme la regla octava del citado articulo 17)
en el acuerdo de la junta de propietarios quedan también vinculados como su
causante y, por ello, no puede exigirse que presten su consentimiento cuando
posteriormente se pretende inscribir la modificacién estatutaria cuestionada.

En todo caso, aunque se dejara al margen esta consideracion, ocurre en el
presente caso que, al tratarse de un acuerdo para el que la Ley sobre propiedad
horizontal no exige unanimidad sino Ginicamente el voto favorable de las tres
quintas partes del total de los propietarios que, a su vez, representen las tres
quintas partes de las cuotas de participacion, es evidente que, habiendo sido
consentido por propietarios cuyas cuotas representan mas de ese porcentaje, debe
entenderse que el acuerdo sera inscribible aunque faltara el consentimiento de
quienes han adquirido elementos privativos con posterioridad a la adopcién de
tal acuerdo por la junta de propietarios.

Resolucién de 31-1-2023
BOE 20-2-2023
Registro de la Propiedad de Jarandilla de Vera.

RECURSO GUBERNATIVO: OBJETO.

No es el recurso gubernativo el cauce adecuado para la subsanacién de los
defectos apreciados en la nota de calificacién.

Debe recordarse que, conforme al articulo 326 de la Ley Hipotecaria, el recurso
deberi recaer exclusivamente sobre las cuestiones que se relacionen directa e inme-
diatamente con la calificacién del registrador, rechazandose cualquier otra preten-
si6n basada en otros motivos o en documentos no presentados en tiempo y forma.

No obstante, en el presente caso, aun cuando los documentos subsanatorios
deben quedar al margen de este expediente, la registradora, a la vista del recurso,
no se ha limitado a informar a esta Direccién General de que no se pueden tener
en cuenta tales documentos para resolver el recurso, sino que, segin manifiesta
en su preceptivo informe y en beneficio del recurrente, considera que han que-
dado subsanados los defectos sefialados bajo los ntimeros 4, 5 y 6 de la nota de
calificacion. Y, respecto del defecto sefialado con el ndmero 3 [segin el cual «no
se incorpora la constitucion de Seguro decenal, o bien la manifestaciéon de que
se trata de autopromotor individual de una tnica vivienda unifamiliar para uso
propio (...)], anade que no queda subsanado con la manifestacién que contiene
el libro del edificio —presentado entre la documentacién que acompaiia al escrito
de recurso—, ya que entiende que la manifestacién de tratarse de autopromotor
individual de una tnica vivienda unifamiliar para uso propio debe constar en la
propia escritura. Ahora bien, esta dltima consideracién sobre dicho documen-
to complementario presentado con finalidad subsanatoria no puede entenderse
propiamente como una nueva calificacién sobre la que haya que decidir esta
Direccién General, toda vez se trata de una consideracion expresada por la regis-
tradora en su informe y no consta que aquel documento complementario se haya
presentado en el Diario y se haya comunicado al recurrente una calificacién en
forma sobre esa falta de valor subsanatorio del mismo, de suerte que este haya
podido alegar cuanto le convenga para su defensa, con los fundamentos juridicos
en los que apoye su tesis impugnatoria (cfr. art. 19 bis LH).
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cafiada, razén por la cual el registrador inicia el expediente y notifica y la Adminis-
tracién alega la posible invasién de dominio ptblico, cuando se efectte el deslinde.

Ha de ser el promotor del expediente quien se dirija a la Administracién
solicitando de la misma la correspondiente certificacién de identificacion de la
porci6n invadida y sobre la base de la misma, confeccionar una georreferencia-
ci6én que respete dicha georreferenciacién, Y todo ello como actuacién preventiva
que prevenga la aparicion de situaciones registrales contradictorias, cuando se
practique el oportuno deslinde.

Registro Mercantil y Bienes Muebles

Por Servicio de Coordinacion RRMM

Resolucion de 19-12-2022.
BOE 3-2-2023
Registro Mercantil de Burgos.

DISCONDANCIA DE TITULARIDAD ENTRE REGISTRO DE BIENES MUEBLES
Y REGISTRO ADMINISTRATIVO DE TRAFICO. REANUDACION DEL TRACTO.
ES IMPROCEDENTE APORTAR DOCUMENTOS EN EL RECURSO NO APOR-
TADOS EN LA CALIFICACION.

SE CONFIRMA

Cuando se produce discordancia entre la titularidad publicada en el Registro
de Bienes Muebles y la del Registro de Vehiculos se debe resolver mediante la
reanudacién del tracto en el primero de ellos con la oportuna inscripcién a fa-
vor del que conste en el segundo, a lo que se afiade, como medida de seguridad
reforzada, la notificacién al anterior titular para que, si lo estima oportuno, se
oponga a la cancelacién de su derecho.

No se pueden tener en consideracion en el recurso documentos no aportados
para la calificacion del registrador.

Resolucién de 20-12-2022
BOE 3-2-2023
Registro Mercantil de Huelva.

REQUISITOS DE CONVOCATORIA DE JUNTA. DERECHO DE INFORMACION
DEL ARTICULO 272.2 LSC.

SE CONFIRMA
Son tres resoluciones idénticas con relacion a los depésitos de cuentas de una

sociedad para tres ejercicios distintos. En ellas la Direccién General reitera su
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doctrina de, si bien se acepta para evitar la nulidad de la convocatoria de junta
general el mitigar el régimen formal de la convocatoria de dicha junta cuando
del conjunto de circunstancias resulte que no hay violaciéon de los derechos in-
dividuales de los socios, no cabe hacer una interpretacién que permita tener por
cumplidos los requisitos especialmente previstos por la Ley para la proteccion del
derecho de informacién porque no estarian los socios debidamente protegidos. No
hay que confundir el derecho de informacién previsto en los articulos 197 y 287
LSC con el especifico de la aprobacién de las cuentas previsto en el articulo 272.2.

Resolucién de 19-12-2022.
BOE 9-2-2023
Registro Mercantil de Valencia, ndmero IV.

POTESTAD CALIFICADORA DEL REGISTRADOR EN LOS DEPOSITOS DE
CUENTAS. NO SE DEBE CONFUNDIR LA DECLARACION DE UNIPERSO-
NALIDAD CON EL CONTENIDO DE LA DECLARACION DEL TITULAR REAL
DEPOSITADA JUNTO A LAS CUENTAS ANUALES.

SE REVOCA

El registrador carece de competencia para entrar a examinar el contenido
de la declaracién referente a la identificacién de las titularidades reales. A tenor
del articulo 280.1 LSC la potestad calificadora del registrador se debe limitar a
comprobar si los documentos presentados son los exigidos por la ley, si estan
debidamente aprobados por la junta general y si constan las preceptivas firmas.

La declaracién de unipersonalidad y su inscripcion en el Registro Mercantil
no puede confundirse con el contenido de la declaracién de titular real depositada
junto a las cuentas anuales. La primera dispone de un plazo de 6 meses para la
inscripcion en el Registro Mercantil, mientras que la declaracion de titularidad real
se presenta al tiempo del dep6sito de cuentas y debe reflejar la situacion existente
en ese momento.

Resolucién de 19-12-2022.
BOE 9-2-2023
Registro Mercantil de Madrid, ndmero XXIII.

LICENCIA ADMINISTRATIVA PARA LA ACTIVIDAD: NO SE EXIGE CON CA-
RACTER GENERAL. ACREDITACION DEL DESEMBOLSO EN EFECTIVO DEL
CAPITAL SOCIAL.

SE REVOCA

La licencia administrativa para la actividad de una sociedad, en este caso
transporte, no tiene caracter general ya que la normativa la exime expresamente
en algunos supuestos, e incluso prevé la exencién mas amplia por via reglamenta-
ria y, ademds, segtin dicha normativa, la inscripcién en el Registro Mercantil y, en
su caso, en el registro administrativo es previa a la obtencién de la autorizacién
administrativa para el transporte. Por otro lado, en los estatutos de dicha socie-
dad se indica expresamente en su articulo 2 relativo al objeto social que quedan
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excluidas del objeto social «todas aquellas actividades para cuyo ejercicio la Ley
exija requisitos especiales que se cumplan por esta sociedad».

En cuanto a la acreditacion del desembolso en efectivo del capital, conforme
a la RDGRN de 11 de abril de 2005 se debe entender que ser4 la «fecha de la
certificacién la que de modo efectivo acredite la aportacién dineraria» puesto
que la entidad bancaria, al certificar, renueva el depésito que fue efectuado
en su dia computandose desde esta fecha el plazo de 2 meses previsto para
la vigencia de la certificacién. Doctrina confirmada en la RDGRN de 7 de no-
viembre de 2013.

Resolucién de 16-1-2023.
BOE 14-2-2023
Registro Mercantil Central, nimero III.

LA ATRIBUCION DE PERSONALIDAD JURIDICA A LAS SOCIEDADES MER-
CANTILES: NECESIDAD DE ASIGNACION DE UN NOMBRE CON CARACTER
EXCLUSIVO. EL CONSENTIMIENTO NO DISPENSA LA EXIGENCIA DE LA
EXCLUSIVIDAD DE LA DENOMINACION DE LA SOCIEDAD.

SE CONFIRMA

La Direccién General confirma su reiterada doctrina de que la atribucién
de personalidad juridica a las sociedades mercantiles exige la asignacién de un
nombre con caracter exclusivo para cumplir con su funcién identificadora y, en
consecuencia, las sociedades de capital no podran adoptar una denominacién
idéntica a la de cualquier otra sociedad preexistente. El consentimiento de la
sociedad con la denominacién inscrita no dispensa tal prohibicién.

Resolucién de 17-1-2023.
BOE 14-2-2023
Registro Mercantil de Alicante, nimero 1.

CIERRE REGISTRAL DE LA SOCIEDAD POR NO HABER DEPOSITADO VA-
RIOS EJERCICIOS LAS CUENTAS. LA CERTIFICACION DEL ACUERDO DE
JUNTA DEBE INDICAR EL RESULTADO O LA INACTIVIDAD. LA FIRMA
ELECTRONICA DE LA PERSONA QUE FIRMA EL CERTIFICADO DEBE SER
VALIDADA. PRESENTACION INCOMPLETA DE LOS MODELOS OFICIALES:
FALTA CUMPLIMENTAR LA CASILLA CAPITAL SOCIAL DEL BALANCE. NO
CABE EL DEPOSITO PARCIAL DE CUENTAS.

SE CONFIRMA

La Direccién General confirma que no cabe el depésito de las cuentas anuales
aprobadas, correspondientes a un ejercicio determinado, si no constan previa-
mente depositadas las de ejercicios anteriores (RDGRN de 4 de julio de 2001,
RDGSIJFP de 18 de noviembre de 2021. Ademas, la falta de depésito de varios
ejercicios da lugar al cierre registral de la sociedad.

De la misma manera se confirma la doctrina de que es necesario indicar
en la certificaciéon del acuerdo de junta de aprobacién de cuentas anuales el

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 796, pags. 953 a 1015. Afo 2023 1013

about:blank

08/06/2023, 19:03



Firefox

303 de 568

Basilio Javier Aguirre Ferndandez

resultado o la inactividad de la sociedad (art. 366.1. 2. RRM y RDGRN de 4 de
marzo de 1998).

En las presentaciones teleméticas de los depésitos de cuentas es un requisito
necesario la posibilidad de poder validar la firma electrénica de los firmantes
de la certificacién por parte del registrador ya que este debe comprobar en su
calificacién que los documentos han sido aprobados por Junta General, si constan
las firmas y verificar que la correspondencia entre el firmante y la persona legi-
timada para hacerlo, conforme al contenido del Registro (vide art. 7 Instruccién
DGRN 30/12/1999).

Por otro lado, de conformidad con la doctrina de la direccién el registrador
debe calificar, no solo que han sido depositados los documentos contables, sino
que ademas estos estan correctamente cumplimentados para poder garantizar
la seguridad juridica que proporciona el registro, incluido como en este caso la
casilla del capital social del balance.

Finalmente, no cabe la solicitud del depésito parcial de cuentas anuales, de-
bido a que el objetivo que se persigue es dar publicidad a terceros de la totalidad
de los documentos que exige la ley. Las cuentas anuales tienen un contenido
determinado (art. 253 LSC).

Resolucién de 23-1-2023.
BOE 14-2-2023
Registro Mercantil de Las Palmas de Gran Canaria, nimero 1.

ACUERDOS SOCIALES: MAYORIA APLICABLE EN LA ADOPCION DE LOS
MISMOS SEGUN ESTATUTOS.

SE CONFIRMA

Los estatutos de unas sociedades son normas de caracter imperativo y por
tanto de obligado cumplimiento. En este caso el acuerdo adoptado no goza de
la mayoria que exigian los mismos, es decir, de la mayoria del capital social por
lo que el acuerdo no es vilido.

Resoluciéon de 24-1-2023.
BOE 14-2-2023
Registro Mercantil de Alicante, nimero IV.

CERTIFICACION DEL ACUERDO DE JUNTA: INDICAR EL RESULTADO O LA
INACTIVIDAD DE LA EMPRESA. FALTA DE VERIFICACION DE LA FIRMA.

SE CONFIRMA

Se confirma la doctrina de que es necesario indicar en la certificacién del
acuerdo de junta de aprobacién de cuentas anuales el resultado o la inactividad
de la sociedad (art. 366.1.2.° RRM y RDGRN de 4 de marzo de 1998 y 17 de
enero de 2023).

Igualmente, la Direccién General reitera su doctrina en relacién con que
en las presentaciones telematicas de los depésitos de cuentas es un requisito
necesario la posibilidad de poder validar la firma electrénica de los firmantes
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de la certificacién por parte del registrador ya que este debe comprobar en
su calificacién que los documentos han sido aprobados por la Junta General,
si constan las firmas y verificar que la correspondencia entre el firmante y la
persona legitimada para hacerlo, conforme al contenido del Registro (vide art. 7
Instruccion 30/12/1999).

Resolucién de 30-1-2023.
BOE 20-2-2023
Registro Mercantil de Santa Cruz de Tenerife, namero 1I.

JUNTA UNIVERSAL: REQUISITOS DEL ARTICULO 178.1 LSC.
SE CONFIRMA

La Direccién General confirma que en virtud del articulo 178.1 LSC la junta
general quedara véalidamente constituida para tratar cualquier asunto, sin necesi-
dad de previa convocatoria, siempre que esté presente o representada la totalidad
del capital social y los concurrentes acepten por unanimidad la celebracion de
la reunién. En este caso, se cumple el primer requisito, pero no se acepta por
unanimidad la celebracién de la reunién con el cardcter de junta universal ya
que, incluso, uno de los socios denuncia irregularidades en la convocatoria.

Resolucion de 31-1-2023.
BOE 20-2-2023
Registro Mercantil de Madrid, ndmero VII.

DEPOSITO DE CUENTAS: HOJA DE DECLARACION DEL TITULAR REAL. CRI-
TERIOS SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA
DE 22 DE NOVIEMBRE DE 2022.

SE CONFIRMA

Se reitera la obligacién de presentar la declaracién de titular real establecida
en anteriores resoluciones de la Direccion General. El 6rgano directivo aprovecha
la ocasién para indicar los criterios que indica la sentencia del TJUE de 22 de
noviembre de 2022 por el que la mantiene que la informacién del titular real
sea accesible a quién pueda demostrar un interés legitimo y en segundo lugar,
confirma la necesidad del depésito de cuentas de las sociedades en el registro
mercantil para cumplir con la exigencia de proporcionar la informacién sobre
titularidad real de las mismas a efectos de su registro.
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1. DERECHO CIVIL

1.1. Parte general

Las mascotas seres con sensibilidad
y miembros cuasifamiliares.
Su importancia tras la ruptura familiar

Pets beings with sensitivity
and quasi-family members.
Its importance after the family breakup.

por
MARIA ISABEL DE LA IGLESIA MONIJE*
Profesora titular de Derecho civil. UCM

RESUMEN: La Ley 17/2021, de 15 de diciembre, de modificacién del Codigo
Civil, la Ley Hipotecaria y la Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre el régimen juri-
dico de los animales, ha introducido su consideracién como seres vivos dotados
de sensibilidad. Se dota de una proteccién y de una consideracién especial a los
animales de compaiiia. Las nuevas relaciones de convivencia que se establecen
entre los animales y los seres humanos denotan que la verdadera naturaleza de
los animales va més alla de la de seres sensibles, pues ademas son considerados
por la mayoria de las familias que se benefician de su compafia como cuasi
miembros familiares. Importante es pues su verdadera naturaleza pero también
la naturaleza de las relaciones, particularmente las de convivencia, que se esta-
blecen entre los animales de compafiia y los seres humanos.

ABSTRACT: Law 17/2021, of December 15, amending the Civil Code, the Mort-
gage Law and the Civil Procedure Law, on the legal regime of animals, has introduced

* Namero de investigador. Cédigo ORCID: 0000-0002-2814-6701

Este trabajo ha sido realizado en el marco del Grupo Consolidado de Investigacion
«Derecho de danos. Derecho de la contratacién» de la Universidad Complutense de Madrid,
de cuyo equipo de investigacion soy directora.
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their consideration as living beings endowed with sensitivity. Pets are given special
protection and consideration. The new relationships of coexistence that are estab-
lished between animals and human beings denote that the true nature of animals
goes beyond that of sentient beings, since they are also considered by the majority of
the families that benefit from their company as quasi family members. Important is
therefore its true nature but also the nature of the relationships, particularly those
of coexistence, that are established between companion animals and human beings.

PALABRAS CLAVE. Mascotas. Seres sensibles. Custodia. Compartida.

KEY WORDS. Pets. Sentient beings. Shared custody

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. MODIFICACION DEL CODIGO CIVIL: ANI-
MALES Y RUPTURA FAMILIAR.—II. LA REALIDAD SOCIAL COMO CRITERIO
INTERPRETATIVO Y LA JURISPRUDENCIA COMO CREADORA DEL DERE-
CHO.—III. LOS ANIMALES DE COMPANIA TRAS LA RUPTURA FAMILIAR.
—IV. ANALISIS JURISPRUDENCIAL DE LA SITUACION DE LOS ANIMALES
DE COMPANfA TRAS LA RUPTURA FAMILIAR: 1. ANTES DE LA PUBLICACION DE LA
Ley 17/2021, pE 15 DE DICIEMBRE. 2. TRAS LA PUBLICACION DE LA LEY.—V. OTRA CUES-
TION ANADIDA: EL REPARTO DE LOS GASTOS Y ALIMENTOS DEL ANIMAL.
—VI. CONCLUSIONES.—VII. INDICE DE SENTENCIAS CITADAS POR ORDEN
CRONOLOGICO.—VIII. LEGISLACION CITADA.—IX. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION. MODIFICACION DEL CODIGO CIVIL: ANIMALES Y RUP-
TURA FAMILIAR

La Ley 17/2021, de 15 de diciembre, de modificacién del Cédigo Civil, la Ley
Hipotecaria y la Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre el régimen juridico de los
animales, en vigor desde hace algo mas de un afio, ha supuesto la modificacién
del régimen juridico de los animales. Al igual que en los ordenamientos juridicos
de nuestro entorno! la reforma ha introducido la consideracién de los animales
como seres vivos dotados de sensibilidad.

Realmente se trata de una recomendacién que ya constaba en el articulo 13
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea’? sin olvidar el Convenio
Europeo sobre proteccién de animales de compaiiia, hecho en Estrasburgo el
13 de noviembre de 1987 ratificado por Espafia en 20173,

La modificacion consiste en que los animales dejan de ser considerados cosas
o bienes muebles para pasar a ser seres sensibles, diferenciados de las personas
y de otras formas de vida como las plantas®. Pero, ademads, se dota de una pro-
teccion y de una consideracién especial a los animales de compania®.

De esta forma, el actual articulo 333 del Cédigo Civil, establece que los anima-
les son seres vivos dotados de sensibilidad, lo que no excluye que en determinados
aspectos se aplique supletoriamente el régimen juridico de los bienes o cosas.

El propio preambulo de la Ley indica que «lo deseable de lege ferenda es que
ese régimen protector vaya extendiéndose progresivamente a los distintos ambitos
en que intervienen los animales, y se vaya restringiendo con ello la aplicacién
supletoria del régimen juridico de las cosas».
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Como recoge AZPITARTES, en su interesante libro sobre Nietzsche y los
animales, sefala como el fil6sofo «denuncia que hemos creado un mundo sin
ellos, un mundo que dice no a la naturaleza y que reniega de la vida y de los
sentidos. Hemos creado un hombre alejado de la sensibilidad, de su propio
cuerpo, un hombre que reniega de sus instintos, que rechaza al animal que
él es».

Pues, precisamente hoy nos vamos a detener en uno de esos ambitos, tal vez
el mas importante dentro de la relacién de la persona y el animal (sobre todo
en el ambito de las mascotas) y es en su consideracién de ser mas que un animal
de compaiifa, son de su bienestar y proteccién le hacen digno de ser considera-
do como «un miembro mas de la familia». Y asi claramente se comprueba en
el actuar de la sociedad en los casos de ruptura familiar, como se deduce de la
jurisprudencia que va a ser objeto de analisis.

Las nuevas relaciones de convivencia que se establecen entre los animales y
los seres humanos denotan que la verdadera naturaleza de los animales va mas
alld de la de seres sensibles, pues ademas son considerados por la mayoria de
las familias que se benefician de su compaifiia como cuasi miembros familiares. Y
asi se puede comprobar, como vamos a argumentar seguidamente, cuando tras la
crisis matrimonial se incorporan pactos que regulan el régimen de convivencia,
la guarda y custodia y el régimen de visitas y cuidado de los animales de com-
pafiia, donde los tribunales van a resolver siempre pensando en el bienestar del
animal. Incluso se contemplan limitaciones a la guarda y custodia en casos de
antecedentes por maltrato animal ejercido como forma de violencia o maltrato
psicolégico. De ahi precisamente la reforma de los articulos 90, 91 y la introduc-
ci6n del articulo 94 bis del Cédigo Civil.

II. LA REALIDAD SOCIAL COMO CRITERIO INTERPRETATIVO Y LA JURIS-
PRUDENCIA COMO CREADORA DEL DERECHO

Pero antes de entrar de lleno en el tema que nos ocupa es necesario tener
en cuenta diversas cuestiones. El articulo 3.1 del Cédigo Civil introduce como
criterio de interpretacion de las normas la realidad social, «las normas se inter-
pretaran segin la realidad social del tiempo de aplicaciéon de la norma», es la
llamada interpretacién sociol6gica. Criterio importante porque la realidad social
del tiempo de aplicacion de la norma puede ser diferente a la realidad social que
habia cuando se promulgé la norma.

Estamos ante uno de los temas donde resulta claro que el juez contribuye a
la creacién del Derecho, lo cual nos lleva a pensar que el juez tiene un protago-
nismo compartido con el legislador, pero sin sustituirle.

Como dice ANSUATEGUI «la afirmacion de la capacidad creadora de Dere-
cho por parte del juez ha sido vista tradicionalmente como un problema frente
a la separacion de poderes. En este sentido, la distincién entre creacién, —de
un lado— e interpretacién y aplicaciéon del Derecho —de otro— trasciende su
significado estrictamente teérico y se puede vincular al significado de dicho
principio de organizacion del poder»’.

DIEZ PICAZO mostré sus reticencias frente al Derecho judicial, entendido
como los «pronunciamientos de los tribunales que no solo resuelven en justicia
los casos concretos, sino que establecen reglas o doctrinas con una pretension
de lsobrcvivir a ese caso concreto y que carecen de una directa vinculacién con
la ley»®.
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En el tema que nos ocupa, como vamos a ver de la exposicién y anali-
sis jurisprudencial realizado, podriamos afirmar que los jueces de hecho no
crean Derecho, sino que se apoyan en Convenios, en Tratados internacionales
que forman parte del ordenamiento juridico pero que tienen un alcance muy
general y abstracto. De hecho, como ya hemos sefialado, considerar a los
animales como seres vivos dotados de sensibilidad era una recomendacién
que ya constaba en el articulo 13 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea, sin olvidar la referencia al Convenio Europeo sobre proteccién de
animales de compania de 1987, ratificado 30 afios mas tarde por nuestro or-
denamiento juridico en 2017.

La operatividad de la ley debe considerarse no solo a la luz de los factores
indicados inicialmente (humanos, sociales) sino lo que es mas importante, el
Derecho debe dar respuesta en la aplicacion al caso concreto.

En todas las resoluciones jurisprudenciales que vamos a analizar, vemos
que el juez es respetuoso con las exigencias de la l6gica formal al actuar como
traductor de la solucién general y abstracta que el legislador europeo adopt6 en
general, pero sin referirse a las circunstancias del caso concreto. El juez resuelve
el conflicto a través de la interpretacién y aplicacién de la norma, pero la sentencia
es una decision concreta adoptada para resolver un caso particular, el cual no esta
previsto en ninguna norma: la custodia, el derecho de visita y los problemas de
ellos derivados como los gastos de alimentacion, y, demas, del animal.

En estos casos estamos ante una especificacién de la ley realizada por la
sentencia, una concrecion, del principio general y abstracto de la sensibilidad del
animal de companiia. Evidentemente, en estos casos, si estamos frente a la crea-
ci6én necesaria del Derecho para su aplicacién. Pero, aun asi, los tribunales han
sido muy respetuosos y muy cautos, y aun sabiendo que las legislaciones de
nuestro entorno habian adoptado criterios generales y teniendo en cuenta, en los
altimos afos, el conocimiento del contenido de la proposicién de ley y de todo
su iter parlamentario... (p. ej. la sentencia del Juzgado de Primera Instancia de
Valladolid del 27 de mayo de 2019 ya hizo referencia a la consideracion juridica
de si el perro Bucanero como animal de compariia es simplemente un bien mueble
o semoviente o un ser dotado de sensibilidad al que debe aplicarse un régimen
juridico diferente al estrictamente previsto en nuestro actual Cédigo Civil y Ley de
Enjuiciamiento Civil... teniendo en cuenta la ya proposiciéon de ley de modifi-
cacion del Cédigo Civil, Ley Hipotecaria y Ley de Enjuiciamiento Civil sobre
régimen juridico de los animales existente en ese momento en tramitacién par-
lamentaria), la jurisprudencia ha seguido la regulacién del Cédigo Civil y la con-
sideracion de los animales de compafifa como cosas (p.ej. el AAP de Barcelona
de 5 de abril de 2006 donde se hace alusién a la naturaleza de semoviente de
los animales de compaifiia, o la SAP de Malaga de 12 de abril de 2012 que indica
que lo correcto serfa su integracién en el activo de la sociedad de gananciales
a liquidar, o la SAP de Barcelona de 10 de julio de 2014, que indica que los
animales domésticos constituyen un bien de caracter mueble y que pueden ser
objeto de titularidad dominical exclusiva o compartida y, en consecuencia, de
posesion exclusiva o de coposesion...).

Pues teniendo en cuenta el margen de discrecionalidad en el que se des-
envuelve el juez y la influencia de factores que influyen en su decision, en la
sentencia no se expresa la voluntad del juez, sino la del Estado. Y esto lo tienen
en cuenta los Tribunales.

Como sefiala ANSUATEGUI «el juez dicta una sentencia mediante la cual
integra el ordenamiento juridico, desde el punto de vista de su respuesta nor-
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mativa a los desafios de la realidad conflictiva, contribuyendo a responder a la
pregunta ¢Quid Turis?»°.

Podemos sefialar que esta vez los tribunales y la proposicion de ley' conver-
tida en ley han ido a la par. El juez ha ido anticipando ideas que estaban en la
mente del legislador, y este se ha nutrido de los criterios jurisprudenciales que
no han hecho mas que exponer con total claridad la realidad sociol6gica y los
problemas en los que se encontraban aquellos que, tras el divorcio o separacion,
se disputaban la vinculacién con el animal.

En definitiva, el juez ha operado en este caso con una legitimidad argumen-
tativa, junto con el sometimiento a la ley, lo cual contribuye a definir la posiciéon
institucional del juez como operador juridico, tal y como ha definido ALEXY''.

III. LOS ANIMALES DE COMPANIA TRAS LA RUPTURA FAMILIAR

Tras la ruptura familiar, la nueva Ley 17/2021 de 15 de diciembre ha llevado
a cabo una modificacion del articulo 90 del Cédigo Civil, segin el cual se incor-
pora el destino de los animales de compania como uno de los puntos que deben
incluirse en el convenio, siempre pensando en el bienestar del animal.

Seguidamente el articulo 91 del Cédigo Civil establece que, en el divorcio
contencioso, si las partes no llegan a un acuerdo, o, en caso de no aprobaci6n
(fiel (ionvenio por el juzgador, sera este quien determine el destino de la mascota

amiliar.

Y el 94 bis del Codigo Civil, determina el hacer de la autoridad judicial que
serd quien conffe al animal de compafifa a uno o ambos cényuges en caso de
separacién o divorcio. Ademas, serd quien concrete la forma en la que el cén-
yuge al que no se le hayan confiado podra tenerlos en su compafia, asi como
el reparto de las cargas asociadas al cuidado del animal. El legislador insiste en
el precepto que todo debera hacerse atendiendo al interés de los miembros de la
familia y al bienestar del animal, con independencia de la titularidad dominical
de este y de a quién le haya sido confiado para su cuidado. Por dltimo, incluye
la obligacién de hacer constar en el correspondiente registro de identificacién
de animales a quien de las partes se le confia para su cuidado.

Algunas CCAA, se adelantaron a la publicacién de la Ley de 2021, como la
Ley Orgénica 1/2018, de 5 de noviembre, de reforma del Estatuto de Autonomia
de Canarias en su articulo 35 rubricado de los Derechos de los animales, donde
se establece que «En los términos que se fijen por ley, de acuerdo con la Consti-
tucién y el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea las administraciones
publicas canarias velaran por el mantenimiento y la salvaguarda de los animales,
ademas de reconocerlos como seres que sienten y con derecho a no ser utilizados
en actividades que conlleven maltrato o crueldad. Asimismo, se fijara el régimen
de infracciones y sanciones».

Parte de la doctrina se muestra contraria'’ a esta nueva regulacién por no
considerarlo un tema riguroso'®. Aunque como vamos a ver seguidamente es un
tema que era necesario tratar visto el interés social y los problemas jurispruden-
ciales que llegan a los tribunales.

También se ha puesto de relieve por la doctrina determinadas alusiones di-
rigidas a la humanizacion de los animales, como las centradas en el interés del
animal de compaiia como elemento decisorio sobre su destino en supuestos de
crisis matrimoniales. Insistiendo en que hay que evitar una equiparacién entre
humanos y animales.
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El salto legislativo referido a la consideracién de la naturaleza de las mascotas
que se ha hecho realidad con la publicacién de la Ley es asombroso, pero se debe
a la realidad social del tiempo, la preocupacién social y al nuevo concepto de la
familia donde las mascotas forman en realidad una parte muy importante. Desde
luego, lo que no hay duda alguna es que los animales son seres vivos que merecen
respeto, y desde luego un trato adecuado y consiguientemente deben tener una
especial proteccion. Y en los supuestos que vamos a examinar a continuacion
de la jurisprudencia existentes antes de la publicacién de 2021, se percibe que el
problema de la naturaleza de los animales surge desde finales del siglo pasado en
los supuestos de ruptura matrimoniales y anélogas, lo cual ha provocado que los
animales de compafia hayan adquirido un protagonismo antes no reconocido.

IV. ANALISIS JURISPRUDENCIAL DE LA SITUACION DE LOS ANIMALES
DE COMPANIA TRAS LA RUPTURA FAMILIAR

1. ANTES DE LA PUBLICACION DE LA LEY 17/2021, DE 15 DE DICIEMBRE

iQué diferencia el sentir actual hacia los animales, que hace apenas dos dé-
cadas! Ejemplo de ello se halla en un auto de 5 de abril de 2006 de la Audiencia
Provincial de Barcelona', donde se tachaba de anecdética «la cada vez mas
frecuente insercién en los convenios reguladores de pactos de esta naturaleza,
referidos a animales de compania de todo género», haciéndose constar la duda
de si cabe un efectivo derecho de visitas a un animal, y si las controversias rela-
tivas al mismo son susceptibles de ser enjuiciadas en el proceso de familia y en
el ambito obligacional de las medidas reguladoras de la crisis familiar. Haciendo
ademés, alusion a su naturaleza de semoviente y referencia a la regulacién de
determinados derechos, como la posesién, en el articulo 465, con la distincién
entre los animales que saben volver a la casa del poseedor, de los fieros, domes-
ticados o amansados, o al regular el usufructo de animales en el articulo 499, o
las servidumbres, la ocupacién, la compraventa, en el articulo 1491, el arrenda-
miento en el articulo 1579, los contratos especiales sobre ganaderfa, o la aparceria
de ganados, asi como el régimen de responsabilidad civil frente a terceros del
poseedor de un animal, en el articulo 1905 del Cédigo Civil's.

El auto establecia la importancia de que dicho pacto (el derecho de visita al
perro en cuestion) sea admisible como objeto de aprobacion, con trascendencia
juridica y, por tanto, con la cualidad de ejecutable, siendo susceptible de ser
sometido a controversia contenciosa y de decision judicial dirimente. Tacha de
insélito el pacto en cuestién indicando que «los pactos sobre la tenencia y cuidado
de animales, atendiendo a su naturaleza, deben ser, en todo caso, muy precisos,
claros y delimitadores de la voluntad real de las partes de repartir la tenencia o
la responsabilidad de sus cuidados» Afiadiendo que «la ejecutabilidad de un pacto
que contenga el compromiso de la exesposa de que dejara al exesposo pasear al
perro que ambos cuidaron cuando convivian, es ya una entelequia en s mismo».

Ahondando en el problema se centra en qué consiste el derecho de visitar a un
perro, indicando ademas los posibles problemas de responsabilidad, concluyendo
«que el acto de ejecucién no es conforme con la naturaleza del titulo invocado,
y se trata de un caso paradigmatico en el que procede la inadmisién a tramite».

Afios mas tarde, la SAP de Malaga de 12 de abril de 2012 puso de mani-
fiesto el problema que suponia atribuirse la guarda, custodia o tenencia de unos
animales a favor de uno u otro cényuge o la separacion de ambos, una a favor
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es por lo que se ha de concluir afirmando que el perro Patatero es propiedad
exclusiva de la exesposa»'”.

Posteriormente, la SAP de Navarra de 9 de octubre de 2013 recoge el acuerdo
de mediacion relativo a la mascota familiar, Escubi, haciendo referencia al repar-
to de tiempo de convivencia con cada una de las partes, el abono por mitad e
iguales partes, el gasto de pienso y demas utensilios de uso diario mas las visitas
rutinarias de vacunas periddicas en el veterinario. Sin olvidar la referencia a los
gastos de manutencién, de 100 euros que serd abonado al 50%, considerandose
un gasto extra que habra de abonarse por mitad, las operaciones y guarderia
canina de Escubi'®. No obstante se acude al juzgado porque una de las partes no
acepta el acuerdo de mediacién, pero no en lo referente a la mascota.

La SAP de Barcelona de 10 de julio de 2014, analiza un divorcio contencioso
que en la formulacién de su recurso de apelacion solicita, frente a los pronun-
ciamientos de la sentencia de primera instancia: la concesion del uso compartido
de la mascota familiar, y en concreto de la perra Diamante, por meses alternos,
o bien que se determine un régimen de visitas, en favor del recurrente, con la
finalidad de relacionarse con la misma'. Se introduce pues una cuestiéon nue-
va y ajena a las medidas o efectos civiles complementarios a la disolucién del
vinculo conyugal.

El tribunal entiende la existencia entre la mascota y todos los miembros de la
familia de lazos afectivos, dedicandose a su cuidado, y asumiendo sus necesidades
de alimento, higiene y tratamiento veterinario. Incluso detalla la sentencia que la
privacion de la compaiiia del animal, a uno de los consortes, por consecuencia
del cese de la vida matrimonial, o por ruptura de una uni6n estable de pareja
de hecho, produce sentimientos de tristeza, desasosiego, ansiedad y afioranza,
en la persona a la que se priva de su compafia.

Desde la perspectiva del Derecho cataldn, el juzgador incluso sefiala que
«legislativamente la cuestién podria haberse introducido en la materia propia de
los procesos matrimoniales de separacion, divorcio o nulidad del matrimonio,
pues los animales domésticos constituyen un bien de caracter mueble, a tenor
del articulo 511-1. CCC, que pueden ser objeto de titularidad dominical exclusiva
o compartida y, en consecuencia, de posesiéon exclusiva o de coposesion».

Incluso hizo referencia a la Ley 22/2003, de 4 de junio del Parlamento de
Catalufia, sobre protecciéon de los animales, (hoy derogada) que en su articu-
lo 2 los definia de manera mas extensa que la simple consideracién de bienes,
al conceptuarlos como seres vivos dotados de sensibilidad fisica y psiquica, y de
movimiento voluntario.

Aunque sefiala como el legislador catalan no dio un paso mas en los ar-
ticulos 233-2 y siguientes del libro IT del Cédigo Civil de Catalufia, donde no se
regulan entre las medidas provisionales ni en las definitivas de la separacién,
divorcio o nulidad del matrimonio, la cuestion de los animales domésticos, que
se encuentran en el seno de la convivencia familiar y que forman parte integrante
del mismo como mascotas o animales de compania.

Como en otras sentencias posteriores se sefialard, la SAP de Barcelona entiende
que «la aplicacién analégica de lo preceptuado en cuanto al régimen de visitas
de los progenitores no custodios, respecto a los hijos menores de edad, resulta
improcedente, pues no tiene base o razén de ser en una relacién paterno-filial,
por lo que no es de apreciar la identidad de razén para servirse de la aplicacién
analdgica a la que se refiere el articulo 4.1 del Codigo Civil».

Los animales domésticos no se encuentran en la categoria de los enseres
personales, ni en la naturaleza propia del ajuar doméstico, pues su inclusién en
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una de esas categorias supondria una interpretacién forzada de los preceptos
sustantivos que regulan la materia.

Las mascotas domésticas son pues seres vivos, que en concepto de bienes
muebles se encuentran en el domicilio familiar, susceptibles de ser reclamados
en propiedad, y en el supuesto de titularidad dominical conjunta, proceder al
ejercicio de acciones en proceso declarativo, tendentes a obtener la division del
bien comdn, o el uso compartido, sin detrimento de la utilizaciéon por el otro
participe en la propiedad, que constituye derecho inherente al régimen de la
comunidad de bienes.

En este supuesto concreto se concluye que la alegacion de la demandante de
no conceder que el demandado tenga en su compafiia a la mascota Diamante,
por entender que ostenta la titularidad administrativa de la misma, se desvanece
por la aplicacion del articulo 232-3.2 CCC, que determina que si los bienes se
adquieren a titulo oneroso, en el régimen matrimonial de separacion de bienes,
durante el matrimonio y son de valor ordinario destinados al uso familiar, cual
aqui sucede con la mascota controvertida, se presume que pertenece a ambos
conyuges por mitad indivisa, sin que prevalezca contra tal presuncion la mera
prueba de la titularidad formal.

La SAP de Milaga de 24 de noviembre de 2016 indica en su FJ 2.° como otra
de las medidas inherentes al divorcio, que las partes podréan disfrutar por periodos
trimestrales de la compaiiia del perro raza cocker, medida ya adoptada en el auto
de medidas provisionales sin que conste evidencia de que la permanencia con
alguno de los litigantes puede generar un perjuicio para la salud del animal®.

Tras acreditarse los fuertes lazos emocionales entre ambos litigantes con la
perra, y viceversa y no quedando acreditado que el sistema de permanencia alter-
na con cada uno de los conduefios, cada tres meses, perjudique mas al animal,
la solucién adoptada en la sentencia, es el mal menor.

Nos indica la sentencia que la Ley 11/2003, de 24 de noviembre de Andalucia,
tiene por objeto la regulacién de las condiciones de proteccién y bienestar de
los animales que viven bajo la posesion de los seres humanos, y en particular de
los animales de compafia, por lo que el sistema de posesién de la perra podra
modificarse en ejecucién de esta sentencia si alguno de los conduefios incumple
las obligaciones de cuidado que dicha Ley impone respecto del animal.

La SAP de Asturias de 21 de junio de 2017 analiza un supuesto de custodia
compartida para la perra Monja, al entender la juzgadora de instancia que no se
habia acreditado que dicho animal fuese copropiedad de ambos litigantes, sino
mas bien propiedad exclusiva. En su recurso Gema vuelve a insistir en que se
ha acreditado la copropiedad de ambos litigantes sobre el animal, y solicita la
revocacion de la sentencia apelada y que se fije la custodia compartida solicitada?'.

Recuerda la Audiencia que, en 2017, el ordenamiento juridico califica a los
animales domésticos, entre los que se incluyen las mascotas, como semovientes;
y como tales pueden ser objeto de propiedad exclusiva de una persona o tam-
bién copropiedad de dos 0 mas personas. En este dltimo caso, los copropietarios
pueden llegar y ponerse de acuerdo sobre el uso y disfrute del bien comn, para
que todos ellos, de forma alterna, vayan disfrutando de dicho bien, sin impedir el
uso y disfrute a los demas copropietarios. Pero si no llegan a ese acuerdo, sera
el juez, a instancia de cualquiera de ellos, quien fije el régimen de uso u disfrute
alternativo del bien comtn, para cada uno de los conduefios 0 comuneros, ar-
ticulo 398 del Codigo Civil.

Dicho esto, la primera cuestién a decidir es si la perra Monja es propiedad
exclusiva de Héctor, como dice la sentencia apelada, o si es copropiedad de ambos
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litigantes, como mantiene Gema en su demanda y recurso. Pero tras las pruebas
practicadas (en el colegio de veterinarios y en la clinica veterinaria Animalitas,
quien figura como titular es Héctor, ademas, de que los gastos del perro son
abonados por él, es él quien en bicicleta acude por primera vez al domicilio de
Balbino, propietario inicial de Mownja y la madre de este, para interesarse por
Monja, y, demas pruebas como la testifical donde Miriam, vecina de Héctor, tes-
tifica que era este quien cuidaba del perro cuando era un cachorro, ayudandole
ella, a sacarlo al parque y cuidarlo, cuando no podia hacerlo Héctor por razén
de su trabajo...) por lo que este tribunal se ratifica en la declaracién de Instancia
de que la perra Monja es propiedad exclusiva de Héctor.

En la sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Valladolid del 27 de
mayo de 2019 se analiza a través de una acci6én declarativa sobre el derecho
de copropiedad (arts. 392 y sigs. CC) del perro de raza West Highland Terrier, de
nombre Bucanero, que fue adquirido conjuntamente entre ambas partes durante
el periodo de relacién sentimental que ambos mantuvieron, desde octubre del
2012 hasta febrero del 2017, si bien debido a que el REIAC no permite plasmar
mas que un titular, se puso en el microchip el nombre de Fernando de forma
consensuada.

Tras la ruptura, el demandado se marché del domicilio indicado, mantenién-
dose el disfrute compartido hasta septiembre/octubre del 2018, sufragando los
gastos al 50 %, hasta que el demandado manifiesta que «el perro es suyo». Las
partes interesan se fije un régimen de posesion exclusiva para cada uno de los
propietarios durante 15 dias, con obligacién de reintegro al otro en el punto de
encuentro que se designe.

El juzgador, en el fundamento de derecho cuarto, hace referencia a la nece-
sidad de analizar la consideracion juridica de si el perro Bucanero como animal
de compaftiia es simplemente un bien mueble o semoviente o un ser dotado de
sensibilidad al que debe aplicarse un régimen juridico diferente al estrictamente
previsto en nuestro actual Cédigo Civil y Ley de Enjuiciamiento Civil. Todo ello
teniendo en cuenta la ya proposicion de ley de modificaciéon del Codigo Civil, Ley
Hipotecaria y Ley de Enjuiciamiento Civil sobre régimen juridico de los animales
existente en ese momento en tramitaciéon parlamentaria.

Sentencia que anticipa que dicha proposicién de ley espafiola reforma la
redacci6n del actual articulo 333 del Codigo Civil en el sentido que los animales
no son cosas, sino seres dotados de sensibilidad, con las reformas en los articu-
los ya sabidos...

Pero para poder aplicar la proposicién de ley sin llegar a ser Ley, el juzga-
dor se centra en que el articulo 3 del Cédigo Civil establece que las normas se
interpretardn con la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, y como
se ha expuesto, debe considerarse al perro «Bucanero», pese a la actual regula-
cion del Coédigo Civil cosa, como un animal de compaiifa, el cual constituye un
ser dotado de especial sensibilidad, tal y como ya se estable con plena eficacia
juridica el articulo 13 del TFUE, como Derecho originario, pese a la falta de
desarrollo legislativo en el ordenamiento juridico de derecho comdn, y como tal,
en supuestos de crisis de pareja (relaciéon de afectividad andloga a la conyugal)
como el presente, deben de aplicarse como criterios de resolucion del conflicto,
mas bien los previstos para las crisis matrimoniales.

Dado que se estima la copropiedad de Frida y Fernando sobre Bucanero,
desde el 12 de enero de 2015 y hasta octubre del 2018, la cual, conforme dis-
pone el articulo 394 del Cédigo Civil, otorga a ambos propietarios un derecho
de posesion y disfrute compartido del perro, que en este caso, dadas las nuevas
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circunstancias concurrentes (residencia en Alicante de D. Fernando), se fijan
periodos de 6 meses, teniendo en cuenta el bienestar de Bucanero, su adaptacioén
al nuevo hogar (nada se ha probado sobre la inestabilidad o tristeza del mismo
cuando permanece con Frida), si bien, con posibilidad, si lo desean los duefios,
durante el tiempo en que no estén con el mismo, de trasladarse al menos un
fin de semana al mes (desde el viernes por la tarde hasta el domingo tarde) a
Alicante/Valladolid, respectivamente, para poder disfrutar de su perro, derecho de
comunicacioén que se debera avisar, de un modo fehaciente, al otro copropietario,
con al menos una semana de antelacion.

En definitiva, tras acreditarse la copropiedad del perro se otorga la posesion
y el disfrute compartido del mismo a cada una de las partes por 6 meses.

Tras la ruptura de una pareja de hecho se sefiala por la SAP de Gerona, de
2 de julio de 2020, que «causa sorpresa la afirmacion de que la ruptura de un
matrimonio o de una pareja de hecho provoca que un bien mueble se convierta en
propiedad exclusiva de uno de ellos, salvo pacto en contrario»>.

La SAP de Valencia de 25 de septiembre de 2020% sefiala que en el llamado
convenio regulador de custodia compartida por las partes, acordaron como se
desarrollaria la tenencia vy el disfrute del animal si sobrevenia la crisis matrimonial,
y, con tal objeto, establecieron un periodo de tenencia de la mascota, que podria
ser semanal o quincenal; igualmente acordaron distribuirse alternativamente la
tenencia del animal, en los meses de agosto.

Pero tras el minucioso contrato, la propia demandada se opuso a su cum-
plimiento indicando que niega la existencia del mismo por cuanto confecciond y
redacté vnicamente ella el convenio regulador y no era su intencion, en ningtin
momento, vincularse para con su marido mediante un contrato del cual desconoce
su funcionamiento por ser lega en derecho.

Incluso hay sentencias como la de la AP de Tenerife de 24 de junio de 2021
que recoge el sentir jurisprudencial al sefialar la evolucién que ha experimentado
la sociedad en orden al tratamiento de las mascotas, que se ha visto reflejada
en resoluciones de nuestros tribunales, de no poder considerar a las mascotas
como simples bienes sino como seres vivos con una especial vinculacion con la
familia. Y ello por la convivencia y vinculo con la misma, lo cual obliga a esta-
blecer periodos de alternancia (custodia) sobre el cuidado de aquellos. Incluso
la sentencia indica «habiéndose recogido por el poder legislativo a través de una
proposicion de ley a fin de cambiar la apreciacion de las mascotas como bienes
muebles pertenecientes al matrimonio y tratarles como seres vivos dotados de
sensibilidad». Indica ademés que es adecuado que sus gastos sean soportados
por ambos progenitores, y ello al margen de quien aparezca como «propietario»
o que se dediquen, entre otras finalidades, a la custodia de la residencia de la
apelante, pues, se insiste, en que lo esencial es el vinculo creado con la familia
y, especialmente, con los menores»?.

En el auto del Tribunal Supremo de 14 de julio de 2021% se estudia una
demanda de divorcio, en la que la controversia se centré entre otras cosas en
el cuidado de mascotas. La legislacién vigente cuando la demanda se interpuso,
no permitia que en el ambito de un procedimiento de divorcio se regulasen
medidas relativas a la compaiiia, visitas o contactos entre el progenitor que o0s-
tenta la custodia del animal de compafifa y aquel que tras la ruptura se queda
sin dicha custodia. Sin embargo, cuando llegé el procedimiento al Supremo ya
estaba vigente la nueva regulacion, aungque posterior a la fecha en que se interpuso
la demanda que da vida a esta <litis», e incluso es posterior a la terminacion del
presente procedimiento en primera instancia.
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Lo interesante del auto radica en que se insiste en que la nueva Ley ha ade-
cuado no ya solo el Cédigo Civil a la verdadera naturaleza de los animales, sino
también a la naturaleza de las relaciones, particularmente las de convivencia, que
se establecen entre estos y los seres humanos, y comenta la nueva redaccion de
los articulos modificados del Cédigo Civil, 90, 91 y 94.

Atn, apenas tres meses antes de la publicacién de la Ley, ya era habitual que
el convenio regulador al concretarse el régimen de visitas del padre, y establecer
los periodos temporales de estancia en vacaciones, se hace alusién a la mascota
de los hijos comunes. Tal y como se acredita en la sentencia de la AP de Toledo
de 22 de septiembre de 2021, Santos, el perro, ird con los menores y con su
padre en los fines de semana que le corresponda, asi como durante los periodos
vacacionales, de forma que durante el tiempo en que los nifios se encuentren
con su padre en los citados periodos, disfruten también de su mascota. Debiendo
correr todos los gastos relacionados con el animal al 50% entre los progenitores
(vacunacion, veterinarios, piensos, etc.)”.

2. TRAS LA PUBLICACION DE LA LEY

Los nuevos recursos, tras la publicacion de la Ley, se plantean por el cardc-
ter incompleto o dudoso de las cldusulas contenidas en el convenio regulador de
divorcio pactado por las partes y debidamente aprobado.

El auto del Juzgado de Primera Instancia de Oviedo, de 3 de enero de 2022
fue pionero en considerar a un perro como un ser dotado de sensibilidad al
ejecutar provisionalmente su tenencia. Se apoya en el nuevo articulo 333 bis del
Cédigo Civil que considera a los animales como seres dotados de sensibilidad?®.

El auto concreta que «No estamos ante la entrega de una cosa sino de un
animal que, en palabras del articulo 333 bis del Cédigo Civil, es un ser vivo,
dotado de sensibilidad, de manera que todas las decisiones que afecten a un
animal deben asegurar su bienestar conforme a las caracteristicas de cada especie.

La sentencia indica que el bienestar del animal aconseja no establecer cam-
bios en su situacién actual; cambios que podrian no ser definitivos y que podrian
generar un sufrimiento innecesario al animal que se veria separado de forma brusca
de quien ha sido su cuidadora, al menos, durante los Gltimos tres afos.

El eventual dafio que se le pueda causar al animal por el cambio de entorno
para el caso de que se dicte sentencia revocando la dictada en primera instancia
no puede ser enmendado ni compensado.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia de 2 de febrero de 2022 esti-
ma que no se ha acreditado ninguna situaciéon de negligencia o falta de cuidado
por parte de la esposa hacia la perra que perjudique el bienestar y la proteccién del
animal, criterio rector para regular los derechos y facultades sobre los animales
conforme establece la exposiciéon de motivos de la Ley 17/2021, que aunque ha
entrado en vigor con posterioridad a la situacion de incumplimiento enjuiciada viene
a plasmar los principios que ya eran de aplicacién para regular las relaciones y
el ejercicio de los derechos sobre los animales domésticos.

El supuesto de hecho de la sentencia se centra en que el acuerdo de las partes
se establecia que la esposa tendria a la perra Graciosa en su compafia los fines
de semana en que el hijo comdn esté con ella, recogiendo a la mascota en el
domicilio de D. Pedro. El incumplimiento reiterado e injustificado por parte de
D. Pedro se basa segtin sus alegaciones en motivos de salud de la perra. No obs-
tante, el veterinario indica que dicha situacién no impedia que fuera entregada a

1030 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N° 796, pags. 1019 a 1038. Afio 2023

about:blank

08/06/2023, 19:03



Firefox

320 de 568

Las mascotas seres con sensibilidad y miembros cuasifamiliares

D.* Natividad informéandola debidamente de la pauta alimenticia y la medicacién
prescrita. Se acredita que no ha existido ninguna situacién de negligencia o falta
de cuidado por parte de la esposa hacia la perra que perjudique el bienestar y
la proteccién del animal, criterio rector para regular los derechos y facultades
sobre los animales conforme establece la exposicion de motivos de la Ley 17/2021.

Resulta probado que la negativa a entregar a la perra no se basa tanto en
procurar el bienestar del animal sino en un conflicto de caréacter econ6mico ya
D. Pedro reclama a la esposa el pago de las facturas del veterinario.

En consecuencia, procede requerir al ejecutado para el inmediato cumpli-
miento de lo establecido en el convenio regulador en cuanto a las estancias de
la perra Graciosa el primer fin de semana que el hijo menor vaya a pasar en
compafifa de la madre, con el apercibimiento de incurrir en la imposicién de
multas coercitivas para el caso de que persista en su incumplimiento.

En el caso del auto de la AP de Barcelona de 15 de febrero de 2022, aunque
las partes habian pactado en relacién con los gastos de la mascota, que «los gastos
por accidente o lesion de la mascota serfan a medias, la madre se hace cargo del
perro asumiendo los gastos cotidianos tales como comida, limpieza u otros, y el
padre podra disfrutar de la compafia del perro siempre que lo requiera, avisando
a la madre con 24 horas de antelaci6n».

No obstante, no se concreta si tales gastos son los derivados de accidente o
lesi6én de la mascota, o de una enfermedad comtn sobre la que no existe prevision
alguna. El juzgador en el auto entiende que, respecto a los gastos de veterinario,
la dnica previsién es la relativa a los gastos de accidente o lesién que se pactan
como gastos a cargo de los litigantes por mitad, ya que suelen ser los motivos
por los que se acude a un centro asistencial para animales de compafifa. La cues-
tién en concreto se centra en el gasto de veterinario consistente en urianalisis,
ecografia abdominal y Holmex. En este caso el juzgador entiende que se trata
de un gasto que asumieron por mitad*.

La SAP de La Rioja de 3 de junio de 20223' conoce un recurso de apelacién
contra la sentencia del juzgado de violencia sobre la mujer nimero 1 que acor-
dé la disolucién por divorcio de su matrimonio, y fijé las medidas personales
relativas a guarda y custodia y régimen de vistas sobre los hijos menores de
dicho matrimonio, alimentos a cargo del progenitor no custodio, distribuciéon de
gastos extraordinarios, uso de vehiculos y del domicilio familiar, pero también la
comunicacion del progenitor no custodio con la mascota familiar, que no procederd
cuando el juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas,
la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género.

Se estudia, ademas, que la ley entra en vigor con posterioridad a la interposi-
cion de la demanda, lo que implica que no cabe adoptar ningtn pronunciamiento
en relacion al régimen de custodia y visitas del animal de compania de dofa
Gloria y don Candido, pues dicha decisién carecia de cobertura normativa. Las
normas procesales son de orden ptblico y no cabe que en un procedimiento civil
se ventilen cuestiones no previstas en la ley.

Ademas, en este caso se da la circunstancia, de que se introdujo la peticién
en relaciéon a la mascota en un escrito ampliatorio de la demanda que no debié
de ser admitida a tramite ni desde luego resuelta en sentencia. En ese momento
debia haberse utilizado la via de la liquidacién de la sociedad de gananciales
(si consideraba que el animal se adquiri6é constante matrimonio y con cargo a
dinero ganancial) o en su caso, el propio de la accién declarativa de dominio o
reivindicatoria mediante el correspondiente juicio declarativo?®.
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La SAP de Madrid de 28 de enero de 2022* pone de relieve que por lo que
respecta a los desembolsos de veterinario de la mascota de la familia, tras la
entrada en vigor de la Ley 17/2021, deben abonarse por mitad los precisos para
intervenciones quirdrgicas y tratamiento de prolongadas enfermedades que fac-
ture el veterinario.

V. OTRA CUESTION ANADIDA: EL REPARTO DE LOS GASTOS Y ALIMEN-
TOS DEL ANIMAL

Aunque hemos encontrado menos disputas en torno a este tema, no deja de
hacerse mencién del mismo en algunas resoluciones jurisprudenciales.

No obstante hacer referencia al reparto de gastos (veterinario: vacunaciones
o problemas de salud, defuncién) y fijar su pensién (alimentacién, aportes vita-
minicos) es facilmente cuantificable. Sin olvidar la importancia de los pactos de
actualizacién o incremento de la misma.

Ademas, hay que tener en cuenta que, en el caso de los animales de compaiiia,
la duracién de la pension se extendera a la vida del animal.

El incumplimiento de tales pactos puede suponer la desvinculacién del ani-
mal. En tal caso la otra parte podra accionar o incluso podria resultarle benefi-
cioso a fin de disfrutar en solitario de la mascota.

VI. CONCLUSIONES

I. El Cédigo Civil tiene origen en el Derecho Romano, cédigo de una so-
ciedad agricola como la del siglo XIX donde los animales predominantemente
tenfan un valor econémico para la mayoria de la poblacién y donde la nocién
clave se hallaba en el derecho de propiedad de los mismos. De ahi que se con-
sideraran cosas muebles, semovientes, y todo se articulase en torno al derecho
de propiedad del animal. Y asi ha sido durante el dltimo siglo.

La misma consideracién por analogia se tenfa de las mascotas o animales
de compaiiia que conviven con los seres humanos en su vida cotidiana, (no son
por consiguiente ni animales destinados al trabajo ni tampoco son sacrificados
para que se conviertan en alimento).

II.  En la actualidad se ha incrementado el auge y la concepcién social de la
mascota. El aumento de su popularidad se debe a los beneficios que reportan para la
persona, para los distintos miembros de la familia. As{, pueden solucionar problemas
de soledad en ancianos o sujetos que viven solos, lo que a su vez hace que aumente su
felicidad o incluso su sensacién de seguridad. También pueden mejorar la autoestima
de determinados miembros de la familia, (nifios, ancianos) ya que su cuidado les
hace sentirse ttiles y necesarios. Y son muy recomendados para aquellas personas
con problemas de socializacién o con trastornos tales como el autismo ya que los
animales les ayudan a mejorar su capacidad de relacién con los demas, asi como
la capacidad de expresar sentimientos y sensaciones. Sin olvidar, la obligacién que
impone salir con el perro a pasear lo que influye en la mejora de la salud del duefio.

Los perros y los gatos son las mascotas mas populares. De hecho, toda la
jurisprudencia analizada tiene por objeto, en concreto, a los perros. Aunque no
hay que olvidar de otros animales que gozan del carifio de la familia como pe-
ces, pajaros, conejos, tortugas o incluso, los menos, hurones, cerdos vietnamitas,
camaleones o serpientes.
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III. Antes de la aprobacién de la Ley de 2021, dos sentencias fueron las que
iniciaron el camino hacia la consideracion de las mascotas como seres sensibles.
La primera fue la sentencia del Juzgado de Primera Instancia niimero 9 de Valla-
dolid, de 2019, que declaraba la «copropiedad» de Cachas y que resolvi6 que, tras
la separaci6n, cada uno de los duefos disfrutara del animal en periodos de seis
meses cada afo. Fue el primer avance, pero todavia se hablaba de las mascotas
como bienes susceptibles de propiedad.

Posteriormente, la sentencia del Juzgado de Primera Instancia ndmero 11
de Madrid, de 7 de octubre de 2021 fue pionera en otorgar custodia compartida de
un perro. Como posteriormente va a entender la Ley. La sentencia descosifica
al animal, recalca la importancia de la «relacién afectiva» de las partes con la
mascota y rechaza que solo se tenga en cuenta la «titularidad» de la misma. As,
pues se otorga primacia al afecto frente a la titularidad formal del animal, sea
como duefio o adoptante. Incidiéndose no en la consideracion de copropietaria,
sino como corresponsable y como “co cuidadora” del animal.

De forma que, con caracter previo a la Ley de 2021, la representacion legal
de las partes para solicitar la custodia compartida recurria al Convenio Europeo
sobre proteccién de animales de compaiifa, de 1987, ratificado por Espafia en
2017 y no al Cédigo Civil.

No obstante, la jurisprudencia ha ido un paso por delante en algunos casos y
se adoptaron este tipo de acuerdos de custodia, pero la postura mayoritaria fue
la de esperar a la reforma para poder fijar un régimen de custodia propiamente
dicho en el caso de los animales de compania.

Problema que no se daba si se llegaba a un acuerdo amistoso o se pactaba
en el convenio regulador del divorcio o separacién de qué forma funcionaria
la custodia de la mascota. Pues si habfa que acudir a los tribunales era mas
complicado establecer un régimen de custodia como tal, ya que existia division
entre los jueces, por un lado, los que si admitian a las mascotas como seres
susceptibles de este régimen, y por otro lado, quienes aplicaban estrictamente el
Caodigo Civil, y los consideraban cosas muebles.

IV. Antes de la Ley de 2021, el articulo 333 del Cédigo Civil entendia que
las mascotas tenfan la naturaleza de bienes muebles, por lo que eran reclamadas
en propiedad por cualquiera de los dos miembros de la pareja o solicitaban ser
compartidas por ambos.

La nueva ley descosifica al animal para pasar a reconocérsele como «seres
sintientes». Influencia de las modificaciones introducidas en los Cédigos civiles
de Francia (LOI n°® 2015-177 du 16 février 2015) y de Portugal (Lei nam. 8/2017,
de 03/03). Se instituye como principio que la naturaleza de los animales es dis-
tinta de la naturaleza de las cosas o bienes, como principio que ha de presidir
la interpretacién de todo el ordenamiento. Estamos ante seres vivos dotados de
sensibilidad.

El destino de los animales de compaiiia podrd formar parte del convenio
regulador, teniendo en cuenta el interés de los miembros de la familia y el bien-
estar del animal, pudiendo preverse el reparto de los tiempos de disfrute si fuere
necesario. El concepto de propiedad queda asi relegado a un segundo plano. Se
esboza asi también un derecho de visitas en caso de que la custodia recaiga en
una sola de las partes de la pareja.
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1.2. Derecho de Familia

El régimen juridico del derecho de visitas,
comunicacion y estancias.
En especial, en los casos de violencia de género
y violencia vicaria

The legal regime of the right of visits,
communication and stays.
Especially, in cases of gender-based violence
and vicarious violence

por
ANA ISABEL BERROCAL LANZAROT
Profesora contratada Doctora de Derecho civil. UCM

RESUMEN: La crisis matrimonial o de pareja determina entre otras medidas
que la titularidad de la patria potestad corresponde a ambos progenitores o bien
se priva a uno de ellos de la misma, si concurre causa legal para ello. Asimismo,
el ejercicio de la guarda y custodia puede corresponder a ambos progenitores
—guarda y custodia compartida, o a uno solo— guarda y custodia exclusiva. En
ambos supuestos, al progenitor no custodio le corresponde un derecho de visi-
tas, comunicacién y estancia con sus hijos menores de edad o mayores de edad
discapacitados, al igual que se puede acordar un derecho de visitas a favor de
los abuelos, parientes y allegados, subordinado en su alcance, en todo caso, al de
los progenitores. El presente estudio se va a centrar en el régimen de derecho de
visitas, comunicacién y estancia de los progenitores y las consecuencias que se
derivan respecto a su existencia, suspensién, supresion o, su no establecimiento,
ante situaciones de conflictividad entre aquellos, violencia de género, violencia
doméstica y violencia vicaria.

SUMMARY: The marital or couple crisis determines, among other measures, that
the ownership of parental authority corresponds to both parents or one of them is
deprived of it, if there is a legal cause for it. Likewise, the exercise of guardianship
and custody may correspond to both parents —guardianship and joint custody, or
to only one— guardianship and exclusive custody. In both cases, the non-custodial
parent has a right to visit, communicate and stay with their minor children or
disabled adults, as well as a right to visit in favor of grandparents, relatives and
relatives, subordinate in scope, in any case, to that of the parents. The present study
is going to focus on the regime of visitation rights, communication and stay of the
parents and the consequences that derive from their existence, suspension, suppres-
sion or, their non-establishment, in situations of conflict between them, violence of
gender, domestic violence and vicarious violence.
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PALABRAS CLAVE: Guarda y custodia. Derecho de visitas. Comunicacién y
estancia. Hijos menores de edad. Hijos mayores de edad discapacitados. Con-
flictividad. Violencia de género. Violencia doméstica. Violencia vicaria. Privacion
de la patria potestad.

KEY WORDS: Guardianship and custody. Visitation rights. Communication and
stay. Minor children. Disabled adult children. Conflict. Gender violence. Domestic
violence. Vicarious violence. Deprivation of parental authority.

SUMARIO: 1. CONSIDERACIONES PREVIAS.—II. EL INTERES SUPERIOR
DEL MENOR Y LA PATRIA POTESTAD.—III. EL REGIMEN DE GUARDA Y
CUSTODIA DE MENORES DE EDAD NO EMANCIPADOS EN SITUACIONES
DE CRISIS MATRIMONIAL Y DE PAREJA.—IV. DERECHO DE VISITA, CO-
MUNICACION Y ESTANCIA POR EL PROGENITOR NO CUSTODIO Y OTROS
PARIENTES: 1. CONCEPTO, FUNDAMENTO Y NATURALEZA DEL DERECHO DE VISITAS, COMU-
NICACION Y ESTANCIA CON EL PROGENITOR NO CUSTODIO, ABUELOS, OTROS PARIENTES Y ALLE-
GADOS. 2. TITULAR ACTIVO Y CONTENIDO DEL DERECHO DE VISITA, COMUNICACION Y ESTANCIA
CON EL PROGENITOR NO CUSTODIO. 3. EL REGIMEN DE VISITAS, COMUNICACION Y ESTANCIA DEL
PROGENITOR NO CUSTODIO ANTE SITUACIONES DE VIOLENCIA DE GENERO, VIOLENCIA DOMESTICA
Y VIOLENCIA VICARIA: A) Planteamiento de recurso de inconstitucionalidad y cuestion
de inconstitucionalidad del articulo 94 apartado 4 del Cédigo Civil. Andlisis de la
sentencia del Tribunal Constitucional, seccién Pleno, de 13 de septiembre de 2022.
B) Constitucionalidad o no del articulo 92.7 del Cédigo Civil y del articulo 80.6 del
Cédigo Civil foral de Aragon. C) Derecho de visita, comunicacion y estancia, presun-
cion de inocencia, tutela judicial efectiva y derechos de defensa. Su compatibilidad.
D) Planteamiento de cuestion de inconstitucionalidad por la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo en relacion con el articulo 92.7 del Cédigo Civil. 4. LA ORDEN DE
PROTECCION Y ARTiCULO 158 DEL CopiGo CIVIL: MEDIDAS PENALES Y CIVILES.—V. INDICE
DE RESOLUCIONES CITADAS.—VI. BIBLIOGRAFIA.

I. CONSIDERACIONES PREVIAS

La patria potestad se configura como un conjunto de derechos y deberes
que, determina su calificacién como funcién que se ejerce en interés y beneficio
de los hijos, y donde las actuaciones de los padres deben estar presididas por el
respeto a la personalidad de estos, ajustandose en cada momento a las exigencias
especificas que su desarrollo personal exige y demanda. Solo los padres pueden
ser titulares de la misma, y, como tal institucién, las facultades que la integran
tienen el caracter de intransferible, irrenunciables, imprescriptible e indisponi-
ble y de carécter social'. Se impide al titular el abandono de las finalidades que
su cumplimiento persigue y no se otorga virtualidad extintiva a la dejacién del
ejercicio. En definitiva, lo que prima en esta institucién es la idea de beneficio
o interés de los hijos, conforme establece dentro del titulo VII «De las relaciones
paterno-filiales», del libro I del Cédigo Civil, que regula los derechos y deberes
de los padres, que derivan de la titularidad de la potestad (arts. 154 a 171)%

Asimismo, la patria potestad actta, por un lado, como derecho inherente a la
paternidad y maternidad y tiene un indudable caracter de tutela que la configura
como institucién a favor de los hijos?; y, por otro, se ejerce, por regla general, de
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forma conjunta por ambos progenitores —patria potestad dual—, y forma parte
de la misma un conjunto de deberes y derechos, entre los que se incluyen el de
guarda y custodia de los hijos menores de edad.

En este contexto, la titularidad de la patria potestad de los hijos no emanci-
pados, y como regla general, el ejercicio de la misma corresponde conjuntamente
a los progenitores —patria potestad dual— (art. 154, parrafo primero CC). Esta
potestad que corresponde a los padres sobre los hijos, pueden ejercerla ambos
progenitores de la manera que, estimen mas conveniente; si bien, siempre ha de
estar presidida por el interés o beneficio del menor*. Lo cierto es que, el principio
de primacia del interés del menor, la consecucion de su beneficio, y el respeto a
su personalidad deben constituir los parametros a los que se debe recurrir a los
efectos de interpretar, integrar y aplicar el régimen juridico de la patria potestad;
y, se debe mantener y respetar cuando tiene lugar la crisis matrimonial®. De
forma que, cuando en el ejercicio de la patria potestad los padres incumplen los
deberes inherentes a la misma, esto es, pongan en peligro el bienestar del menor,
la intervencién de los poderes ptblicos en la autonomia familiar esta plenamente
justificada; si bien, tal nivel de intervencion debe ser siempre proporcional a la
necesidad de una adecuada protecciéon del menor y, asimismo, debe tenerse en
cuenta que esta corresponde en primer lugar a los padres®.

Como ha precisado la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de
9 de julio de 20027 la patria potestad se configura como «una funcién instituida
en beneficio de los hijos, que abarca un conjunto de derechos concedidos por
la Ley a los padres sobre la persona y bienes de los descendientes en tanto son
menores y no emancipados, para facilitarles el cumplimiento de los deberes de
sostenimiento y educacién que pesa sobre dichos progenitores; y constituye una
relacién central de la que irradian multitud de derechos y deberes instituidos
todos ellos, no en interés del titular, sino en el del sujeto pasivo»®.

Entre el conjunto de deberes y derechos incluidos en la patria potestad, se
encuentra el de guarda y custodia de los hijos menores de edad. En los casos
de ruptura de la convivencia, la patria potestad la contintdan ejerciendo ambos
progenitores; si bien, ha de consensuar todas aquellas decisiones que, afecten al
desarrollo de la vida de los hijos menores.

Ahora bien, en caso de no existir parientes o allegados adecuados o en el caso
de no prestar estos el consentimiento a la asuncién de las funciones de guarda,
el juez deberd acordar la guarda administrativa (art. 172 CC). Esta guarda tiene
caracter provisional, sin perjuicio de la posterior declaraciéon de desamparo que,
comporta la asuncién por parte de la Administracién de la tutela y la suspensién
de la patria potestad o de la tutela ordinaria de forma automatica, manteniendo
la validez de los actos de contenido patrimonial que realicen los padres o tutores
en representacion del menor y sean beneficiosos para él.

En este contexto, el articulo 156 del Cédigo Civil establece que, la patria
potestad se ejercera conjuntamente por ambos progenitores o por uno solo con
el consentimiento expreso o tacito del otro. En consecuencia, serdn validos los
actos que realice uno de ellos conforme al uso social y a las circunstancias o en
situaciones de urgente necesidad.

Si existe desacuerdo en el ejercicio de la patria potestad, cualquiera de los
dos podra acudir a la autoridad judicial, quien, después de oir a ambos y al
hijo si tuviera suficiente madurez y, en todo caso, si fuera mayor de doce afios,
atribuira la facultad de decidir a uno de los dos progenitores. Si los desacuerdos
fueran reiterados o concurriera cualquier otra causa que entorpezca gravemente
el ejercicio de la patria potestad, podra atribuirla total o parcialmente a uno
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de los progenitores o distribuir entre ellos sus funciones. Esta medida tendra
vigencia durante el plazo que se fije, que no podra nunca exceder de dos afos.
En los supuestos de los parrafos anteriores, respecto de terceros de buena fe, se
presumira que cada uno de los progenitores actda en el ejercicio ordinario de la
patria potestad con el consentimiento del otro.

Por su parte, en defecto o por ausencia o imposibilidad de uno de los pro-
genitores, la patria potestad sera ejercida exclusivamente por el otro.

En fin, si los progenitores viven separados, la patria potestad se ejercera por
aquel con quien el hijo conviva. Sin embargo, la autoridad judicial, a solicitud
fundada del otro progenitor, podra, en interés del hijo, atribuir al solicitante la
patria potestad para que la ejerza conjuntamente con el otro progenitor o distri-
buir entre ambos las funciones inherentes a su ejercicio.

A esto se afiade en el apartado 2 del citado precepto una importante reforma
en la cuestion relativa al ejercicio de la patria potestad en casos de violencia de
género. Asi dispone: «Dictada una sentencia condenatoria y mientras no se extin-
ga la responsabilidad penal o iniciado un procedimiento penal contra uno de los
progenitores por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad
moral o la libertad e indemnidad sexual de los hijos o hijas comunes menores de
edad, o por atentar contra el otro progenitor, bastard el consentimiento de este para
la atencion y asistencia psicolégica de los hijos e hijas menores de edad, debiendo el
primero ser informado previamente. Lo anterior serd igualmente aplicable, aunque
no se haya interpuesto denuncia previa, cuando la mujer esté recibiendo asistencia
en un servicio especializado de violencia de género, siempre que medie informe
emitido por dicho servicio que acredite dicha situacion. Si la asistencia hubiera
de prestarse a los hijos e hijas mayores de dieciséis afios se precisard en todo caso
el consentimiento expreso de estos». Por tanto, ante una sentencia condenatoria
y no se haya extinguido la responsabilidad penal o iniciado un procedimiento
de violencia de género o doméstica se puede prestar asistencia psicolégica y
terapéutica a los hijos/as menores de edad, sin necesidad de consentimiento
del conyuge maltratador, que ya no se puede amparar en que se trata de una
medida que afecta a la titularidad de la patria potestad y se debe contar con su
consentimiento. Ahora bien, de no existir denuncia previa, si la mujer esté reci-
biendo atencién por un servicio especializado de violencia de género, se podra
optar también por la medida expuesta. En cualquier caso, si se trata de hijos/as
mayores de dieciséis afios, se precisara su consentimiento para la prestaciéon de
la correspondiente atencién o asistencia terapéutica.

En este contexto, en el divorcio con violencia de género debemos, asimismo,
referirnos a la posibilidad de la adopcién de la medida civil de privacién de la
patria potestad, tal y como establece el articulo 170 del Codigo Civil: «el padre
0 la madre podrdn ser privados total o parcialmente de su potestad por sentencia
fundada en el incumplimiento de los deberes inherentes a la misma o dictada en
causa criminal o matrimonial. Los Tribunales podrdn, en beneficio e interés del
hijo, acordar la recuperacion de la patria potestad cuando hubiere cesado la causa
que motivo la privacion»®; y, también, el articulo 92.3 de este mismo cuerpo le-
gal, pues, en la sentencia de nulidad, separacién o divorcio se puede acordar la
privacion de la patria potestad cuando en el proceso se revele causa para ello.

En el ambito penal, el articulo 55 del Cédigo Penal impone la inhabilitacién
absoluta durante el tiempo de la condena, cuando la pena de prision es igual o
superior a diez afos, salvo que aquella ya estuviere prevista como pena principal
para el supuesto de que se trate. El juez podra ademas disponer la inhabilita-
cion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
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acogimiento, o bien la privacién de la patria potestad, cuando estos derechos
hubieren tenido relacién directa con el delito cometido. Esta vinculacién debera
determinarse expresamente en la sentencia.

Efectivamente, se trata de una pena de carécter accesorio y potestativo en su
adopcién por el juez; y opera siempre que no se hubiera establecido como pena
principal la privacién o suspensién de la patria potestad.

También se impone como pena accesoria por los jueces o tribunales en las
penas de prisién inferiores a diez afos, atendiendo a la gravedad del delito
(art. 56.1.3.°).

Como indica el articulo 46 del citado cuerpo legal, la inhabilitacién especial
para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento,
priva a la persona condenada de los derechos inherentes a la primera, y supone
la extincion de las demads, asi como la incapacidad para obtener nombramiento
para dichos cargos durante el tiempo de la condena. La pena de privacion de
la patria potestad implica la pérdida de la titularidad de la misma, subsistiendo
aquellos derechos de los que sea titular el hijo o la hija respecto de la persona
condenada que se determinen judicialmente. La autoridad judicial podra acor-
dar estas penas respecto de todas o algunas de las personas menores de edad o
personas con discapacidad necesitadas de especial proteccién que estén a cargo
de la persona condenada. Se puede adoptar en delitos: de maltrato en el ambito
familiar (art. 153.3)'%; de amenazas (arts. 171.4 y 5)''; de coacciones (art. 172.2);
contra la integridad moral (art. 173.2); corrupcién de menores (art. 192.3); sus-
traccion de menores (art. 225 bis); y abandono de familia (arts. 226 y 233.1).

En todo caso, para concretar qué derechos de las personas menores de edad
o personas con discapacidad han de subsistir en caso de privacién de la patria
potestad y para determinar respecto de qué personas se acuerda la pena, la au-
toridad judicial valorara el interés superior de la persona menor de edad o con
discapacidad en relacion a las circunstancias del caso concreto.

En el supuesto de asesinato u homicidio de uno de los cényuges (o pareja)
por parte de otro conyuge y tuviesen un hijo o hija en comdn, la autoridad ju-
dicial impondra al autor de los delitos como obligatoria la pena de privacién de
la patria potestad. La misma pena se impondra cuando la victima fuere hijo o
hija del autor, respecto de otros hijos e hijas, si existieren (arts. 140 bis.2 y 3 CP).

En general, la jurisprudencia de la Sala de lo Penal ha sido reacia a la adop-
cion de la pena de privacion de la patria potestad, sin perjuicio que en la via civil
se pudiera acordar esta medida. Como exponente de esta resistencia a la aplica-
cion en el propio proceso penal de esta pena de privacion de la patria potestad,
podemos sefialar, entre otras, las sentencias del Tribunal Supremo 780/2000, de
11 de septiembre'?; 568/2001, de 6 de julio'; y, 750/2008, de 12 de noviembre'*.
El Pleno no Jurisdiccional de Sala de 26 de mayo de 2000 acord6 la no privacién
de la patria potestad estimando el recurso del condenado. Actualmente, al contar
con la nueva redaccién del articulo 55 del Cédigo Penal y, que se debe acordar
la privacién en el propio proceso penal evitando con ello dilaciones que siempre
son perjudiciales, y pueden ocasionar un dafio irreparable en el desarrollo del
hijo menor, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal (Pleno), de 30
de septiembre de 2015'5 avala la privacién de la patria potestad por via penal
en los intentos de asesinatos de la pareja presenciados por los hijos. Ademas de
imponer en este caso la pena de alejamiento del padre en relacién con la hija
menor, como simple consecuencia de la privacion de la patria potestad.

Sobre tales bases, el principio de interés superior del menor supone que,
este tiene un estatuto juridico propio que, debe ser respetado y es indisponible
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por las partes; es un interés prevalente, incluso por encima del interés legitimo
de sus progenitores'é; se trata de procurar que los derechos fundamentales del
nifio resulten protegidos de forma prioritaria y preferente a las demas partes
implicadas, debido a su falta de capacidad para actuar defendiendo sus propios
intereses; es un criterio basico que ha de inspirar tanto la actuacién de los
particulares como de los poderes publicos, y en relacién con estos dltimos, y
concretamente referido a la actuacion jurisdiccional, determina que el juez ha
de resolver ex officio sobre lo que concierne a los menores, no estando sujeto a
la peticién de parte; es un principio de orden pdblico y, en consecuencia, debe
ser observado por los jueces y tribunales'’; ha de ser precisado caso por caso, en
base a la informacién y pruebas practicadas que deben ser valoradas, y dando
lugar a una decisién motivada. Y se introduce como una cldusula general que
comprende un principio general del derecho y se expresa normativamente por
medio de un concepto juridico indeterminado’®.

Ciertamente, el interés superior del menor se reconoce como principio rec-
tor del derecho a mantener relaciones paternofiliales en las normas, acuerdos
y tratados internacionales rubricados por Espafa, lo que conecta, a través del
articulo 10.2 de la Constitucién espafiola con nuestro propio sistema de derechos
fundamentales y libertades (STC 36/1991, de 14 de febrero, FJ 5). A ello se afiade
que, de modo expreso, el articulo 39.4 de la Constitucién espafiola dispone que
«los nifios gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que
velan por sus derechos»; de tal modo que, este precepto constitucional prevé una
proteccion integral del nifio, que debera ajustarse a lo prescrito en los convenios
internacionales ratificados por Espafa.

La Convenci6n de las Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio, adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989,
en vigor desde el 2 de septiembre de 1990 y ratificada el 30 de noviembre de
1990, consagra el «interés superior del menor» como un principio que, pro-
yectado también sobre los 6rganos legislativos, debe tener una «consideracion
primordial» por los Estados parte. Asi, el articulo 3.1 de la indicada Convencién
establece que «en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las ins-
tituciones puablicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideraciéon primordial a que
se atendera sera el interés superior del nifio» (STC 81/2021, de 19 de abril, FJ 2
C)]. En su articulo 9.3 se establece que «los Estados parte respetaran el derecho
del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones
personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es
contrario al interés superior del nifio». Y en el articulo 19.2 establece que «los
Estados parte adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas, sociales
y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o
abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion,
incluido el abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de los
progenitores, de un representante legal o de cualquier otra persona que lo tenga
a su cargo».

También el Convenio relativo a la proteccién del nifio y a la cooperaciéon
en materia de adopcién internacional de 29 de mayo de 1993, ratificado el 30
de junio de 1995, reconoce el «interés superior del nifio» y «el respeto de los
derechos fundamentales» como principios rectores en este caso de las adopcio-
nes internacionales. En fin, nuevamente como «consideracién primordial» es
calificado «el interés superior del nifio» en el Convenio relativo a la competencia,
la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucién y la cooperacién en materia de
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responsabilidad parental y de medidas de protecciéon de los nifios, hecho en La
Haya el 19 de octubre de 1996, ratificado el 28 de mayo de 2010.

En el marco de la Unién Europea, la Carta de los Derechos Fundamentales
(en adelante, CDFUE) reconoce que la opiniéon del menor seré tenida en cuenta en
relacién con los asuntos que les afecten, en funcién de su edad y de su madurez.
Afirma que el «interés superior del menor» es «una consideracién primordial» en
todos los actos relativos a los menores llevados a cabo por autoridades pablicas
o instituciones. Reconociendo el derecho de todo nifio «a mantener de forma
periédica relaciones personales y contactos directos con su padre y con su madre,
salvo si ello es contrario a sus intereses» (art. 24 del CDFUE).

Entre el conjunto de deberes y derechos incluidos en la patria potestad, se
encuentra el de guarda y custodia de los hijos menores de edad. En los casos
de ruptura de la convivencia, la patria potestad la contintan ejerciendo ambos
progenitores; si bien, ha de consensuar todas aquellas decisiones que, afecten al
desarrollo de la vida de los hijos menores.

Ahora bien, cuando la patria potestad y la tutela ordinaria resultan insuficien-
tes para dotar a los menores de la necesaria asistencia personal y patrimonial,
la intervencién de los poderes ptablicos mediante un sistema de caracter global,
determina que, el cuerpo normativo espafiol ha incorporado, precisamente, im-
portantes avances en la defensa de los derechos de las personas menores de edad,
asi como en su proteccién frente a la violencia: la reforma operada en la Ley
Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, de modifi-
cacién parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante,
LOPJM), por la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio (en adelante, LO 8/2015); y
la Ley 26/2015, de 28 de julio (en adelante, Ley 26/2015), ambas de modificacién
del sistema de proteccién de la infancia y la adolescencia, que introduce como
principio rector de la actuacién administrativa el amparo de las personas meno-
res de edad contra todas las formas de violencia, incluidas las producidas en su
entorno familiar, de género, la trata y el trafico de seres humanos y la mutilacién
genital femenina, entre otras. De acuerdo a la Ley, los poderes ptblicos tienen la
obligacién de desarrollar actuaciones de sensibilizacion, prevencion, asistencia
y proteccién frente a cualquier forma de maltrato infantil, asi como de estable-
cer aquellos procedimientos necesarios para asegurar la coordinacién entre las
Administraciones ptblicas competentes y, en este orden, revisar en profundidad
el funcionamiento de las instituciones del sistema de proteccién a las personas
menores de edad y constituir asf una proteccion efectiva ante las situaciones de
riesgo y desamparo.

No obstante, a pesar de dichos avances normativos, el Comité de Derechos
del Nifio, con ocasién del examen de la situacion de los derechos de la infancia
en Espana en 2018, reiteré a nuestro pais la necesidad de la aprobacién de una
ley integral sobre la violencia contra los nifios y nifias, de alcance normativo
andlogo a la aprobada en el marco de la violencia de género.

De ahi, que, con objeto de cumplir tal mandato, avanzar en la defensa de los
derechos de las personas menores, asi como reforzar su proteccion frente a la
violencia, se aprueba la Ley Orgénica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral
ala infancia y la adolescencia frente a la violencia (en adelante, LOPIVI) como ley
integral y con un alcance multidimensional en cuanto abarca desde la prevencién
deteccién precoz hasta la actuacién inmediata y eficaz frente a la violencia sobre
los menores y adolescentes. Nadie duda que, la violencia sobre personas menores
de edad es una realidad execrable y extendida a pluralidad de frentes (social,
familiar, escolar). En numerosas ocasiones pasa desapercibida por la intimidad
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de los ambitos en la que tiene lugar parte de la violencia —como el reciente
caso de maltrato de ocho hijos por sus padres en Colmenar Viejo (Comunidad
de Madrid)—. Ciertamente, la lucha para erradicar la violencia contra la infancia
y la adolescencia es un imperativo de derechos humanos. De ahi, el modelo de
proteccién basado en el enfoque de derechos humanos que, supone priorizar la
prevencién frente a la atencién y la reparacién, operar sobre un enfoque integral
basado en la interdependencia de todos los derechos y la corresponsabilidad de
todos los sujetos publicos o privados obligados a garantizar la proteccién integral
de los menores y adolescentes y, en la necesaria participacién en la toma de de-
cisiones que les pueden afectar directa o indirectamente. Precisamente, desde la
Convencién sobre los Derechos del Nifio se ha consolidado la consideracién de
este como titular de derechos que, hay que respetar y proteger. Lo que también
alcanza aquellos nifios, nifias y adolescentes con discapacidad, sujetos especial-
mente vulnerables y con mayores dificultades para acceder al ejercicio de sus
derechos en igualdad de oportunidades. No obstante, un notable avance ha tenido
lugar con la aprobacién de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma
la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en
el ejercicio de su capacidad juridica, adecuando con ello nuestro ordenamiento
juridico a la Convencién Internacional sobre derechos de las personas con dis-
capacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006. Se basa esta Ley
en el respecto de la dignidad de la persona con discapacidad, en la tutela de sus
derechos fundamentales y en el respeto a la libre voluntad de la persona con
discapacidad, asi como en los principios de necesidad y proporcionalidad de las
medidas de apoyo que, en su caso pueda necesitar la persona para el ejercicio
de su capacidad juridica en igualdad de condiciones con los demas. Por lo que,
ante situaciones de violencia ofrece soluciones, como veremos, en relacién con
el derecho de visitas, precisamente, al modificar el articulo 94 del Codigo Civil.

Por otra parte, la LOPIVI otorga un papel primordial a la familia y la califica
como entorno seguro, a la vez que implica a las Administraciones pablicas para
su consecucion. Asi estas en el ambito de sus respectivas competencias deberan
proporcionar a las familias en sus mdltiples formas, y a aquellas personas que
convivan habitualmente con nifios, nifias y adolescentes, para crear un entorno
seguro, el apoyo necesario para prevenir desde la primera infancia factores de
riesgo y fortalecer los factores de proteccién, asi como apoyar la labor educativa
y protectora de los progenitores, o de quienes ejerzan funciones de tutela, guar-
da o acogimiento, para que puedan desarrollar adecuadamente su rol parental
o tutelar. Esta actuacién, prevista en el articulo 26.1 de la mencionada norma,
implica que dentro de los planes y programas de prevencion las Administraciones
puablicas deberan incluir, como minimo, un anélisis de la situacién de la familia
en el territorio de su competencia, que permita identificar sus necesidades y fijar
los objetivos y medidas a aplicar.

De forma que, considerando a la familia como entorno seguro, las medidas
de prevencién en el entorno familiar deberan estar enfocadas a: a) Promover el
buen trato, la corresponsabilidad y el ejercicio de la parentalidad positiva; b) Pro-
mover la educacién y el desarrollo de estrategias basicas y fundamentales para la
adquisicion de valores y competencias emocionales, tanto en los progenitores, o
en quienes ejerzan funciones de tutela, guarda o acogimiento, como en los nifios
y nifias de acuerdo con el grado de madurez de los mismos. En particular, se
promovera la corresponsabilidad y el rechazo de la violencia contra las mujeres y
nifas, la educacion con enfoque inclusivo y el desarrollo de estrategias durante la
primera infancia destinadas a la adquisicién de habilidades para una crianza que
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permita el establecimiento de un lazo afectivo fuerte, reciproco y seguro con sus
progenitores, o con quienes ejerzan funciones de tutela, guarda o acogimiento; ¢)
Promover la atencién a las mujeres durante el periodo de gestacion y facilitar el
buen trato prenatal. Esta atencién debera incidir en la identificacion de aquellas
circunstancias que puedan influir negativamente en la gestacién y en el bienestar
de la mujer, asi como en el desarrollo de estrategias para la deteccién precoz de
situaciones de riesgo durante el embarazo y de preparacién y apoyo; d) Propor-
cionar un entorno obstétrico y perinatal seguro para la madre y el recién nacido
e incorporar los protocolos, con evidencia cientifica demostrada, para la deteccién
de enfermedades o alteraciones genéticas, destinados al diagnéstico precoz y, en
su caso, al tratamiento y atencién sanitaria temprana del o la recién nacida; e)
Desarrollar programas de formacién a adultos y a nifios, nifias y adolescentes
en habilidades para la negociacion y resolucién de conflictos intrafamiliares; f)
Adoptar programas dirigidos a la promocién de formas positivas de aprendizaje,
asi como a erradicar el castigo con violencia fisica o psicolégica en el ambito
familiar; g) Crear los servicios necesarios de informacién y apoyo profesional
a los nifios, nifias y adolescentes a fin de que tengan la capacidad necesaria
para detectar precozmente y rechazar cualquier forma de violencia, con especial
atenci6n a los problemas de las nifias y adolescentes que por género y edad sean
victimas de cualquier tipo de discriminacion directa o indirecta; h) Proporcionar
la orientacién, formacién y apoyos que precisen las familias de los nifios, nifias
y adolescentes con discapacidad, a fin de permitir una atencién adecuada de
estos en su entorno familiar, al tiempo que se fomenta su grado de autonomia,
su participacién activa en la familia y su inclusién social en la comunidad; i)
Desarrollar programas de formacién y sensibilizacién a adultos y a nifios, nifias
y adolescentes, encaminados a evitar la promocion intrafamiliar del matrimonio
infantil, el abandono de los estudios y la asuncién de compromisos laborales y
familiares no acordes con la edad.

En cuanto a la parentalidad positiva indicada como actuacién preventiva
primordial en el &mbito familiar, el articulo 26.3 a) de la LOPIVI la define como
«el comportamiento de los progenitores, o de quienes ejerzan funciones de tute-
la, guarda o acogimiento, fundamentado en el interés superior del nifio, nifia o
adolescente y orientado a que la persona menor de edad crezca en un entorno
afectivo y sin violencia que incluya el derecho a expresar su opinién, a partici-
par y ser tomado en cuenta en todos los asuntos que le afecten, la educacién
en derechos y obligaciones, favorezca el desarrollo de sus capacidades, ofrezca
reconocimiento y orientacién, y permita su pleno desarrollo en todos los 6rdenes».

En ningln caso las actuaciones para promover la parentalidad positiva de-
ben ser utilizadas con otros objetivos en caso de conflicto entre progenitores,
separaciones o divorcios, ni para la imposiciéon de la custodia compartida no
acordada. Tampoco debe ser relacionada con situaciones sin aval cientifico como
el sindrome de alienacién parental (SAP). Por lo que, no procede alegarlo en
los supuestos de ruptura familiar para obtener la guarda y custodia exclusiva o
compartida, o un eventual el derecho de vistas.

Ahora bien, con el objeto de favorecer la parentalidad positiva, las Adminis-
traciones publicas impulsaran medidas de politica familiar encaminadas a apoyar
los aspectos cualitativos de aquella en progenitores o quienes ejerzan funciones
de tutela, guarda o acogimiento. En particular, las destinadas: 1. A prevenir la
pobreza y las causas de exclusién social; 2. Favorecer la conciliaciéon de la vida
familiar y laboral en el marco del didlogo social, a través de horarios y condiciones
de trabajo que permitan atender adecuadamente las responsabilidades derivadas
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de la crianza; y, 3. Potenciar el ejercicio igualitario de dichas responsabilidades
por hombres y mujeres.

Por su parte, la disposicion final segunda de la LOPIVI modifica el articulo 92
del Codigo Civil para reforzar el interés superior del menor en los procesos de
separacién, nulidad y divorcio, asi como para asegurar que existan las cautelas
necesarias para el cumplimiento de los regimenes de guarda y custodia. A tal fin,
dispone el mencionado articulo 92 en su nimero 2 del Codigo Civil que, el juez,
cuando deba adoptar cualquier medida sobre la custodia, el cuidado y la educa-
ci6n de los hijos menores, velara por el cumplimiento de su derecho a ser oidos
y emitird una resolucién motivada en el interés superior del menor sobre esta
cuestién; y afiade en su namero 10 que, el juez adoptar, al acordar fundadamente
el régimen de guarda y custodia, asi como el de estancia, relacién y comunicacion,
las cautelas necesarias, procedentes y adecuadas para el eficaz cumplimiento de
los regimenes establecidos, procurando no separar a los hermanos.

Por su parte, el Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha
contra la violencia contra las mujeres y violencia doméstica, hecho en Estambul
el 11 de mayo de 2011, y en vigor desde el 1 de agosto de 2014, establece que
las partes tomaran las medidas legislativas u otras necesarias para que, en el
momento de estipular los derechos de visita relativos a los hijos, se tengan en
cuenta los incidentes de violencia incluidos en el &mbito de aplicacion del pre-
sente convenio y que el ejercicio de ningtin derecho de visita ponga en peligro los
derechos y la seguridad de la victima y de los nifios (art. 31). Recuerda que los
Estados parte pueden adoptar en relacién con los autores de los delitos previstos
en el convenio, medidas como la pérdida de sus derechos dimanantes de la patria
potestad si el interés superior del menor, que puede incluir la seguridad de la
victima, no se puede garantizar de ninguna otra forma (art. 45).

En este contexto, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, a través de
la interpretacién del articulo 8 del Convenio Europea de derechos humanos,
ha indicado que «para un progenitor y su hijo, el estar juntos representa un
elemento fundamental de la vida familiar» (SSTEDH de 16 de septiembre de
1999, asunto Buscemi c. Italia, § 53; de 3 de mayo de 2011, asunto Saleck Bardi
c. Esparia, § 50, y de 5 de noviembre de 2009, asunto R.M.S. c. Espafia, § 68) y
cualquier injerencia en la vida familiar debe estar «prevista en la ley», y que «sea
una medida necesaria en una sociedad democratica para la seguridad nacional,
la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la
prevencién del delito, la proteccién de la salud o de la moral o la proteccién
de los derechos y libertades de los demas». La «desintegracién de una familia
constituye una medida muy grave que debe reposar en consideraciones inspi-
radas en el interés del nifio y tener bastante peso y solidez» (STEDH de 13 de
julio de 2000, asunto Scozzari y Giunta c. Italia, § 148). El Tribunal Europeo
de Derechos Humanos ha afirmado en numerosas ocasiones que «el articulo 8
implica el derecho de un progenitor, a medidas propias para reunirse con su
hijo y la obligacion de las autoridades a tomarlas» (SSTEDH de 22 de junio de
1989, asunto Eriksson c. Suecia, § 71, y de 27 de noviembre de 1992, asunto
Olsson c¢. Suecia, § 90).

En todo caso, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos «observa que un
respeto efectivo de la vida familiar impone que las relaciones futuras entre pro-
genitor e hijo se ajusten sobre la Gnica base del conjunto de los elementos per-
tinentes, y no por el simple paso del tiempo» (SSTEDH de 2 de septiembre de
2010, asunto Mincheva c. Bulgaria, § 82, y de 3 de mayo de 2011, asunto Saleck
Bardi c. Esparia, § 82), pues «el paso del tiempo puede tener consecuencias irre-

1048 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N° 796, pags. 1039 a 1152. Afio 2023

about:blank

08/06/2023, 19:03



Firefox

338 de 568

El régimen juridico del derecho de visitas, comunicacion y estancias

mediables para las relaciones entre el nifio y los progenitores que no viven con
él (STEDH Saleck Bardi c. Espafia, § 52).

Al respecto, existe un amplio consenso de que en todas las decisiones relativas
a los nifios debe prevalecer su interés superior (SSTEDH de 6 de julio de 2010,
asunto Neulinger y Shuruk c. Suiza, § 135; y de 26 de noviembre de 2013, asunto
X c. Letonia, § 96). El interés superior del menor, dependiendo de su naturaleza
y gravedad, puede condicionar el interés de los padres (STEDH de 8 de julio de
2003, asunto Sahin c. Alemania, § 66). Sin embargo, el interés de estos Gltimos,
especialmente en tener contacto regular con su hijo, sigue siendo un factor a
tener en cuenta al equilibrar los diversos intereses en juego (STEDH de 6 de
julio de 2010, asunto Neulinger y Shuruk c. Suiza, § 134). Es, en interés del nifio
que, los lazos con su familia deben mantenerse, excepto en los casos en los que
la familia ha demostrado ser particularmente inadecuada. De ello se deduce que
los lazos familiares solo pueden romperse en circunstancias muy excepcionales
y que se debe hacer todo lo posible para mantener las relaciones personales y,
en su caso, si llega el momento, «reconstruir» la familia (SSTEDH de 19 de
septiembre de 2000, asunto Gnahoré c. Francia, § 59, y de 6 de septiembre de
2018, asunto Jansen c. Noruega, § 88-93).

Por lo que, al evaluar lo que se considera el interés superior del nifio, las
autoridades nacionales no deben desconocer que «respecto a la proteccion de
la integridad fisica y moral de las personas frente a terceros, el Tribunal ya ex-
puso que las obligaciones positivas impuestas a las autoridades —en ocasiones
en virtud del articulo 2 o del 3 del Convenio aunque a veces del 8 o de este en
concurso con el articulo 3— pueden implicar que haya un deber de poner en
funcionamiento un marco juridico adaptado para proteger contra los actos de
violencia que podrian cometer los particulares» y especificamente «en cuanto a
los nifios, especialmente vulnerables, los mecanismos creados por el Estado para
protegerles de actos de violencia que entren en el ambito de aplicacién de los
articulos 3 y 8, deben ser eficientes e incluirdan medidas razonables de prevencién
del maltrato en relacién con el cual las autoridades tengan o deberian haber
tenido conocimiento asi como una prevencion eficaz que, proteja a los nifios de
formas tan serias como de atentar contra la integridad personal» (SETDH, Gran
Sala, de 12 de noviembre de 2013, asunto Soderman c. Suecia, § 82 y 83, y las
que alli se citan). También hay que ponderar las consecuencias negativas a largo
plazo que pueda sufrir el menor por la pérdida del contacto con sus padres y la
obligacién positiva de adoptar medidas que faciliten la reunién de la familia tan
pronto como sea realmente posible (STDEH Jasen c. Noruega, § 104).

En este contexto, el presente estudio se va a centrar en analizar el régimen
juridico y el ejercicio del derecho de visitas del progenitor no custodio; en especial,
cuando hay situaciones de conflicto, o de violencia de género, violencia doméstica
o violencia vicaria. Procederemos, en primer lugar, a analizar de modo sucinto,
los diferentes modos de ejercer la patria potestad en caso de nulidad, separacién
y divorcio, destacando la no atribucién de la guarda y custodia compartida en
casos de violencia de género; para luego, proceder a tratar también de forma
concisa, el régimen juridico del derecho de visitas; y, finalizar con el tratamiento
del derecho de visitas en supuesto de violencia de género y las medidas civiles y
penales que se pueden adoptar tras una orden de proteccién o las previstas en
el articulo 158 del Cédigo Civil.

No obstante, antes de proceder al oportuno desarrollo de la materia, nos
parece adecuado sefialar que, ante esta lacra que constituye la violencia de gé-
nero y violencia vicaria, ademas de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre,
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de las relaciones de aquel, con la consecuencia de poder actuar con cierta dis-
crecionalidad y arbitrio. Lo dicho, por tanto, supone la posibilidad de prohibir
o limitar cierto tipo de relaciones en general o las relaciones con determinadas
personas, si bien no de un modo absoluto?.

Ahora bien, esta facultad de control de la vida de relacién del menor o, en
su caso, de la persona con la capacidad modificada judicialmente encuentra una
doble limitacién legal: por un lado, su ejercicio debe efectuarse en la medida de las
necesidades del hijo menor o incapacitado, o como dice el articulo 154 del Cédigo
Civil «de acuerdo con su personalidad»; lo que, a partir del reconocimiento de un
ambito de libertad progresivamente creciente en aquel, determinara que alcanzando
una cierta edad, solo con su consentimiento podran existir determinadas relaciones
con ciertos parientes o allegados; y por otro, no podra ejercitarse impeditivamente
mas que si concurre «justa causa» del articulo 160.2 del Cédigo Civil —en relacion,
con el articulo 90.1 b) y 2 del citado cuerpo legal—, legitimadora de la prohibicién
que veta los contactos entre el menor y sus abuelos y demas parientes o allegados?.

Asimismo, todos estos derechos y deberes que integran la patria potestad
se deben ejercer siempre en interés o beneficio del menor, como asimismo, las
relaciones personales de los abuelos con los nietos —se presumen iuris tantum
que, son beneficiosas para estos—?, o de los hijos menores de edad con otros
parientes y allegados. En el preambulo de la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio
de modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia se
califica el interés del menor como «un concepto juridico indeterminado que, ha
sido objeto, a lo largo de estas afios de diversas interpretaciones» y, por ello, con
el objeto de dotar de contenido al concepto mencionado, se modifica el articulo 2
de la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero de Proteccién Juridica del Menor (en
adelante, LOPJM) dando una redaccién mas completa al mismo e incorporando
tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo de los Gltimos afios, como los cri-
terios de la Observancia General namero 14, de 29 de mayo de 2013 del Comité
de Naciones Unidas de Derechos del Nifio, sobre el derecho del nifio a que su
interés superior sea una consideracion primordial»?°.

También se indica en el citado preambulo que «este concepto se define desde
un contenido triple. Por una parte, es un derecho sustantivo en el sentido que el
menor tiene derecho a que, cuando se adopte una medida que le concierna, sus
mejores intereses hayan sido evaluados y, en el caso que haya otros intereses en
presencia, se hayan ponderado a la hora de llegar a una solucién. Por otra, es
un principio general de caracter interpretativo, de manera que si una disposicién
juridica puede ser interpretada en mas de una forma se debe optar por la inter-
pretacién que mejor responda a los intereses del menor. Pero, ademas, en dltimo
lugar, este principio es una norma de procedimiento. En estas tres dimensiones,
el interés superior del menor tiene una misma finalidad: asegurar el respeto com-
pleto y efectivo de todos los derechos del menor, asi como su desarrollo integrals».
A lo que se afiade que «es claro que la determinacién del interés superior del
menor en cada caso debe basarse en una serie de criterios aceptados y valores
universalmente reconocidos por el legislador que deben ser tenido en cuenta y
ponderados en funcién de diversos elementos y de las circunstancias del caso, y
que deben explicitarse en la motivacién de la decisién adoptada, a fin de conocer
si ha sido correcta o no la aplicacién del principio».

RIVERO HERNANDEZ define el interés del menor como «estandar juridico
no ético; responde a valores y criterios juridicos y sociales (no es una abstracta
idea de lo justo o de la conciencia moral) y opera en el dmbito juridico —res-
puesta del Derecho a conflictos personales y sociales catalogados como juridi-
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cos—. Pero se desenvuelve, ciertamente, en el ambito juridico con mas carga
metajuridica, incluso ética, como es el Derecho de la persona y de la familia,
lo que comporta que la moral social y sus valores tengan en ocasiones notable
peso en la determinacién del interés del menor»?. Por su parte, para VERDERA
IZQUIERDO resulta «practicamente imposible, realizar y plasmar una definicién
tnica, univoca del interés del menor, siendo un concepto limitativo e informador
de otras instituciones que nos lleva a precisar el contenido de las mismas». Se
debe, en consecuencia «realizar una determinacién del concepto in concreto de
acuerdo con todos los datos aportados al proceso o al supuesto particular sobre
el cual se debe pronunciar el operador juridico»?’. Asimismo, la sentencia del
Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 17 de junio de 2020 sefala que «el interés
del menor es la suma de varios factores que tienen que ver con las circunstan-
cias personales de sus progenitores, las necesidades afectivas de los hijos tras la
ruptura, y con otras circunstancias personales, familiares, materiales, sociales y
culturales que deben ser objeto de valoracién para evitar en lo posible un factor
de riesgo para la estabilidad del menor»; y la sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid, seccion 22.2, de 6 de marzo de 2020* el interés superior del menor
prevalece frente al de sus progenitores.

Por su parte, las sentencias del Tribunal Constitucional 64/2019, de 9 de
mayo (FJ 4.°); 178/2020, de 14 de diciembre (FJ 3.°); 81/2021, de 19 de abril (FJ
2.%); y, 131/2021, de 31 de mayo (FJ 2.°) subrayan que «el interés superior del
menor es la consideracién primordial a la que deben atender todas las medidas
concernientes a los menores que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6érganos
legislativos». De forma que, el interés del menor se ha considerado incluso como
bien constitucional, lo suficientemente relevante para motivar la adopciéon de
medidas legales que restrinjan derechos y principios constitucionales (sentencias
del Tribunal Constitucional 99/2019, de 18 de julio (FJ 7.%); 178/2020, de 14 de
diciembre, FJ 3. y 81/2021, de 19 de abril (FJ 2.°), toda vez que ha de prevalecer,
en el juicio de ponderacién de los derechos fundamentales en conflicto. Desde
esta perspectiva «toda interpretacion de las normas que procuran el equilibrio
entre derechos, cuando se trata de menores de edad, debe basarse en asegurar
el interés superior del menor» (sentencia del Tribunal Constitucional, 64/2019,
de 9 de mayo, FJ 4.°).

En todo caso, la expresion de la jurisprudencia constitucional «consideracién
primordial» significa que dicho principio no estd al mismo nivel que el de los
otros intereses concurrentes, sino superior.

Asimismo, el Tribunal Constitucional viene insistiendo también en la nece-
sidad que «todos los poderes pablicos cumplan el mandato dirigido a ellos en
el articulo 39 de la Constitucién espafiola y atiendan de un modo preferente a
la situacién del menor de edad, observando y haciendo observar el estatuto del
menor como norma de orden puablicos» (sentencias del Tribunal Constitucional
178/2020, de 14 de diciembre, FJ 3.° y 81/2021, de 19 de abril, FJ 2.°).

En esta linea, la sentencia del Tribunal Constitucional 77/2018, de 5 de julio
en su Fundamento de Derecho segundo lo identifica como norma de derecho
imperativo, al proclamar que es doctrina constitucional que «cuando estd en
juego el interés de los menores, sus derechos exceden del ambito estrictamente
privado y pasan a tener la consideracién mas cercana a los elementos de ius
cogens que, la sentencia de este mismo Tribunal 120/1094, de 10 de diciembre en
su Fundamento de derecho segundo reconoce que concurre en los procedimientos
judiciales relativos a la familia a partir que el articulo 39.2 de la Constitucién
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espafiola sanciona una proteccién integral de los hijos por parte de los poderes
puablicos» (también la sentencia del Tribunal Constitucional 185/2021, FJ 4.°).

De igual forma, se pronuncia la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo en
sentencia 258/2011, de 25 de abril; 823/2012, de 31 de enero de 2013 y 569/2016,
de 26 de septiembre que, afirman que «la proteccién del interés del menor cons-
tituye una cuestiéon de orden pdblico». O, mas recientemente, insiste en esta
concepcién la sentencia de este mismo Alto Tribunal y Sala, 251/2018, de 25 de
abril cuando afirma que «el interés del menor constituye una cuestién de orden
publicos y esta por encima del vinculo parental (...). Se trata de procurar que
los derechos fundamentales del nifio resultan protegidos y que ello suceda de
forma prioritaria y preferente a los de los demas implicados, debido a la falta de
capacidad del menor para actuar defendiendo sus propios intereses».

El interés superior del menor obliga, pues, a la autoridad judicial a un juicio
de ponderacion que, debe constar expresamente en la resolucion judicial, identi-
ficando los bienes y derechos en juego que pugnan de cada lado, a fin de poder
calibrar la necesidad y proporcionalidad de la medida adoptada (sentencias del
Tribunal Constitucional 176/2008, de 22 de diciembre [FJ 6.°]; y 16/2016, de 1 de
febrero [FJ 6.°]). Unicamente, en los supuestos en los que no pueden respetarse
todos los intereses legitimos concurrentes, debera primar el interés del menor
sobre cualquier oro interés legitimo que pudiera concurrir».

Ahora bien, recordemos que, sobre la base de que el interés superior del
menor se encuentra reconocido en distintos tratados internacionales suscritos por
Espana, lo que, de acuerdo con el articulo 10.2 de la Constitucién espafiola se
conecta con nuestro propio sistema de derechos fundamentales y libertades (sen-
tencias del Tribunal Constitucional 36/1991, de 14 de febrero [FJ 5.°] y 106/2022,
de 13 de septiembre [FJ 2.°]).

En este sentido, la sentencia del Tribunal Constitucional 176/2008, de 22 de
diciembre en su Fundamento de derecho quinto indica al respecto que «(...) los
instrumentos juridicos internacionales sobre proteccién de menores integrados en
nuestro ordenamiento ex articulo 10.2 de la Constitucion espafiola y por expresa
remisién de la propia Ley Organica 1/1996, de 15 de enero (art. 3) contemplan el
reconocimiento del derecho a la comunicacién del progenitor con el hijo como
un derecho bésico de este dltimo, salvo que en razén a su propio interés tuviera
que acordarse otra cosa.

Pues bien, dentro de este marco tuitivo, la Convenciéon de Naciones Unidas
sobre los derechos del nifio de 20 de noviembre de 1989 consagra «el interés
superior del menor» como principio, que proyectado también sobre los 6rganos
legislativos, debe tener una «consideracién primordial» por los Estados parte.
Nuevamente, como «consideracién primordial» es calificado «el interés superior
del nifio» en el Convenio relativo a la competencia, ley aplicable, el reconoci-
miento, la ejecucion y la cooperacién en materia de responsabilidad parental y
de medidas de proteccion de los nifios, hecho en La Haya el 19 de octubre de
1996, ratificado el 28 de mayo de 2010. Igualmente, la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea considera el interés superior del menor
como «una consideraciéon primordial» en todos los actos relativos a los menores
llevados a cabo por las autoridades ptblicas o instituciones, y en el articulo 24
proclame el derecho de todo nifio «a mantener de forma periédica relaciones
personales y contactos directos con su padre y con su madre, salvo si ello es
contrario a sus intereses».

En fin, relacionado con el interés del menor es el derecho a ser informado,
ofdo y escuchado y a participar en procesos de acuerdo con la normativa vigen-
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te [arts. 2.5 a) y 9 LOPJMJ®. Asimismo, el libre desarrollo de su personalidad
implica que los nifios/as sean titulares de derechos, no simples personas objeto
de proteccion juridica y que, como tales son indiscutibles beneficiarios de todos
los derechos humanos (sentencia del Tribunal Constitucional 99/2019, de 18 de
julio, FJ 5.°). El citado articulo 2.2 apartados d) y e) de la LOPJM establece, pre-
cisamente, como manifestaciones de tal interés superior del menor «promover la
efectiva integracién y desarrollo del menor en sociedad»; «minimizar los riesgos
que cualquier cambio de situacién material o emocional pueda ocasionar en su
personalidad y desarrollo futuro»; asi como «preparacién del transito a la edad
adulta e independiente». De ahi, la circunstancia que los nifios/as no puedan, por
raz6n de su edad y falta de madurez, defenderse por si mismos, ni velar por sus
intereses, determine que la ley transfiera tal funcién a las instituciones ptblicas
y privadas para garantizar que aquellos sean debidamente respetados.

III. EL REGIMEN DE GUARDA Y CUSTODIA DE MENORES DE EDAD NO
EMANCIPADOS EN SITUACIONES DE CRISIS MATRIMONIAL Y DE
PAREJA

En nuestro ordenamiento coexisten varios modelos de guarda. a. La guarda
exclusiva ejercida solo por uno de los progenitores®'. Dentro de esta modalidad se
ha de diferenciar los supuestos en que los progenitores mantienen la titularidad
y ejercicio comun de la patria potestad, frente a aquellos supuestos en los que
uno de ellos no ejerce la patria potestad o no ejerce alguna de sus funciones; b.
Guarda distribuida de los hijos o guarda alterna, representa una modalidad de
alcance limitado y en cierta forma excepcional, pues, el Cédigo Civil parte de
procurar la no separaciéon de los hermanos; de ahi que cuando se opta por ello
bien mediante pacto en convenio, o bien como medida en un proceso contencioso
resulta necesario que se justifique su adopcién sobre la base de resultar una me-
dida adecuada al superior interés de todos los hermanos. Es por ello importante
que, en el régimen de estancias entre los hijos se garantice no solo la relacién
paterno y materno filial, sino también la fraternal; c. La guarda atribuida a un
tercero (art. 103 CC) se prevé con caracter especifico y excepcional para aquellos
casos en que ninguno de los progenitores pueden asumir el cuidado del menor®;
d. La guarda conjunta o compartida o sucesiva. Dentro de ella cabe, asimismo,
diferenciar: 1. Guarda compartida simultdnea donde la convivencia de todo el
ntcleo familiar se mantiene bajo el mismo techo. Son supuestos en lo que no se
ha procedido a dividir la vivienda. 2. Guarda compartida a tiempo parcial con
cambio de domicilio por parte de los menores: los hijos permanecen parte del
tiempo con uno u otro progenitor, siendo posible la alternancia por dias, por
semanas, por meses O por afios o cursos escolares; 3. La guarda compartida a
tiempo parcial sin cambio de domicilio por los menores: son los padres lo que
entran y salen del tnico domicilio®.

Sobre tales bases, con la Ley 30/1981, de 7 de julio, —pese a la falta de
referencia normativa expresa a excepcion de la mencion indirecta en el articu-
lo 92.4 del Cédigo Civil—, no se impedia la guarda y custodia compartida, pero
ante la postura mayoritaria de rechazo de la jurisprudencia por entender que
podia afectar al adecuado desarrollo de las relaciones paterno-filiales, la practica
habitual era la atribucién unilateral o exclusiva de la guarda y custodia de los
menores a uno solo de los progenitores, que solia coincidir en la mayoria de
los casos con la figura materna y donde se establecia un régimen de visitas a
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favor del progenitor no custodio —normalmente el padre— (art. 159 en relacién
con los articulos 90 y 103 CC)*. Asimismo, el sistema legal hacfa muy dificil
la adopcion de tal modalidad de guarda en los procesos contenciosos, lo que
propicio la practica excepcionalidad de la misma, a lo que habria que afiadir las
escasas solicitudes por parte de los progenitores de esta modalidad de guarda
y custodia. Por su parte, la Ley 15/2005, de 8 de julio al reformar la legislacion
anterior de divorcio también dio cierto impulso a la custodia compartida, al
determinar que la guarda y custodia exclusiva no se configure como la tnica
modalidad de guarda tras la situacién de crisis matrimonial, sino que ademas se
regula —con la exigencia de una serie de requisitos formales— como otra posi-
bilidad la guarda y custodia compartida, pues, como justifica en su exposicién
de motivos, lo que hay que procurar, es el mejor beneficio para el menor. A tal
fin, se dedica el articulo 92 del Codigo Civil que, precisamente no proporciona
una definicién legal de la guarda y custodia compartida o conjunta, refiriéndose,
no obstante, a esta figura con expresiones tales como «ejercicio compartido de
la guarda y custodia» (apartado 5), «guarda conjunta» (apartado 7) y «guarda
y custodia compartida» (apartado 8), correspondiendo tal labor a la doctrina y
a la jurisprudencia®. Recientemente, ha sido modificado dicho articulo 92 por
la Ley 8/2021, de 2 de junio por el que se reforma la legislacién civil y procesal
para el apoyo de las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad
juridica y, por la Ley 17/2021, de 15 de diciembre, de modificacién del Cédigo
Civil, d la Ley Hipotecaria y la Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre el régimen
juridico de los animales.

Sobre tales bases, el Cédigo Civil espafiol en su articulo 92, a diferencia
también de lo que ocurre en el articulo 373-2.11 del Code Civil o en la Children
Act 1989 inglesa, carece de un listado de criterios o elementos sobre los que
las partes y juez puedan operar para determinar en cada caso el régimen de
guarda mas idéneo para el interés del menor. Tal labor ha sido asumida por
la jurisprudencia mediante el desarrollo de tales criterios. Asi la sentencia del
Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 29 de abril de 2013%* fija como doctrina
jurisprudencial que la interpretacién de los articulos 92.5 y 6 del Cédigo Civil
debe estar fundada en el interés de los menores que van a quedar afectos por la
medida que se debe tomar y que se acordara cuando concurran criterios tales
como: «la practica anterior de los progenitores en sus relaciones con el menor y
sus aptitudes personales; los deseos manifestados por los menores competentes;
el ntiimero de hijos; el cumplimiento por parte de los progenitores de sus debe-
res en relacién con los hijos, y el respeto mutuo en sus relaciones personales;
el resultado de los informes exigidos legalmente; y, en definitiva cualquier otro,
que permita a los menores una vida adecuada, aunque en la préctica pueda ser
mas compleja que la que se lleva a cabo cuando los progenitores conviven».
Y, anade que la redaccién del articulo 91 «no permite concluir que se trate de
una medida excepcional, sino que al contrario, habra de considerarse normal e
incluso deseable, porque permite que sea efectivo el derecho que los hijos tienen
a relacionarse con ambos progenitores, aun en situaciones de crisis, siempre que
ello sea posible y en tanto en cuanto lo sea»*. Estos criterios son los que debe
tener en cuenta el juez para decidir en los casos en que los progenitores no estén
de acuerdo en la medida a adoptar y deben atender a la proteccién del interés
del menor®. Ahora bien, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de
3 de marzo de 2016* establece, ademads, que es requisito necesario para otorgar
la custodia compartida la propuesta de un plan de coparentalidad o plan con-
tradictorio ajustado a las necesidades y disponibilidad de las partes implicadas
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que integren con hechos y pruebas los distintos criterios y las ventajas que van
a tener los hijos una vez producida la crisis de pareja. Y, asimismo, la sentencia
de este mismo Alto Tribunal y Sala, de 15 de junio de 2016* anula el régimen
de custodia compartida de una menor concedida a su padre y madre porque
ninguno de los dos la solicit6, pues, de no existir peticién de parte «dificilmente
puede valorarse un plan contradictorio adecuadamente informado sobre el que
decidir con fundamento en interés de los menores, al no haber existido debate
y prueba contradictoria sobre tal régimen de custodia». A tal fin, se ordena a la
Audiencia Provincial de Vizcaya que dict6 sentencia, estableciendo la custodia
compartida, que pronuncie nueva sentencia en los «estrictos términos» en que
se plante6 el debate (cada progenitor reclamaba para si la custodia de su hija)
«que no inclufa decidir sobre la guarda y custodia compartida».

En todo caso, esta falta de mencion de criterios o elementos a tener en cuenta
por el juez en el articulo 92 del Codigo Civil contrasta con los desarrollados y
fijados por las citadas legislaciones autonémicas, que si han procedido a concretar
los factores que deben ponderarse antes de tomar la decision sobre el sistema
de guarda mas adecuado al interés del menor*.

Es, por ello que, el citado articulo 92 del Cédigo Civil no permite concluir que
se trate de una medida excepcional, sino que, al contrario, habra de considerarse
normal e incluso deseable, porque permite que sea efectivo el derecho que los
hijos tienen a relacionarse con ambos progenitores, atin en situaciones de crisis,
siempre que ello sea posible y en tanto en cuanto lo sea*.

Ahora bien, sea cual sea la posicion que se adopte, no parece que la cuestion
se deba residenciar en la preferencia entre una u otra modalidad de guarda, sino
en dejar a la capacidad decisoria del juez mediante una neutralidad regulatoria,
el tipo de guarda que proporciona mayor estabilidad al menor, y protege su
interés. En la toma de tal decisiéon puede resultar conveniente la utilizacion de
algunos de los parametros contenidos en las diferentes regulaciones autonémicas,
o establecidos por el Tribunal Supremo en sus diferentes resoluciones, todo ello
sin perjuicio de la utilizacion de otras medidas que, permitan al juez la adopcién
de la medida de guarda mas beneficiosa para el menor. Ciertamente, la guarda
y custodia exclusiva o compartida se otorgara en funcién del interés superior
del menor en cada caso concreto, sin que ninguna forma de custodia se haya
de considerar preferente. Por otra parte, de optarse por la guarda y custodia
compartida no supone ello necesariamente un reparto igualitario de tiempos de
convivencia. La distribucién de tiempos y responsabilidades se har4, igualmente,
atendiendo al interés del menor.

Por otra parte, la guarda y custodia compartida no se debe confundir con
la custodia atribuida a uno de los progenitores, concediendo al otro un amplio
régimen de visitas® y, asimismo, no consiste en «un premio o castigo» al proge-
nitor que mejor se haya comportado durante la crisis matrimonial, sino en una
decision, ciertamente compleja, en la que se deben tener en cuenta, precisamente,
los criterios abiertos ya senalados que concretan lo que debe tomarse en consi-
deraci6n a la hora de determinar el interés del menor*.

Por lo que, el juez podra acordar la guarda y custodia compartida siempre
que con ello se proteja adecuadamente el interés superior del menor, para lo cual
ademas de atender a los factores o criterios expuestos, debera recabar informe
del Ministerio Fiscal, oir a los menores si tienen suficiente juicio, y lo estime
necesario* —aunque también se sefiala la obligatoriedad de la exploracion del
menor en alguna resolucién*— bien de oficio, bien a peticién del fiscal, partes
o miembros del equipo judicial o del propio menor, asimismo, habra de valorar
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las alegaciones de las partes vertidas en la comparecencia y la prueba que se
hubiera practicado en ella, y, si lo considere conveniente, podra recabar dictamen
de especialistas debidamente cualificados en orden a la determinacion del régimen
de custodia mas idéneo y favorable a los intereses de los menores*.

Ahora bien, como precisa, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Civil, de 19 de julio de 2013* «se prima el interés del menor y este interés, que
ni el articulo 92 del Cédigo Civil, ni el articulo 9 de la Ley Organica 1/1996
define ni determina, exige sin duda un compromiso mayor y una colaboracién
de sus progenitores tendente a que este tipo de situaciones se resuelvan en un
marco de normalidad familiar que saque de la rutina una relacién simplemente
protocolaria del padre no custodio con sus hijos, sin que la expresa colaboracién
del otro, termine por desincentivarla tanto desde la relacién del no custodio con
sus hijos, como de estos con aquel». Y afiade la sentencia de este mismo Alto
Tribunal y Sala, de 16 de febrero de 2015 con el régimen de guarda y custodia
compartida «a) Se fomenta la integracién del menor con ambos padres, evitando
desequilibrios en los tiempos de presencia; b) Se evita el sentimiento de pérdida;
¢) No se cuestiona la idoneidad de los progenitores, d) Se estimula la coopera-
ci6n de los padres, en beneficio del menor, ya que se ha venido desarrollando
con eficiencia»*’.

En esencia, como indica la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil,
de 18 de mayo de 2022% que «(...) es reiterada jurisprudencia la que sostiene, en
consonancia con los conocimientos y estudios que nos brinda la psicologia, que
la guarda y custodia compartida no es una medida excepcional, sino normal e
incluso deseable, en tanto en cuando permite que sea efectivo el derecho que los
hijos tienen a relacionarse con ambos progenitores, aun en situaciones de crisis
siempre que ello sea factible en cuanto lo sea. Se pretende con ello aproximar, en
la medida de lo posible, este régimen (nuevo modus vivendi —modo de vida—) al
modelo de convivencia existente antes de la ruptura matrimonial y garantizar al
tiempo a sus padres la posibilidad de seguir ejerciendo los derechos y obligaciones
inherentes a la potestad o responsabilidad parental y de participar en igualdad
de condiciones en el desarrollo y crecimiento de sus hijos, lo que también es
beneficioso para ellos. De forma tal que no se pierdan ni desvanezcan los vin-
culos afectivos y seguros con sus progenitores cara a su ulterior integracién en
el mundo de los adultos, y la importancia que los modelos paterno y materno
tienen para el desarrollo de la personalidad de los nifios»>'.

En todo caso, que los progenitores retinan capacidades adecuadas y sufi-
cientes para el correcto ejercicio de sus responsabilidades parentales durante
la situacién de crisis matrimonial, no tienen porque verse las mismas mer-
madas por el hecho normal y habitual, en estos casos, que los padres opten
por rehacer sus vidas con nuevas pareja, situaciéon que, incluso puede ser
positivo y de interés para el menor®?; ni por razén de enfermedad de uno de
los progenitores™.

De todas formas, la custodia compartida conlleva como premisa la necesi-
dad que entre los padres exista una relacién de mutuo respeto que, permita la
adopcién de actitudes y conductas que, beneficien al menor, que no perturben
su desarrollo emocional y que pese a la ruptura afectiva de los progenitores, se
mantenga un marco familiar de referencia que sustente un crecimiento arménico
de su personalidad; y, asimismo, que tengan aptitud y capacidad para desarrollar
de forma 6ptima las funciones derivadas de la responsabilidad parental®. No se
exige un acuerdo sin fisuras, sino una actitud razonable y eficiente en orden al
desarrollo del menor, asi como unas habilidades para el dialogo®. Por lo que,
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en la toma de decision del juez ocupara un lugar importante la relacién que los
padres mantengan entre si y con sus hijos®.

Precisamente, las relaciones entre los conyuges tras la ruptura pueden llegar a
ser conflictivas o no, y, en el caso de existir conflicto, este puede derivar, incluso,
en supuestos de violencia de género o incurrir en otros tipos delictivos o faltas
comunes como delito de coacciones, de injuria, malos tratos.

También es cierto que, las relaciones entre los cényuges por si solas no son
relevantes ni irrelevantes para determinar la guarda y custodia compartida®’.
Solo se convierten en relevantes cuando afecten, perjudicandolo, el interés del
menor®, como sucede en los supuestos de conflictividad manifiesta o extrema
entre los progenitores especialmente siempre que exista malos tratos y, asimismo,
una continua exposicién del menor al enfrentamiento entre sus progenitores®.
Asi el Tribunal Supremo en sentencia de 30 de octubre de 2014% consider6 que
no era posible acordar la guarda y custodia compartida porque la situaciéon de
conflictividad entre los progenitores la desaconsejaban. Recuerda el Alto Tribunal
los criterios establecidos en su sentencia de 29 de abril de 2013¢' y concluye que
«esta Sala debe declarar que la custodia compartida conlleva como premisa la
necesidad que entre los padres exista una relacién de mutuo respeto que permita
la de adopcion de actitudes y conductas que beneficien al menor, que no perturben
su desarrollo emocional y que pese a la ruptura afectiva de los progenitores se
mantenga un marco familiar de referencia que sustente un crecimiento arméni-
co de su personalidad»®2. Sin embargo, el Tribunal Supremo en sentencia de 16
de febrero de 2015% ha otorgado la custodia compartida de un nifio solicitada
por el padre al considerar que la existencia de divergencias entre los padres que
sean razonables no imposibilitan este régimen que es deseable porque fomenta
la integracién del menor con ambos progenitores, sin desequilibrios, evita el
«sentimiento de pérdida», no cuestiona la idoneidad de los padres y estima la
cooperacién de los mismos en beneficio del menor. De este modo, la citada
sentencia indica que «para la adopcién del sistema de custodia compartida no
se exige un acuerdo sin fisuras, sino una actitud razonable y eficiente en orden
al desarrollo del menor, asi como unas habilidades para el didlogo que se han
de suponer existentes en dos profesionales como los ahora litigantes (ambos son
profesores universitarios)».

Asimismo, en cuanto a la consideracion que las discrepancias ente los conyu-
ges sobre la custodia compartida, no impide su adopcion, si se acuerda en interés
o beneficio de los hijos, en este sentido, se pronuncia la sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, de 9 de septiembre de 2015% cuando manifiesta que
«la mera discrepancia sobre el sistema de custodia compartida no puede llevar
a su exclusion, maxime cuando antes del inicio del proceso judicial las partes
supieron adoptar un sistema de visitas por parte del padre casi tan amplio como
el de custodia compartida, a ello se une el mutuo reconocimiento de las aptitudes
de la otra parte y el carifio y estabilidad psicolégica de los menores». Y afiade
que «las conclusiones del informe psicosocial deber ser analizadas y cuestionadas
juridicamente, en su caso, por el tribunal, cual ocurre con los demas informes
periciales en los procedimientos judiciales, si bien esta Sala no es ajena a la
importancia y trascendencia de este tipo de informes técnicos». Por lo que, en
la sentencia recurrida se infringe la doctrina jurisprudencial, pues, no analiza
la necesariedad o no de la custodia compartida, sino que se limita a valorar las
ventajas del mantenimiento del «status quo». A la luz de estos datos se acuerda
casar la sentencia recurrida por infraccién del articulo 92 del Cédigo Civil y
jurisprudencia que lo desarrolla, asumiendo la instancia, dado que en este caso
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con la custodia compartida: a) Se fomenta la integracién de los menores con
ambos padres, evitando desequilibrios en los tiempos de presencia; b) Se evita
el sentimiento de pérdida; c) no se cuestiona la idoneidad de los progenitores;
y d) Se estimula la cooperacion de los padres, en beneficio de los menores, que
se ha venido desarrollando con eficiencia.

En cualquier caso, para la adopcién del sistema de custodia compartida se-
fnala la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 9 de marzo de 2016%
que «se requiere un minimo de capacidad de didlogo, pues, sin él se abocaria a
una situacién que perjudicaria el interés del menor (art. 92 CC). Y al respecto
sefiala que «en el presente caso no se puede pretender un sistema compartido
de custodia cuando las partes se relacionan solo por medio de SMS y de sus
letrados, lo que abocaria al fracaso de este sistema que requiere un minimo de
colaboracion que aparque la hostilidad y apueste por el didlogo y los acuerdos».

De forma que, las relaciones entre los cényuges no son relevantes por si
mismas para tomar la decisi6én sobre la atribucién de la guarda y custodia com-
partida o individual, sino que es necesario tenerlas en cuenta junto con otra
serie de criterios o factores que habra de valorar el juez, siempre pensado en el
superior interés del menor a la hora de determinar el tipo de guarda y custodia.

En ningtn caso se acordard la guarda y custodia compartida, cuando exista
o se advierta de las alegaciones de las partes o de las pruebas practicadas la
existencia de un caso de violencia doméstica o de género, o cuando cualquiera
de los padres esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la
vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral, la libertad e indemni-
dad sexual del otro cényuge o de los hijos que convivan con ambos. Tampoco
procedera cuando el juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas
practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género
(art. 92.7 CC)%. Se impone de forma imperativa la no procedencia de la guarda
y custodia compartida en los supuestos descritos; lo que resulta criticable al no
dejar campo de actuacion al arbitrio judicial, como si excepcionalmente, permite
el articulo 94.4 del citado cuerpo legal, tal como analizaremos en los siguientes
apartados®’.

Asimismo, en todas las legislaciones autonémicas se excluye tanto la guarda
y custodia individual como la compartida en los supuestos de violencia domés-
tica y de género, o cuando cualquiera de los progenitores esté incurso en un
proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad,
la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro progenitor o de
los hijos menores y, se haya dictado resolucién judicial motivada en la que se
constaten indicios fundados y racionales de criminalidad®®. Tampoco procedera
cuando el juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas,
la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género (art. 233-
11.3 CCC; art. 80.6 del CDFA; y, art. 3.8 b) apartado 1 de la Ley Foral 3/2011);
o cuando haya sido condenado penalmente por sentencia firme por un delito de
violencia doméstica o de género por atentar contra la vida, la integridad fisica, la
libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro miembro
de la pareja o de los hijos e hijas que convivan con ambos hasta la extincion de
la responsabilidad penal. En este sentido, los indicios fundados de la comisién
de dichos delitos seran tenidos en cuenta por el juez como circunstancias rele-
vantes a los efectos del establecimiento o modificaciéon de las medidas previstas
en esta ley en relacién con dicho régimen, del mismo modo que lo podra ser, en
su caso, la resolucién absolutoria que pudiera recaer posteriormente (art. 11.3
de la Ley 7/2015 del Pais Vasco). Excepcionalmente, el juez podré establecer, si
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lo considera conveniente para la proteccién del interés superior de los hijos, en
atenci6n a los criterios anteriormente expuestos y, singularmente, a la entidad y
gravedad del delito cometido, a la naturaleza y duracion de la pena fijada, y a la
reincidencia y peligrosidad del progenitor, un régimen de estancia, de relacién o
de mera comunicacién respecto de ellos. Extinguida la responsabilidad penal, el
juez, a instancia de parte, debera valorar si procede la modificacion de las medi-
das adoptadas atendiendo a los criterios anteriores. Cuando ambos progenitores
estuvieran incluidos en alguno de los supuestos anteriormente sefialados, el juez
atribuira la guarda y custodia de los hijos menores a los familiares o allegados
que, por sus relaciones con ellos, considere mas idéneos, salvo que excepcional-
mente, en interés de los hijos e hijas, y atendiendo a la entidad de los hechos,
duracién de la pena, reincidencia y peligrosidad de los progenitores, entienda
que deberfa ser otorgada a estos o a alguno de ellos. En defecto de todos ellos,
o cuando no fueran idéneos para su ejercicio, la tendran las entidades publicas
que en el territorio concreto tengan asignada la funcién de proteccién de los y
las menores (art. 11.4 y 5 de la citada Ley 7/2015 del Pais Vasco).

Ahora bien, tampoco cabe un derecho de visitas, comunicacion y estancia
del progenitor no custodio, como indica el mencionado articulo 92.7 in fine,
cuando existan malos tratos a animales o la amenaza de causarlos, como medio
de victimizar al progenitor custodio o a los hijos/as menores de edad. Se crea
un nuevo supuesto de violencia vicaria que, en todo caso, en los términos en
que esta redactado puede resultar «excesivo», si no se interpreta en sus justos
términos. Ciertamente, corresponde a la autoridad judicial apreciar si existen
los supuestos de violencia descritos, pensando siempre en el interés superior
de los hijos menores de edad y en proteger a las victimas. En el campo del
arbitrio judicial se pretende evitar que situaciones vivenciales, que podemos ca-
lificar de «normalizadas» en el trato con los animales domésticos se califiquen
de supuestos de violencia vicaria. En todo caso, los malos tratos o la amenaza
de causarlos ha de implicar una forma de control o de victimizacién/agresién al
otro cényuge/pareja e hijos/as menores o mayores discapacitados para entender
que constituye un caso de violencia vicaria. Ciertamente, nadie duda del carifio y
amor que se tiene a las mascotas en el seno de la familia, pues, se les considera
un miembro mas de la misma; lo que, puede ser utilizado por quien ejerce el
papel de maltratador, precisamente, como una forma de incrementar su poder,
de generar miedo en el entorno familiar ante la desobediencia de su 6rdenes;
en esencia, ampliar su campo de dominacién. De ahi que, el maltrato (dafio fi-
sico y psiquico) al animal doméstico (mascota) se utilice como un instrumento/
herramienta mas del que se puede valerse el maltratador para causar dafo (al
otro cényuge/pareja, y/o a sus hijos); y, por ende, un criterio mas a tener en
cuenta por el juez a la hora de fijar la medida de guarda y custodia y el régi-
men de visitas. Recientemente, se ha aprobado la Ley Orgénica 3/2023, de 28
de marzo, de modificacion de la Ley organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Codigo Penal, en materia de maltrato animal en cuyo Predmbulo se destaca, en
la linea resefiada, que «la constataciéon del vinculo existente entre el maltrato a
los animales y la violencia interpersonal obliga también a tener en cuenta como
circunstancia agravante la violencia instrumental que se realiza con animales en
el ambito de la violencia de género». De ahi, que el articulo 340 bis 2 letras a),
b) ¢), d) e) y g) disponga que las penas previstas en el apartado primero de este
mismo precepto, se impondran en su mitad superior cuando concurra alguna de
las siguientes circunstancias agravantes: «a) Ultilizar armas, instrumentos, objetos,
medios, métodos o formas que pudieran resultar peligrosas para la vida o salud del
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animal; b) Ejecutar el hecho con ensafiamiento; ¢) Causar al animal la pérdida o
la inutilidad de un sentido, érgano o miembro principal; d) Realizar el hecho por
su propietario o quien tenga confiado el cuidado del animal; e) Ejecutar el hecho
en presencia de un menor de edad o de una persona especialmente vulnerable; v,
g) Cometer el hecho para coaccionar, intimidar, acosar o producir menoscabo psi-
quico a quien sea o haya sido cényuge o a persona que esté o haya estado ligada
al autor por una andloga relacion de afectividad, aun sin convivencia». Todas
ellas representan circunstancias agravantes que suponen una utilizacién «medial/
instrumental» del animal doméstico por parte del maltratador con el objetivo de
causar un mayor dafio a las victimas maltratadas (otro conyuge/pareja y/o hijo;
y/o persona especialmente vulnerable); al que se une el que se causa directa-
mente a las mismas®. En esencia, se trata de afadir un subtipo agravado que,
incrementa la pena basica a la mitad superior, cuando se maltrata a un animal
doméstico (mascota) con el fin de violentar, dafar a la familia que convive con
el maltratado, esto es, como un instrumento mas de violencia en el seno familiar
(violencia de género/ violencia vicaria)™.

En fin, tampoco procedera la guarda y custodia compartida cuando ambos
progenitores residan en localidades lejanas, al no poder llevar a cabo un adecua-
do cumplimiento de los deberes paternofiliales™; o por la falta de disponibilidad
horaria derivado de su relacién laboral.

IV. DERECHO DE VISITA, COMUNICACION Y ESTANCIA POR EL PROGE-
NITOR NO CUSTODIO Y OTROS PARIENTES

1. CONCEPTO, FUNDAMENTO Y NATURALEZA DEL DERECHO DE VISITAS, COMUNICACION Y ESTANCIA
CON EL PROGENITOR NO CUSTODIO, ABUELOS, OTROS PARIENTES Y ALLEGADOS

El articulo 94.1 del Codigo Civil concede el derecho de visita al progenitor
que no tiene la guarda y custodia de los hijos menores, previsién que el precepto
extiende tras la reforma por la Ley 8/2021, de 2 de junio a los hijos mayores de
edad o emancipados que precisen apoyo para tomar la decisién. Ahora bien, este
derecho de visita compete no solo a los progenitores, sino también con menor
intensidad, a los hermanos, abuelos, parientes y allegados del menor. De forma
que, ademas de la regulacién que ofrece el citado articulo 154, también los articu-
los 90.1 a) y b; 160 y 161 del citado cuerpo legal. En consecuencia, el convenio
regulador podra contener el régimen de comunicacién y estancia de los hijos con
el progenitor que no convive con ellos; y si lo considera necesario, el régimen de
visitas y comunicacién de los nietos con los abuelos, teniendo siempre en cuenta
el interés de aquellos; asimismo, el derecho de visitas del progenitor no custodio
resulta compatible con el que eventualmente pudiera corresponder a hermanos,
abuelos, parientes y allegados (art. 160.2)7. Si bien, esta compatibilidad tiene
como limite que el derecho de visitas de los progenitores es mas amplio en su
contenido y extensién y preferente.

Conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional en sentencia de la Sala
Primera 176/2008, de 22 de diciembre™ «el derecho de visitas del progenitor
no custodio se trata de un derecho tanto del progenitor como del hijo, al ser
manifestacién del vinculo filial que une a ambos y contribuir al desarrollo de su
personalidad afectiva de cada uno de ellos. La comunicacion y visitas del hijo
menor de edad se configura por el articulo 94 del Cédigo Civil como un derecho
del que aquel podra gozar en los términos que se sefialen judicialmente, pero
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sin que pueda sufrir limitacién o suspensién, salvo «graves circunstancias que
lo aconsejen o se incumpliera grave o reiteradamente los deberes impuestos por
la resolucién judicial». Por su parte, como recuerda la sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, de 14 de octubre de 20147, asi se configura en el
articulo 9.3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio: «Los Estados parte
respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a
mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo
regular, salvo si ello es contrario al interés superior del menor»; en el articu-
lo 14 de la Carta Europea de los Derechos del Nifio, aprobada por el Parlamento
Europeo en resoluciéon de 18 de julio de 1992: «En caso de separacion de hecho,
separacion legal, divorcio de los padres o nulidad del matrimonio, el nifio tiene
derecho a mantener contacto directo y permanente con los dos padres ambos con
las mismas obligaciones, incluso, si alguno de ellos viviese en otro pais, salvo si
el érgano competente de cada Estado miembro lo declarase incompatible con la
salvaguarda de los intereses del nifio». O en el articulo 24.3 de la Carta Europea
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea: «Todo nifio tiene derecho
a mantener de forma periddica relaciones personales y contactos directos con su
padre y con su madre, salvo si ello es contrario a sus intereses». El derecho de
visitas no debe ser objeto de interpretacion restrictiva. Este derecho solo cede
en caso de darse peligro concreto y real para la salud fisica, psiquica o moral
del menor. En este sentido, se pronunci6 el Pleno del Parlamento Europeo el
17 de noviembre de 1992 con referencia a los casos de divorcio de las parejas
europeas que no tuvieran la misma nacionalidad. Segtn la Camara la suspensién
del derecho de visitas solo ha de aplicarse si se pone con elevada probabilidad,
directa y seriamente en peligro la salud fisica o psiquica del hijo y también
si existe una resolucién incompatible ya ejercitable al respecto. Las decisiones
que hay que tomar acerca de la guarda y custodia han de tener como funcién
prioritaria la proteccién del interés del menor. Esta regla estd contemplada en
el articulo 94 del Cédigo Civil cuando, después de admitir el derecho de visitas
de los progenitores que o tengan consigo al hijo, afade el juez que «(...) podra
limitar o suspender si se dieran graves circunstancias que asi lo aconsejen (...)».
Por su parte, la sentencia de este mismo Alto Tribunal y Sala, de 9 de julio
de 20027 serfiala, al respecto, que «el articulo 160 del Codigo Civil establece el
derecho del padre o la madre a relacionarse con sus hijos; incluso, aunque no
ejerzan la patria potestad. Resulta precepto imperativo al declarar que no podra
impedirse las relaciones personales sin justa causa y, al tiempo, en caso de con-
flicto, se autoriza a los jueces a resolver lo mas conveniente, atendiendo a las
circunstancias. Y no es factor excluyente la falta de comunicacion en el pasado,
pues, al contrario, actuaria mas bien con efectos recuperadores para restaurar
una relacion rota, propiciada por el contacto personal del padre con su hijo, y
que resulta del todo oportuna atendiendo a la edad de este».

Sobre tales bases, el derecho de visitas tiene lugar en el dmbito de la custo-
dia individual respecto del progenitor no custodio y, en el supuesto de guarda y
custodia compartida corresponde al juez fijar en la correspondiente resolucién
judicial el régimen de vistas de los hijo/os durante el tiempo que no conviven
con ellos”. De forma que, los titulares de este derecho deben ser el cényuge no
guardador y los hijos menores, pues, es independiente tanto de la atribucion del
ejercicio como de la titularidad de la patria potestad™. En cuanto a su alcance, se
acordara por los conyuges en convenio regulador y, en su defecto, establecerlo el
juez, aunque no lo solicite el cényuge no guardador. En todo caso, el juez tiene
amplia discrecionalidad para fijar el tiempo, modo y lugar de ejercicio de este
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subjetivo®. Otros, sin embargo, afirman que estamos ante un derecho natural,
derivado de la propia naturaleza humana®. Y, en fin, no faltan algunos autores
y cierta jurisprudencia menor®® que, sostienen que se trata de un derecho encua-
drado en los derechos de la personalidad, siendo su naturaleza extrapatrimonial y,
aunque habitualmente «su ejercicio pueda quedar enmarcado o quedar solapado
con el derecho a la intimidad, es mas amplio que este en extensién y contenido»®.
Tiene cierto «caracter absoluto, tanto en su sentido de derecho «erga omnes»,
como en su aspecto de un poder directo de un bien fundamental que se actta y
concreta en la conducta del titular. Es un derecho personalisimo»®. Al respecto,
la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 25 de abril de 2011°' de-
termina que la proteccién del interés del menor constituye una cuestién de orden
ptblico; de forma que, el derecho de visitas regulado en el articulo 94 del Cédigo
Civil, no es un mero derecho, sino un complejo derecho-deber, cuyo adecuado
cumplimiento no solo tiene por finalidad satisfacer los deseos o derechos de los
progenitores, sino también cubrir las necesidades afectivas y educacionales de
los hijos en aras de un desarrollo arménico y equilibrado».

Ciertamente, el derecho que tiene todo menor a relacionarse con sus padres,
asi como el derecho de padre/madre a relacionarse con su hijo/a —pues, el deber
de asistencia que compete a los padres (art. 39.2 y 3 de la Constitucién espafio-
la)— tiene un contenido no solo material, sino también espiritual. Se trata de
un derecho-deber o derecho-funcién personalisimo, inalienable, irrenunciable,
imprescriptible, subordinado al interés del hijo, esencialmente relativo o de conte-
nido variable®. Este derecho esta relacionado con la obligacion de los progenitores
de velar por los hijos menores de edad (arts. 110 y 154 CC). Por otra parte, el
derecho de visita se caracteriza por su relativismo, siendo provisionales y revi-
sables las resoluciones que lo acuerdan o regulan (art. 90 CC)®. Asimismo, cabe
sefnalar que, en los supuestos de conflicto matrimonial el progenitor que tiene al
hijo en su compafifa no puede impedir el contacto con los familiares de la otra
rama —abuelos, tios— por simples razones de animadversién, solo si existe una
justa causa. Por tanto, se ha de decir que, en caso de los abuelos, estos tienen
derecho a relacionarse con su nietos —incluso a pesar de la negativa de ambos
progenitores— de cuya relacién solo por justa causa se les puede privar (art. 160.2
a contrario sensu CC), aunque su contenido y duracién no sea tan amplio como
el derecho de vistas entre padres e hijos. La exposicién de motivos de la Ley
42/2003, de 21 de noviembre mediante la que se modifica el citado articulo 160,
entre otros, establece que: «los abuelos desempefian un papel fundamental de
cohesi6n y transmision de valores en la familia, que es el agente de solidaridad
por excelencia de la sociedad civil. En este ambito, la intervencién de los poderes
ptblicos debe tender a asegurar el mantenimiento de un espacio de socializacién
adecuado que favorezca la estabilidad afectiva y personal del menor, a tenor del
mandato contemplado en el articulo 39 de la Constitucién espafola, que asegu-
ra la proteccién social, econémica y juridica de la familia. En este sentido las
normas vigentes del Cédigo Civil dispensan un tratamiento exiguo a un elemento
de significativa importancia en el desarrollo persona de los menores, esto es, las
relaciones de los nietos con sus abuelos (...). En efecto, cabe entender que los
abuelos ordinariamente ajenos a las situaciones de ruptura matrimonial, pueden
desempenar un papel crucial para la estabilidad del menor (...). Esta situacién
privilegiada, junto con la proximidad en el parentesco y su experiencia, distingue
a los abuelos de otros parientes y allegados que, también pueden coadyuvar al
mismo fin. De acuerdo con todo lo anterior, la modificacion legislativa desde un
aspecto sustantivo, de forma mas explicita y reforzada, el régimen de relaciones
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entre abuelos y los nietos, tanto en caso de ruptura familiar, como en el caso
de simple dejacion de obligaciones por parte de los progenitores. En segundo
lugar, se atribuye a los abuelos una funcién relevante en el caso de dejaciéon por
los padres de las obligaciones derivadas de la patria potestad». Ahora bien, esta
mencién a los abuelos es extensible a los allegados, en su caso, como ocurre
con los tios, cuando su influencia sea beneficiosa y en interés del menor. En
igual sentido, la Carta Europea de Derechos del Nifio incide en la relacién con
la familia extensa en interés del menor, lo que, sin duda, influird como factor de
socializacién, de estabilizacién emocional y crecimiento personal®.

Si bien, cada caso es Gnico, en principio, la discapacidad®; las drogodepen-
dencias o el alcoholismo de los progenitores®; la homosexualidad; la transexuali-
dad”’; o la convivencia del progenitor con otra persona, casados o no, no bastan
para suprimir el derecho de visitas, si no perjudican al hijo®.

Por otra parte, las relaciones personales entre progenitores e hijos se jus-
tifican en el beneficio, provecho y en el interés prevalente que, puede suponer
para el hijo/a y su desarrollo personal la relacién con aquellos y otros familiares:
hermanos, abuelos, otros parientes y allegados®. Es, precisamente, ese interés y
beneficio que para su estabilidad emocional y desarrollo integral como persona,
puede reportarles su relacién con sus progenitores y otros parientes, lo que debe
primar a la hora de tomar una decisién con respecto a la concesion o no de tales
relaciones personales (art. 94 parrafo 2.° in fine CC). Ademads, hay que tener en
cuenta que, estas relaciones pueden resultar positivas ante situaciones de crisis
matrimonial o de pareja de sus progenitores.

2. TITULAR ACTIVO Y CONTENIDO DEL DERECHO DE VISITA, COMUNICACION Y ESTANCIA CON EL
PROGENITOR NO CUSTODIO

Se considera, de forma mayoritaria que, los titulares activos de este derecho
de relaciones personales es el progenitor no custodio o custodio, en caso de
guarda y custodia compartida, en funcién de la duracién y distribucién de los
periodos de convivencia entre ambos progenitores, principalmente, cuando la
distribucién de la convivencia es por periodos amplios (un afio, un semestre, el
curso escolar). En todo caso, como un derecho-deber, se concede en beneficio del
hijo, de acuerdo con su personalidad y como precisa MARTINEZ DE AGUIRRE
«es afirmacion comin la de que la finalidad del derecho de visita es propiciar
un desarrollo personal del menor més integro, arménico y equilibrado, tanto en
sus aspectos afectivos como educacionales a través del mantenimiento de lazos
afectivos con el progenitor que no convive (0 en su caso, con otros parientes o
allegados)»'%,

En cuanto al contenido, el juez debe tener una serie de elementos a la hora
de concretarlo asi: la edad de los hijos'"!; las relaciones afectivas entre estos y los
padres; las relaciones cordiales o no entre los progenitores; la vivienda que ocupe
el titular del derecho de visitas retine las condiciones necesarias para el desarrollo
de tal derecho y, asimismo, permita al hijo pernoctar o no en ella; el régimen
escolar y régimen laboral de los progenitores; si la residencia de los progenitores
y el hijo estd en la misma poblacién o en distinta poblacién o comunidad auté-
noma y la distancia entre ellas, o en otro pais o continente'®; y la asuncién de
los gastos de desplazamiento que se generan para su cumplimiento'®. De todas
formas, el régimen de visitas ha de ir precedido de la correspondiente exploracion
del menor y de los informes de los profesionales adecuados'™ y del Ministerio
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Fiscal y tener siempre presente el interés superior del hijo y la posibilidad de
ser oido para que puede expresar sus deseos y preferencias'®®. La sentencia del
Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 4 de noviembre de 2013 declara que «la
audiencia a los menores de doce afos, como es el caso, no depende de lo que
el tribunal piense de ellos, sino que tengan suficiente juicio para opinar sobre
su situacién, la decisién de la no admisién o la no practica de exploracién la ha
fundado de forma motivada el 6rgano judicial teniendo en cuenta la situacién
y evolucién de la menor y sobre todo los beneficios, ventajas, inconvenientes y
utilidad de este instrumento de conviccién del juez o tribunal que va a resolver
sobre una medida que va a afectar directamente a la menor»'%.

En todo caso, resulta habitual que, en situaciones de cierta normalidad, el
juez acuerde un régimen de visitas intersemanales, siempre que las actividades
escolares o extraescolares lo permitan'’; también la posibilidad de desarrollarse
los fines de semana'®; la mitad de las vacaciones de Navidad, Semana Santa y
verano'”; o en dfas especiales como el dia de Navidad o de Reyes, el cumplea-
fios del hijo, el cumpleafios de cada progenitor, el dia del Padre, el dia de la
Madre'?, o determinados acontecimientos familiares''. Por otra parte, compete
el juez determinar el tiempo, modo y lugar de ejercicio de este derecho —v.gr.,
en un punto de encuentro familiar'’? o en compafifa de un tercero'®* o fami-
liar'™%; o en el Cuartel de la Guardia Civil'>—, teniendo en cuenta para ello las
circunstancias concurrentes del caso'', asi como la posibilidad de un régimen
progresivo''’. Ademas, en la fijacién del régimen de vistas puede intervenir el
Servicio de Coordinaciéon de Parentalidad, servicio este que tras entrevistarse con
los progenitores y el menor, propondran al juez los concretos dias y el modo en
que se llevaran a cabo. Este Servicio de Coordinacién de Parentalidad se podra
volver a reunir con los progenitores y el menor y antes de remitir un informe
al juzgado sobre la conveniencia de mantener, suprimir, reducir o ampliar las
visitas''%. O, el también llamado Gabinete de Orientacién Familiar, dejando en
todo caso a salvo en el curso de esta intervencién la voluntad de la menor de
mantener o no contacto con el padre'”. O mediante el establecimiento de un
Programa de Apoyo e Intervencién familiar con el padre o la madre no custodia a
fin de corregir las carencias y deficiencias observadas en relacién con el cuidado
y atencion de sus hijos'?.

Por otra parte, la determinacién del régimen de visitas de los hijos menores de
edad representa una facultad discrecional del juzgador no revisable en casacion,
a menos que en las actuaciones figuren graves circunstancias que aconsejen otra
cosa. En todo caso, la delimitacion de la realidad familiar determina a la hora
de concretar el régimen de visitas, cudl es el interés de menor, lo que tampoco
tiene aspecto casacional'?. La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil,
de 16 de julio de 2015'? recuerda que «el recurso de casacién debe examinar
Gnicamente si en las decisiones relativas al interés del menor, el juez a quo ha
aplicado correctamente el principio de protecciéon de dicho interés a la vista de
los hechos probados en la sentencia que se recurre. El recurso de casacién no
es una tercera instancia que permita revisar los hechos. En el caso actual no es
posible revisar la decisién tomada en la sentencia recurrida porque los criterios
utilizados no son contrarios al interés del nifio. Ser4, o habra sido, en ejecucién de
la sentencia, a la que se remite el juzgado, donde se habra evaluado la evolucién
del padre y su capacidad para hacerse cargo en el momento actual del menor en
la forma en que la misma establece. El interés del menor se haya protegido en
el momento que se comprueba que el padre se encuentra en una situaciéon que
permite el ejercicio de los deberes inherentes a la guarda y custodia».
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En este contexto, son dos los criterios de ponderacion en la determinacién
del régimen de vistas: el interés superior del menor (arts. 92 CC y 39 de la Cons-
titucion espafiola) —que ha de prevalecer frente a los de sus progenitores—!'%;
y el reparto equitativo entre los progenitores de los gastos de traslado, cuando
ambos residan en localidades distantes atendiendo a su capacidad econémica y
demas circunstancias personales [arts. 90 ¢) y 91 CC]. De forma que, ambos pro-
genitores sufraguen los costes de traslados de forma equilibrada y proporcionada,
como hemos indicado, a su capacidad econémica, teniendo en cuenta sus cir-
cunstancias personales, familiares, disponibilidad, flexibilidad del horario laboral,
etc.'””. En todo caso, en ocasiones, para determinar el criterio que contribuya a
clarificar la cuestion se establece un sistema prioritario y otro subsidiario, dado
que pueden presentarse diferentes situaciones y sera necesario ofrecer soluciones
alternativas adaptadas a las particularidades de cada situacién. En base a ello,
para la determinacion de quién es el obligado a traslada y retornar al menor al
domicilio de cada uno de los progenitores se ha de estar, al deseable acuerdo de
las parte, en tanto no se perjudique el interés del menor, y en su defecto, cada
padre/madre recogera al menor del domicilio del progenitor custodio, para ejer-
cer el derecho de visita y el custodio lo retornarad a su domicilio. Este se puede
considerar el sistema normal o habitual. Subsidiariamente, cuando a la visita de
las circunstancias del caso, el sistema habitual no se corresponde con los princi-
pios expresados de interés del menor y distribucién equitativa de las cargas, las
partes o el juez podran atribuir la obligacién de recogida y retorno por uno de
los progenitores con la correspondiente compensacién econémica, en su caso, y
debiendo motivarse en la resolucién judicial. Estas dos soluciones se establecen
sin perjuicio de situaciones extraordinarias que supongan un desplazamiento a
larga distancia, que exigira ponderar las circunstancias concurrentes y que de-
bera conllevar una singularizacién de las medidas adoptables'®. En todo caso,
atendiendo a las circunstancias concurrentes, puede corresponder los gastos de
desplazamiento a ambos progenitores o a uno solo de ellos —el progenitor custo-
dio o no custodio—'%; y, utilizar, al respecto, diferentes medios de transportes'?’.

Asimismo, se concreta como base esencial en la determinacién del régimen
de visitas, la voluntariedad y autonomia decisoria —grado de madurez suficien-
te— del hijo menor'?® y los acuerdos de las partes al respecto'”. Precisamente,
cuando se llega a una edad cercana a la mayoria de edad, resulta mas dificil
fijar un sistema rigido y obligado de relaciones personales entre progenitor e
hijo/a'. Por otra parte, en la concreciéon del régimen de visitas debe regir el
principio de conseguir la mayor estabilidad posible de los menores'!, asi como
minimizar los riesgos que cualquier cambio en la situacién material o emocional
pueden ocasionar en la personalidad del menor y en su desarrollo futuro al ser
los dos elementos generales de ponderacién del interés superior del menor'*2. En
ocasiones, la ruptura de la comunicacién entre el padre y el hijo tiene su origen
exclusivamente en la actitud y comportamiento de este y no necesariamente en
la influencia del menor por el otro progenitor (sindrome de alienacién parental
—SAP—)3. Y, a veces, se exige una terapia obligatoria del propio menor que,
permita un desarrollo del régimen relacional condicionado a que el padre/madre
demuestre progresos en el ejercicio de su cualidad paternofilial y permita una
gestion adecuada de las capacidades parentales, orientadas a cubrir las necesi-
dades del hijo/a menor de edad™*.

Ahora bien, el régimen de visitas puede incluir, ademas del concepto de visi-
tas en sentido estricto'®, el derecho del progenitor no custodio a pernoctar con
su hijo comdn durante las visitas; lo que forma parte del concepto estancia'®,
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o no proceder dicha pernocta'’; y la comunicaciéon de cualquier tipo: epistolar,
telefénica, por whatsapp, correo electrénico, entre otros'*. Senala la sentencia
de la Audiencia Provincial de Soria, seccién 1.2, de 27 de enero de 2020'* que,
ademads, de considerar el régimen de vistas y de comunicacién trascendental
para el desarrollo del menor, en ningtn caso ha de ser incondicionado en su
ejercicio, sino subordinar al interés y beneficio del menor y, en este caso, no se
suspende, ni se limita el derecho de comunicaciéon de la menor con su padre,
sino que este se ha de establecer, en atenci6n a la edad de la menor, conforme
el libre albedrio entre ellos, concretandose en la practica en la forma que ambos
tengan por conveniente. Asimismo, se ha indicar que, el derecho de visitas alcanza
a los hijos menores de edad —atendiendo al interés superior del menor— vy, al
hijo mayor discapacitado —atendiendo a su voluntad, deseos y preferencias—'".

Por otra parte, el régimen de visitas, ademas de no ser objeto de interpreta-
cion restrictiva, como hemos manifestado en lineas precedentes, tampoco tiene
caracter excepcional¥, lo que no impide que se pueda restringir en su conteni-
do'¥; y, ciertamente, solo cede en caso de darse un peligro concreto y real para
la salud psiquica o moral del menor'®. En todo caso, ante la suspension del de-
recho de visitas como consecuencia del Covid-19, se procede, una vez finalizado
el periodo de estado de alarma y del consiguiente confinamiento, a compensar
los dias de visita suspendidos. Para ello, se debe proceder de forma equitativa e
igualitaria. Lo que se trata con la compensacién es de equilibrar una situacién
que por circunstancias de fuerza mayor se ha alterado; si bien, en perjuicio del
padre del menor y de este mismo, que se ha visto privado de la compaiiia de su
padre, durante un concreto periodo de tiempo en pandemia'*.

En esta linea, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana, Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccién 2.2, de 19 de octu-
bre de 2022'% reconoce el derecho a acumular vacaciones a un Guardia Civil
en excedencia voluntaria por cuidado de hijos menores al entender que, pese a
la excedencia, si se genera derecho al disfrute de vacaciones del periodo anual
anterior. Explica la sentencia que, la clave estd en considerar que un guardia
civil en situacién de excedencia voluntaria es un «guardia civil suspenso», con el
efecto que deja de estar sujeto al régimen general de derechos y deberes de los
miembros de la Guardia Civil, pero a la vez, considerandose que es «el tiempo
de servicio efectivo» el desempefio en el periodo anual que sirve para calcular
el crédito de vacaciones anuales y el nimero de dias de permiso por asuntos
particulares al que se tiene derecho. A lo que, concluye la citada resolucién que,
negar la posibilidad de acumular vacaciones en excedencia por cuidado de como
una de las situaciones que permita disfrutar de vacaciones durante «el periodo
anual inmediatamente posterior» desincentivaria la implicaciéon de funcionarios
en este cometido familiar, con el indeseable efecto discriminatorio indirecto que
ello supondria.

Ahora bien, la extensiéon del derecho de visitas se puede concretar en solo
visitas en sentido estricto con una duracién concreta y en periodos determina-
dos, o bien en un sentido amplio en la que se incluyan estancia —pernocta— y
comunicacién; o concretar un régimen progresivo en varias etapas'*; o, en fin, el
establecimiento de un amplio régimen de visitas y comunicacién paterna que se
traduce en un reparto casi igual de los tiempos de convivencia y equiparable en
su alcance a una custodia compartida'¥’; o ampliarse en ejecucion de sentencia
en funcién de la evolucién de las circunstancias familiares'*. Asimismo, en in-
terés del menor se ha de respetar el principio de proporcionalidad, pretendiendo
equilibrar en la medida de lo posible, el contacto con ambos progenitores'*.
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Sobre tales bases, el régimen de visitas existente puede modificarse, consis-
tiendo en una ampliacién o limitacién, cuantitativa y cualitativa'®. En la sen-
tencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 15 de diciembre de 2017"! se
desaconseja modificar el sistema de visitas y custodia, ampliando aquel, ante
una sentencia por una condena firme por delito de malos tratos al padre y
sefialamiento de juicio por quebrantamiento de medidas cautelar para el 14 de
noviembre de 2017. Se valora el interés de la menor con exquisita ponderacion,
evitado someterla a riesgos innecesarios, maxime cuando las restricciones en el
sistema de visitas son simplemente coyunturales, amplidndose en una segunda
etapa, al cumplir la menor cuatro afios, evento que se producira en agosto de 2018.

En otras ocasiones, prospera la oposicién a la accién ejecutiva, ante la si-
tuacién de abuso del derecho que supone el ejercicio de tal accién por parte de
la madre custodia. Asi en el auto de la Audiencia Provincial de Mélaga, seccién
6.%, de 14 de diciembre de 202052 no se advierte un incumplimiento reiterado y
continuo en el progenitor paterno del régimen de visitas, ni la base sustentado-
ra de la accién ejecutiva la cual serfa un incumplimiento paterno reiterado en
el tiempo del régimen de visitas, solicitado por la ejecutante. Por lo que, no se
advierte tal incumplimiento, sino una falta de entendimiento y flexibilidad en
los progenitores, especialmente en la progenitora custodia que es quien cuida y
atiende a las nifas y dificulta su ejercicio y desarrollo en condiciones de sosiego y
normalidad. De forma que el ejercicio de la accién ejecutiva por incumplimiento
supone abuso del derecho que impide la prosperibilidad de la misma.

En fin, algunas veces un amplio régimen de visitas facilita la transicién a
una guarda y custodia compartida por cambio sustancial de las circunstancias
dada la escasa edad que tenfan los menores cuando los padres se divorciaron
y que fijo la guarda y custodia monoparental'>3. Al respecto, el articulo 776.3
de la LEC dispone al respecto que «el incumplimiento reiterado de las obliga-
ciones derivadas del régimen de visitas, tanto por parte del progenitor guardador
como del no guardador, podrd dar lugar a la modificacion del régimen de guarda
y custodia».

Por otra parte, puede ser objeto de suspensién, temporal o definitiva, v.gr,
como hemos indicado en lineas precedentes, cuando el padre o madre esti en
prision’* o en este caso, condicionarlo al acompafiamiento de tercera persona
y su posible revisién en caso de tercer grado del padre's’; o de supresi6n'.
Igualmente, puede no proceder o ser denegado desde un primer momento, al
concurrir circunstancias que desaconsejan conceder este derecho al progenitor
que lo solicita'’. El articulo 94.5 del Cédigo Civil establece que: «No procederd en
ningtin caso el establecimiento de un régimen de visitas respecto del progenitor en
situacion de prision, provisional o por sentencia firme, acordada en procedimiento
penal por los delitos previstos en el pdrrafo anterior».

3. EL REGIMEN DE VISITAS, COMUNICACION Y ESTANCIA DEL PROGENITOR NO CUSTODIO ANTE
SITUACIONES DE VIOLENCIA DE GENERO, VIOLENCIA DOMESTICA Y VIOLENCIA VICARIA. CONS-
TITUCIONALIDAD O NO DEL ARTICULO 94 APARTADO 4 DEL Copico CiviL

La Ley 8/2021, de 2 de junio ha modificado, precisamente, este articulo 94 y
ante casos de violencia intrafamiliar, posibilita que, se puede acordar la suspen-
sion o el no establecimiento de un régimen de visitas a favor del progenitor no
custodio. A tal fin, sefiala el apartado 4 del citado articulo 94 que, no procedera
el establecimiento de un régimen de visita o estancia, y si existiera se suspen-
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derd, respecto del progenitor que esté incurso en un proceso penal iniciado por
atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la
libertad e indemnidad sexual del otro cényuge o sus hijos. Tampoco procede-
ra cuando la autoridad judicial advierta, de las alegaciones de las partes y las
pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica
o de género. No obstante, la autoridad judicial podra establecer un régimen de
visita, comunicacién o estancia en resoluciéon motivada en el interés superior del
menor o en la voluntad, deseos y preferencias del mayor con discapacidad nece-
sitado de apoyos y previa evaluacién de la situacion de la relacién paternofilial.
En esta linea, la resolucion de 6 de octubre de 2021 del Parlamento Europeo
sobre el impacto de la violencia de pareja y derecho de custodia de mujeres y
los nifios, subraya en su apartado i) «que toda forma de violencia incluida la
violencia presenciada contra un progenitor o una persona allegada, ha de ser
considerada tanto en el plano juridico como en la practica una violacién de los
derechos humanos y acto contra el interés superior del menor». Por su parte,
el articulo 1.3 y 4 de la Ley Organica 1/2004 sefiala que: «La violencia de género
comprende todo acto de violencia fisica y psicolégica, incluidas las agresiones a la
libertad sexual, las amenazas, las coacciones o la privacion arbitraria de libertad.
Y, también comprende la violencia que con el objetivo de causar perjuicio o dafio
a las mujeres se ejerza sobre sus familiares o allegados menores de edad por parte
de las personas indicadas en el apartado primero —quienes sean o hayan sido sus
conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares
de afectividad, aun sin convivencia—». Y, el articulo 1.2 de la LOPIVI dispone que:
«se entiende por violencia toda accion, omision o trato negligente que priva a las
personas menores de edad de sus derechos y bienestar, que amenaza o interfiere su
ordenado desarrollo fisico, psiquico o social, con independencia de su forma y medio
de comision, incluida la realizada a través de las tecnologias de la informacion y la
comunicacion, especialmente la violencia digital. En cualquier caso, se entenderd por
violencia el maltrato fisico, psicoldgico o emocional, los castigos fisicos, humillantes
o denigrantes, el descuido o trato negligente, las amenazas, injurias y calumnias, la
explotacion, incluyendo la violencia sexual, la corrupcion, la pornografia infantil, la
prostitucion, el acoso escolar, el acoso sexual, el ciberacoso, la violencia de género,
la mutilacion genital, la trata de seres humanos con cualquier fin, el matrimonio
forzado, el matrimonio infantil, el acceso no solicitado a pornografia, la extorsion
sexual, la difusion publica de datos privados asi como la presencia de cualquier
comportamiento violento en su dmbito familiar».

La Organizacion Mundial de la Salud manifiesta que «la violencia de género
es un gravisimo problema que vulnera los derechos humanos, con efectos en el
ambito sanitario, social, laboral y econémico, un fenémeno que se extiende por
todos los paises, culturas, clases sociales y razas. La deseada igualdad de género
atn es una utopfa lejana y la pandemia pro coronavirus ha provocado una cri-
sis econémica que nos aleja atn mas de ella, pues, afecta principalmente a las
mujeres aumentando la brecha salarial».

A esto hay que anadir que, también ha afectado al pleno desarrollo e imple-
mentacion de las medidas contemplada en el Pacto de Estado de Violencia de
Género alcanzado a finales de 2017. Si bien, nuestra sociedad ha experimentado
un cambio positivo, conciencidndose de la necesidad por alcanzar la efectiva y real
igualdad de género en todos los ambitos. Se rechaza unanimemente la violencia,
especialmente la que vulnera la libertad sexual de las mujeres, esa violencia sexual
que ataca prioritariamente a las mujeres y a las nifias y que ha sido abordada en
la Ley Orgénica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad
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sexual, no con los resultados deseados y esperados a la vista de la reduccién
de condenas o excarcelaciéon de violadores, pederastas y agresores sexuales que
esta originando su aplicaciéon y que exige una reforma inmediata de la misma'®®,

En este contexto, la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
de 9 de junio de 2009 (caso Opuz c. Turquia) consideré que la violencia sufrida
por la demandante alcanzaba un nivel de gravedad suficiente como para poder
ser calificada de «trato inhumano» en los términos del articulo 3 de la Conven-
ci6n Europea de Derechos Humanos. Ademas, el Tribunal Europeo establecio,
por primera vez, que los actos de violencia doméstica no solo eran constitutivos
de violacién de diversos preceptos de la citada Convencién, sino también del
principio de no discriminacién en el disfrute de esos derechos recogidos en el
articulo 14 de la misma.

En consecuencia, sobre tales bases y operando sobre el establecimiento de
un derecho de visitas, este no procede: 1. Si el progenitor estd incurso en un
proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad,
la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro cényuge o sus
hijos. Basta la existencia de un proceso en cualquiera de sus fases procesales,
sin aun sentencia condenatoria. Ante esta situaciéon o el juez civil se limita a
suspender el derecho de visitas aplicando autométicamente la norma, u opta ante
la pendencia de un proceso penal por la regla excepcional prevista también en
la norma de valorar para su concesion, si responde al interés del menor y previa
evaluacion de la relacién paternofilial. Todo ello de forma motivada; 2. Tampoco
procede cuando haya indicios fundados de violencia doméstica o de género para
la autoridad judicial que sustancia un proceso de nulidad, separacién o divorcio.
En este supuesto, no existe proceso penal alguno que se haya iniciado contra el
progenitor, sino solo indicios fundados de violencia de género o doméstica de-
ducida de las alegaciones de las partes y de las pruebas practicadas; respecto de
los que ha de partir el juez civil para fundar su propia resolucién judicial que, al
igual que, en el supuesto anterior puede: suspender tal derecho de visitas —rela-
ciones personales en sentido amplio—, o determinar su posible adopcion en base
al interés del menor y la evaluacién de la relacién paterno-filial —en resolucién
motivada—. Se ha de tratar de indicios que han de ser lo suficientemente fun-
dados (motivados con razoén, justificados, fundamentados) para proceder en los
términos indicados; 3. En caso de condena penal del progenitor y en prisi6n'.

El derecho de visitas debe estar subordinado, como tantas veces hemos rei-
terado, al interés y beneficio del menor y en este sentido proteccionista se mani-
fiesta bien claramente expresado en la Convencion de los Derechos del Nifio de
las Naciones Unidas de 20 de noviembre de 1989, en cuanto en su articulo 9, en
relacién con el 3, permite a los Tribunales decretar la separaciéon del menor de
sus padre, cuando conforme a la Ley y procedimiento aplicables, tal separacién
sea necesaria, en interés superior del nifio y este sentido la LOPJM sienta como
principio general la primacia del interés como superior de los menores sobre
cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir, aplicable por tanto al régi-
men de visitas, al ser el inspirador de las relaciones personales con ciudadanos y
sobre todo por los juzgadores, de manera que, han de adoptarse aquellas medidas
que sean adecuadas a la edad del menor, evitando que pueda ser manipulado o
sujeto de actuaciones reprobables, pues, progresivamente, con el transcurso de los
afios, se encontrard en condiciones de decidir lo que pueda més convenirle para
su integridad tanto familiar como social. El derecho de vistas ha de ceder ante
los supuestos de presentarse peligro concreto y real para la salud fisica, psiquica
o moral del menor y en este punto se ha pronunciado el Parlamento Europeo
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el 17 de noviembre de 1992 aunque con referencia a los divorcios de parejas
europeas que no tuviese la misma nacionalidad para establecer que el derecho
de visitas ha de suspenderse cuando se pone con elevada probabilidad directa y
seriamente en peligro la salud del hijo en todas sus dimensiones y lo mismo, si
existe una resolucién incompatible ya ejecutable al respecto. En la sentencia del
Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 21 de noviembre de 2005'® tenemos una
sentencia firme penal condenatoria que vincula la jurisdiccion civil en cuanto a
los hechos declarados probados y, los mismos ponen bien de manifiesto la con-
ducta agresiva y violenta del padre hacia el hijo y con ello el peligro que para
este puede suponer mantener relaciones personales en los actuales momentos, al
concurrir tanto graves circunstancias, como justas causas para poder decretar la
suspensién del derecho de visitas; respecto a lo cual los juzgadores gozan de am-
plias facultades discrecionales, que aqui no se establecen con caracter definitivo
para dejar abierta su modificacion segtin las circunstancias futuras concurrentes.

En esta linea, la sentencia de este mismo Tribunal y Sala, de 26 de noviembre
de 2015 se establece como doctrina jurisprudencial que el juez o tribunal podra
suspender el régimen de visitas del menor con el progenitor condenado por delito
de maltrato con su cényuge o pareja y/o por delito de maltrato con el menor o
con otros de los hijos, valorando los factores de riesgo existentes'®!. Ciertamente,
el Alto Tribunal opera sobre un concepto juridico indeterminado «factores de
riesgo existente», muy en la linea de la redaccion del articulo 94 del Cédigo Civil
en la citada fecha de la resolucién y el articulo 66 de la Ley Orgéanica 1/2004'62,

Asimismo, teniendo presente que, el articulo 2 de la Ley Orgénica 8/2015
exige que la vida y desarrollo del menor se desarrolle en un entorno «libre de
violencia» y que «en caso que no pueda respetarse todos los intereses legitimos
concurrentes debera primar el interés superior del menor sobre cualquier otro
interés legitimo que pudiera concurrir». Por lo que, este mismo Alto Tribunal y
Sala, en sentencia de 11 de febrero de 2011'®* mantuvo la suspensién del régimen
de visitas, dada la situacién de violencia deducible de una orden de proteccion.
Igualmente, en la sentencia de 13 de febrero de 2015'%*, en un supuesto de muerte
del padre a manos de la madre, se fijé por esta Sala de lo Civil, la custodia a
favor de la tia paterna en lugar de los abuelos maternos, en interés del menor,
evitando cualquier factor de riesgo.

Igualmente, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 26 de sep-
tiembre de 2022'% ha suspendido el régimen de visitas entre un padre condenado
por violencia de género contra su mujer, con la agravante de reincidencia y su
hija de cuatro afios, al entender que los «desajuste psicol6gicos» que el progenitor
padece actualmente le impiden desempefiar su rol paterno.

El tribunal indica que, de acuerdo con el Ministerio Fiscal, en este caso el
interés de la nifia exige la suspensién del régimen de comunicacién establecido,
sin perjuicio que esta medida se revise si se constata un cambio de las actuales
circunstancias. La sentencia explica que el padre debera «si tiene un propésito
serio y real de comunicarse con su hija, controlar sus impulsos y su situacién
de dominio derivada de una violencia de género no superada, que constituye
un pésimo modelo y un manifiesto 6bice de idoneidad para desempefiar el rol
paterno, con respecto a una nifia de cuatro afios». La Sala estima el recurso de
casacién interpuesto por la madre de la menor en el que solicitaba la suspensién
del régimen de visitas del padre e hija, que estaba fijado en dos visitas semanales
de hora u hora y media de duracién y tuteladas en el punto de encuentro familiar.
Un juzgado de Granadilla de Abona (Tenerife) estableci6 este régimen para cuando
el padre saliese de prisién, donde cumplia condena por delitos continuados de
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quebrantamiento de condena, maltrato y de amenazas leves en el ambito de la
violencia de género, con la agravante de reincidencia en los dos Gltimos delitos.

La Audiencia Provincial de Tenerife confirma la sentencia de instancia y
justifica la decisién de mantener el régimen de comunicacién padre-hija, en
que, pese a las graves circunstancias que concurren en el demandado, eran unas
visitas de muy escasa duracién, en un punto de encuentro y tuteladas, por lo que
consideré que esas precauciones eran suficientes para evitar cualquier perjuicio
para la nifia y para que se normalizaran con el tiempo las relaciones paterno-
filiales. La sentencia recurrida ha sido anulada por el Tribunal Supremo. De
todas formas, la Sala parte de los episodios de violencia de género y afirma que
implican «un desprecio por la persona mas importante en la vida de la menor, en
una situacién que ademas no se encuentra superada, como consta en el informe
psicolégico elaborado, del que resulta que el demandado reacciona de manera
verbalmente violenta hacia la madre de la nifia, mostrando patente, actual y
persistente rechazo hacia ella». Afiade que «su problemdtica de pareja se halla
enquistada y su modelo de comportamiento previo incide peyorativamente en la
asuncién del rol paterno con riesgos para la menor por la desfiguraciéon inducida
a la que, ademas, puede verse afectada sobre la consideracién y estima que tiene
sobre su madre».

La sentencia, ponencia del magistrado José Luis Seoane, sefiala que en el
informe del punto de encuentro consta que el progenitor es una persona agresiva
y que no estd garantizada la integridad de la menor en su compafiia sin super-
vision. Recuerda que en su exploracion psicolégica se describe como impulsivo
y agresivo con problema con alcohol y que a los 17 afios ya era politoxicbmano,
relatando episodios violentes en los que se ha visto inmerso. En el informe psi-
coldgico, segtn la sentencia, consta que se encuentra furioso la mayor parte del
tiempo y expresa libremente su ira y hostilidad. Se refiere también a que constan
antecedentes de tratamiento psiquiatrico desde los 10 afios, y que no resulta acre-
ditado que, actualmente, siga con las indicaciones terapéuticas y farmacolégicas
que le fueron pautadas. El peritaje concluye —como precisa la sentencia— que
presenta desajustes psicologicos que no le permiten proporcionar a su hija los
recursos emocionales, cognitivos y conductuales necesarios para afrontar, de
forma flexible y adaptativa, su ejercicio parental, por la comunicacién con su
hija debia ser supervisada, en su caso, por técnicos especializados.

Asimismo, la Sala describe que el padre no ha manifestado interés por man-
tener los contactos con su hija y que sus relaciones con ella, antes de la judi-
cializacion del conflicto, eran realmente escasas, como el propio demandado
reconoce. Agrega que no se personé en el procedimiento «con lo que demuestra
nulo interés por el establecimiento de un régimen de comunicacién con su hija,
que observa, con reticencias y mala disposicién, como si fuera una suerte de
obligacién judicialmente impuesta. No concurren, en este caso, lazos afectivos y
de apego seguro entre padre e hija».

En fin, la sentencia subraya que «los graves desajustes psicolégicos que el pa-
dre actualmente padece determinan su carencia para asumir funciones parentales,
lo que coloca a la menor en una situacién de vulnerabilidad, por la repercusién
negativa, sobre su persona, cuando, ademads, por su corta edad, carece de los
resortes precisos para controlar una situacién de tal naturaleza. No vemos, por
consiguiente, que en este concreto proceso, por el conjunto de las circunstancias
antes expuestas, no extrapolables a otros casos, el interés preferente de la menor
conlleve el mantenimiento del régimen de comunicacién predeterminado con su
padre del que, ademas, reniega». Por ello, el padre debera, si tiene un propésito
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serio y real de comunicarse con su hija, controlar sus impulsos y su situaciéon
de dominio derivada de una violencia de género no superada, que constituye
un pésimo modelo y un manifiesto 6bice de idoneidad para desempefiar el rol
paterno, con respecto a una nifia de cuatro afios. Por lo que, no se considera,
«en el contexto descrito, que deba alterarse el orden l6gico de las cosas y, de
esta manera, comprobar la evolucién del padre en los contactos supervisados con
su hija, asumiendo esta los peligros ciertos que, para el desarrollo futuro de su
personalidad, padezca, derivados de la falta de habilidades y condicionantes de la
personalidad de su progenitor, en vez de que, sea este, previamente, quien supere
los actuales factores de riesgo que, notoriamente, concurren en su persona, para
asumir el rol del padre en beneficio de la menor, aceptando el sometimiento a los
tratamiento que precisa para superar las disfunciones que padece a los efectos
de disfrutar un régimen de comunicacién con su hija que le sea beneficioso a la
nifia y querido por su progenitor».

Sin embargo, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 15 de
diciembre de 2017' en la sentencia recurrida se valora de forma extensa la
situacion de malos tratos que, entonces no se habia enjuiciado; de forma que se
desaconsejaba cambiar el sistema de visitas y custodia. Las lesiones resultantes
de la que fue objeto su esposa, quedaron constatadas medicamente y originadas
en un enfrentamiento desencadenado por el hoy recurrente. Si bien, a la vista
de ello, no se infringe la doctrina casacional, pues, en la sentencia recurrida se
valora el interés de la menor con exquisita ponderacién, evitando someterla a
riegos innecesarios, maxime cuando las restricciones en el sistema de visitas
son simplemente coyunturales, amplidndose en una segunda etapa, al cumplir
la menor cuatro afios, evento que se producira en agosto de 2018. Igualmente,
la sentencia de este mismo Alto Tribunal y Sala, de 29 de junio de 2012'¥" en un
padre condenado por un delito de violencia contra la madre y atendiendo a la
doctrina que el recurso de casacion de los casos de guarda y custodia solo puede
realizarse si el juez a quo ha aplicado incorrectamente el principio de proteccién
del interés del menor a la vista de los hechos probados en la sentencia que se
recurre, aplicando a este caso, puesto que la sentencia de la Audiencia Provincial
ha tenido en cuenta el interés del menor que se relaciona con su padre y familia
paterna de forma satisfactoria y que cumple el derecho de visitas con recogida en
un punto de encuentro, por tanto, con garantias adicionales para la efectividad de
las visitas. Es la menor quien presenta el interés preferente a relacionarse con su
padre, siempre que no se produzcan episodio que pueda perjudicarla, debiendo
obviarse otros intereses como el manifestado por la madre. Por lo que, resulta
procedente la modificacién del derecho de visitas (art. 90.3 CC).

Ahora bien, como ocurre con la guarda y custodia compartida, esta situacién
de pendencia de proceso penal, o de la existencia de indicios fundados, en que
atn no existe sentencia judicial puede resultar un tanto «incompatible» con la
presuncién de inocencia del progenitor denunciado, su derecho de defensa y la
falta de garantias propias de un proceso penal —al operar en un proceso civil—;
lo que genera cierta inseguridad juridica, si luego resulta no condenado'®. De
ahi que, el Juzgado de Primera Instancia de Méstoles, seccion 7.%, mediante auto
de 22 de marzo de 2022'%° haya planteado cuestién de inconstitucionalidad del
articulo 94 parrafo cuarto del Cédigo Civil por vulnerar lo establecido en los ar-
ticulos 10.1, 14, 24.2, 39.1, 39.2 y 81.1 de la Constitucién espafiola y, asimismo,
queda en suspenso la decision sobre el fondo del asunto en tanto no se resuelve
la presente cuestion de inconstitucionalidad. Respecto de la vulneracién del citado
articulo 10.1 considera la juzgadora que el precepto de aplicacién (art. 94.4 CC),
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precisamente, vulnera el derecho de los menores al libre desarrollo de su perso-
nalidad como fundamento del orden pablico y de la paz social. Evidentemente,
cuando el trato con un progenitor puede ser pernicioso para el menor, el superior
interés de este hace ceder el derecho reconocido en los tratados internacionales
y en la propia Constitucién a relacionarse con su progenitor. El precepto de
aplicacion no serfa, a juicio de la juzgadora, inconstitucional si no impusiera el
juez la obligacion de suspender las comunicaciones y estancias con el progenitor
incurso en un procedimiento penal por atentar contra la integridad fisica del
menor, y que no queda satisfactoriamente salvado por la potestad del juez de
razonar motivadamente la inaplicacién de la norma, eliminando aparentemente
su rigor. Hay que destacar que el libre desarrollo de la personalidad de un me-
nor esta intimamente relacionado con el desarrollo afectivo y educativo que sus
padres les proporcionan, contribuyendo estos por igual, cada uno con sus roles
y con sus diferentes aportaciones a la formacion de su personalidad. Privarle de
contacto automatico con uno de ellos sin justificacién, atenta contra el derecho
del menor. En cuanto a la posible vulneracién del articulo 14 se argumenta que
el precepto de aplicacion vulnera el derecho a la igualdad de los menores que
ven cercenado su derecho a disfrutar de la compania de sus padres sin justi-
ficacién alguna y excluyendo o limitando hasta el extremo el control judicial.
Los menores tienen derecho a relacionarse en condiciones de igualdad con cada
uno de ellos, salvo que el superior interés de estos aconseje la limitacion de este
derecho con alguno de los progenitores, lo cual debe ser examinado por el juez
con plena libertad de decisién.

Respecto a la posible vulneracion del articulo 24.2 y relacién con la indepen-
dencia del articulo 117 ambos de la Constitucién espafiola la juzgadora considera
que el precepto de aplicacion vulnera el derecho a la presuncién de inocencia, al
establecer de forma automatica una sancién civil a la investigacion de un delito.
Si bien, la privacién del derecho a las visitas y estancias con los hijos puede ser
acordada como medida cautelar en el procedimiento de instruccién que se siga,
en este caso, la adopciéon de la medida cautelar estaria plenamente justificada
por obedecer a una decisién judicial libremente tomada atendiendo al juicio de
proporcionalidad, necesidad e idoneidad tras el examen de los indicios probato-
rios existentes en la instruccion. Por el contrario, en el caso del articulo 94.4, no
nos hallamos ante una medida cautelar personal de caracter penal sino ante la
consecuencia juridica automatica de la aplicacion al supuesto de hecho de una
norma civil. Dicha consecuencia juridica tiene indole sancionadora, por privar de
un derecho constitucional al investigado (el derecho a relacionarse con su hijo del
articulo 39.2 de la Constitucion espafiola), sin atender al principio de presuncién
de inocencia. El juez civil, con independencia de lo que se haya actuado en la
investigaci6on penal, esta obligado a adoptar una consecuencia juridica automatica
de indole sancionadora, aplicando la privacién de un derecho a la mera investi-
gacion, conculcando, en opinién de la juzgadora, el derecho a la presuncién de
inocencia. Ciertamente, entiende la juzgadora, que el legislador pareciera como
si en realidad pretendiera apartar a los jueces de la decisi6n, imponiéndoles un
automatismo legal en sus decisiones, algo que ya fue reprochado por el Alto Tri-
bunal al que se dirige en sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional 85/2012,
de 17 de octubre, en la que se declaré nulo el inciso «favorable», al considerar
que la exigencia del informe favorable del Ministerio Fiscal, del articulo 92.8 del
Cédigo Civil era contraria a lo dispuesto en el articulo 117.3 de la Constitucién
espafola, pues, limita injustificadamente la potestad jurisdiccional que este pre-
cepto otorga con caracter exclusivo al Poder Judicial asi como que la vinculacién
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preferencias del mayor con discapacidad necesitado de apoyos y previa evaluacion
de la situacién de la relacion paterno-filial. Como curiosidad en este supuesto, si
se hace oportuna referencia al derecho a comunicarse; a diferencia, recordemos,
del apartado 1 de esta misma norma que la omite. Se opera por via de excepcién
y mediante resolucién motivada, siempre que se den los dos supuestos descritos
en la norma de forma conjunta, ofreciendo con ello cierto margen de actuacién
a la autoridad judicial.

En todo caso, el mencionado articulo 770 de la LEC dispone al respecto que:
«4.% (...) Si el procedimiento fuere contencioso y se estimare necesario de oficio o
a peticion del fiscal, partes o miembros del equipo técnico judicial o de los propios
hijos, podrdn ser oidos cuando tengan menos de doce afios, debiendo ser oidos en
todo caso si hubieran alcanzado dicha edad. También habrdn de ser oidos cuando
precisen apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica y este sea prestado por los
progenitores, asi como los hijos con discapacidad, cuando se discuta el uso de la
vivienda familiar y la estén usando. En las audiencias con los hijos menores o con
los mayores con discapacidad que precisen apoyo para el ejercicio de su capacidad
juridica se garantizard por la autoridad judicial que sean realizadas en condiciones
idéneas para la salvaguarda de sus intereses, sin interferencias de otras personas, y
recabando excepcionalmente el auxilio de especialistas cuando ello sea necesario».

Este derecho a ser oido o de audiencia de los hijos menores supone la com-
parecencia del menor en sede judicial y facilita al juez la valoracién integral de
la relacién paterno-filial. Si bien, como se indica en la norma trascrita, excep-
cionalmente y cuando resulte necesario también se puede recabar el auxilio de
especialistas.

No obstante lo expuesto, hemos de poner, asimismo, de manifiesto que, en
caso de violencia de género, el juez podra ordenar, incluso de oficio, como medida
cautelar, la suspension del régimen de visitas (art. 61.2 y 66 de la Ley Orgéanica
1/2004).

Por su parte, recordemos que, el apartado 5 del articulo 94 del Cédigo Civil
entiende que, no procede en ningin caso el establecimiento de un régimen de
visitas respecto del progenitor en situacién de prisién, provisional o por sentencia
firme, acordada en procedimiento penal por atentar contra la vida, la integridad
fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro
c6nyuge o sus hijos'7.

Sobre tales bases, el articulo 160.1 del Cédigo Civil, asimismo, prevé para
el progenitor no custodio un derecho de visitas, comunicacién o estancia con
sus hijos menores, salvo que se disponga otra cosa por resolucién judicial o
por la Entidad ptablica. Precisamente, a esta corresponde regular las visitas y
comunicaciones que, se otorgan tanto los progenitores, como a los abuelos,
hermanos y demés parientes y allegados respecto a los menores que, se encuen-
tren en situacién de desamparo. Dentro de su competencia, puede en interés
del menor acordar motivadamente la suspensién temporal de las mismas previa
audiencia de los afectados y del menor si tuviere suficiente madurez y, en todo
caso, si fuera mayor de doce afios, con inmediata notificacién al Ministerio
Fiscal (art. 161 CC).

Por lo que, tanto el juez puede fijar un régimen de visitas, o no concederlo,
suspender el ya existente, optar por un régimen progresivo de visitas; o, en fin,
que se lleve a cabo en un punto de encuentro familiar, cuyo régimen juridico y
funcionamiento depende de cada comunidad auténoma.

Ahora bien, en esta linea y en el ambito especifico de la violencia de género
sefialar que: 1. Por un lado que, atendiendo al criterio general previsto en el ar-
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ticulo 2.2 ¢) de la LOPJM —la vida del menor se desarrolle en un entorno familiar
adecuado y libre de violencia— el articulo 1 de la Ley Orgéanica 1/2004 incluye
a los menores como victimas directas de la violencia de género; el articulo 61
de este misma Ley hace hincapié en la obligacion de los jueces de adoptar, de
oficio o a instancia de las victimas, de los hijos, de las personas que convivan
con ellas o se hallen sujetas a su guarda o custodia, las medidas cautelares y
de aseguramiento previstas en esta Ley Orgéanica 1/2004, especialmente de las
contenidas en los articulos 64, 65 y 66, determinando su plazo y su régimen de
cumplimiento y, si procediera, las medidas complementarias a ellas que, fueran
precisas. Al respecto, el mencionado articulo 66 establece que, el juez podra or-
denar la suspension del régimen de visitas, estancia, relacién o comunicacion del
inculpado por violencia de género respecto de los menores que dependan de él.
De no acordarse la suspension, el juez debera pronunciarse en todo caso sobre
la forma en que se ejercera el régimen de estancia, relacién o comunicacion del
inculpado por violencia de género respecto de los menores que dependan del
mismo. Asimismo, adoptar las medidas necesarias para garantizar la seguridad,
integridad y recuperacion de los menores y de la mujer, y realizar un seguimiento
peri6dico de su evolucién.

También, el juez podra suspender para el inculpado por violencia de género el
ejercicio de la patria potestad, guarda y custodia, acogimiento, tutela, curatela o
guarda de hecho, respecto de los menores que dependan de él. Si no acordara la
suspension, el juez debera pronunciarse; en todo caso, sobre la forma en la que
se ejercera la patria potestad y, en su caso, la guarda y custodia, el acogimiento,
la tutela, la curatela o la guarda de hecho de lo menores. Asimismo, adoptara
las medidas necesarias para garantizar la seguridad, integridad y recuperacién de
los menores y de la mujer, y realizard un seguimiento periédico de su evolucién
(art. 65 de dicha Ley Orgénica).

Por otro lado, las Administraciones ptblicas deberdn prestar especial aten-
ci6én a la proteccién del interés superior de los nifios, nifias y adolescentes que
conviven en entornos familiares marcados por la violencia de género, garanti-
zando la deteccion de estos casos y su respuesta especifica, que garantice la
plena proteccién de sus derechos. Asi, las actuaciones de las Administraciones
publicas deben producirse de una forma integral, contemplando conjuntamente
la recuperacién de la persona menor de edad y de la madre, ambas victimas de
la violencia de género. Concretamente, se garantiza el apoyo necesario para que
las nifias, nifios y adolescentes, de cara a su proteccion, atencioén especializada
y recuperacién, permanezcan con la mujer, salvo si ello, es contrario a su inte-
rés superior. Ciertamente, en el hogar familiar los menores pueden ser victimas
directas de la violencia de género, o sufrirla indirectamente a través de la que
se ejerce sobre sus madres por sus padres.

Para ello, los servicios sociales y de proteccién de la infancia y adolescencia
aseguraran: a) La deteccién y la respuesta especifica a las situaciones de violencia
de género; y, b) La derivacién y la coordinacién con los servicios de atencién
especializada a menores de edad victimas de violencia de género.

Asimismo, se seguirdn las pautas de actuacién establecidas en los protocolos
que en materia de violencia de género tienen los diferentes organismos sanitarios,
policiales, educativos, judiciales y de igualdad (art. 29 de la LOPIVI).

Ahora bien, en la reforma del Cédigo Penal por Ley Organica 5/2010, como
indicamos en lineas precedentes, existen expresas referencias a la pena de in-
habilitacién especial de la patria potestad: una se encuentra en el articulo 55
que se prevé como potestativa y con naturaleza accesoria para todo tipo de
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condena de prisioén igual o superior a diez afios, siempre que se aprecie una
vinculacién entre el delito y el ejercicio de la patria potestad!'”. No obstante,
se puede imponer como pena principal para el supuesto que se trata y el juez,
podréa ademas de la inhabilitacién para el ejercicio de la patria potestad, tutela,
curatela, guarda o acogimiento, o bien la privacién de la patria potestad, cuando
estos derechos hubiesen tenido relacién directa con el delito cometido'”. Vincu-
lacion que debera determinarse expresamente en la sentencia; y, otra proceden
del texto original de la Ley Organica 10/1995 se encuentran en los articulo 192
relativo a los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, articulos 226
delitos contra las relaciones familiares y, en el articulo 233, también dentro
del mismo titulo —que se refiere a la imposicién de la pena de inhabilitacién
especial para los delitos previstos en los articulos 229 al 232—. En estos casos,
su imposicidon no es vinculante, sino potestativa lo que exige una especifica mo-
tivacion. Asimismo, se impone como obligatoria la pena de inhabilitacién de la
patria potestad para los supuestos de homicidio, en cualquiera de sus formas,
cuando el condenado ha dado muerte al otro progenitor del menor o alguno
de sus hermanos o hermanas (art. 140 bis). Asimismo, en el caso que se haya
impuesto la pena de privaciéon de la patria potestad, ello implica la pérdida de
la titularidad de la misma, subsistiendo solo aquellos derechos de los que sea
titular el hijo o la hija respecto de la persona condenada que se determinen
judicialmente. Para concretar qué derechos de las personas menores de edad
o personas con discapacidad han de subsistir en caso de privacién de la patria
potestad y para determinar respecto de qué personas se acuerda la pena, la
autoridad judicial valorara el interés superior de la persona menor de edad o
con discapacidad, en relacién a las circunstancias del caso concreto. Si bien, la
autoridad judicial podra acordar estas penas respecto de todas o algunas de las
personas menores de edad o personas con discapacidad necesitadas de especial
proteccién que estén a cargo de la persona condenada (art. 46). En todo caso,
se prevé la pena de inhabilitacién de la patria potestad para los delitos contra
la libertad e indemnidad sexual (art. 192.3).

Respecto a las medidas cautelares previstas en el procedimiento penal y en
el procedimiento civil, el articulo 544 ter apartados 6 y 7 de la LECrim —refor-
mado por esta Ley Organica 8/2021— establece, al respecto, sobre las medidas
cautelares que se pueden adoptar de caracter penal, civil —solicitadas por la
propia victima menor de edad o adolescentes— y las medidas de contenido penal
y en su caso civil que se pueden tomar en caso de la existencia de una orden de
proteccion por el juez instructor ante un caso de violencia de género o doméstica,
asi dispone el citado precepto en el apartado 6 que: «las medidas cautelares de
cardcter penal podrdn consistir en cualesquiera de las previstas en la legislacion
procesal criminal. Sus requisitos, contenido y vigencia serdn los establecidos con
cardcter general en esta ley. Se adoptardn por el Juez de instruccion atendiendo a
la necesidad de proteccion integral e inmediata de la victima v, en su caso, de las
personas sometidas a su patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento».
Se trata de medidas cautelares de orden civil que el juez penal puede adoptar.
Ciertamente, cualquiera de estas medidas estan destinadas a la protecciéon de
los hijos/as; y, forman parte del conjunto de medidas que permiten al juez penal
acordar en la orden de proteccién, «coligadas» al procedimiento penal.

En cuanto a las medidas de naturaleza civil, referidas en el apartado 7 de tal
articulo 544 ter, cuando no han sido adoptadas en el seno de un proceso civil,
pueden ser acordadas en el curso de un proceso penal deberan ser solicitadas
por la victima o su representante legal, o bien por el Ministerio Fiscal cuando
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existan hijos menores o personas con la capacidad judicialmente modificada,
determinando su régimen de cumplimiento y, si procediera, las medidas com-
plementarias a ellas que fueran precisas, y sin perjuicio de las medidas previstas
en el articulo 158 del Codigo Civil.

En todo caso, cuando existan menores o personas con discapacidad necesi-
tadas de especial proteccién que convivan con la victima y dependan de ella, el
juez debera pronunciarse en todo caso, incluso de oficio, sobre la pertinencia
de la adopci6n de las referidas medidas. Por lo que, tales medidas pueden ser
solicitadas por la victima o su representante legal, el Ministerio Fiscal o el juez
de oficio.

Estas medidas podrdn consistir: 1. En la forma en que se ejercera la patria
potestad, acogimiento, tutela, curatela o guarda de hecho; 2. En la atribucién
del uso y disfrute de la vivienda familiar; 3. En determinar el régimen de guarda
y custodia, suspensiéon o mantenimiento del régimen de visitas, comunicacion
y estancia con los menores o personas con discapacidad necesitadas de espe-
cial proteccién; y, 4. El régimen de prestacién de alimentos, asi como cualquier
disposicién que se considere oportuna a fin de apartarles de un peligro o de
evitarles perjuicios.

Respecto a la suspension del régimen de visitas, estancia, relacion o comu-
nicacion del inculpado respecto de los menores que dependan de él, se especifica
que, se adoptara cuando: 1. Se dicte una orden de proteccién con medidas de
contenido penal, como analizaremos en el siguiente apartado; y, 2. Existan in-
dicios fundados de que los hijos e hijas menores de edad hubieran presenciado,
sufrido o convivido con la violencia, la autoridad judicial, de oficio o a instancia
de parte, suspenderi el régimen de visitas, estancia, relacién o comunicacién del
inculpado respecto de los menores que dependan de él. No obstante, a instancia
de parte, la autoridad judicial podra no acordar la suspension mediante resolucion
motivada en el interés superior del menor y previa evaluacion de la situacién de
la relacién paternofilial.

Las medidas de carécter civil contenidas en la orden de proteccién tendran
una vigencia temporal de treinta dias. Si bien, se diera el supuesto que, dentro de
este plazo fuese incoado a instancia de la victima o de su representante legal un
proceso de familia ante la jurisdiccion civil, las medidas adoptadas permaneceran
en vigor durante los treinta dias siguientes a la presentaciéon de la demanda. En
este término las medidas deberan ser ratificadas, modificadas o dejadas sin efecto
por el juez de primera instancia que resulte competente (art. 544 ter.7 apartados
3y 4 de la LECrim). En todo caso, puede no tener lugar en este contexto la sus-
pensién del régimen de visitas, comunicacién o estancia, si el juez decide fijarlas
o mantenerlas mediante resolucién motivada fundada en interés del menor y
previa evaluacion de la situacién de la relacién paterno-filial (art. 94.4 in fine CC).

De todas formas, recordemos que, también se otorga al juez civil la opcién de
suspender la patria potestad, la guarda y custodia, y el régimen de visitas cuando
los hechos violentos tienen lugar en el entorno familiar (arts. 92.7 y 158 CC). Si
bien, en todos los supuestos apuntados la LOPIVI no ha optado por dejar mar-
gen de actuacion al juez atendiendo al caso concreto, sino que ha optado por la
normativizacion de la obligacion, por ejemplo, de suspender el régimen de visitas.

Por otra parte, el régimen de comunicacion y visitas de los progenitores y los
hijos e hijas menores en casos de ruptura de la relacién conyugal (art. 94 CC) y
las condiciones de ejercicio de la patria potestad (art. 156 CC) en contextos fami-
liares en que alguno de los progenitores, en particular, las madres son victimas
de violencia por parte de sus parejas o exparejas y padres de los menores tiene
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reflejo normativo en la legislacion foral o especial: asi en el articulo 236 apartado
quinto de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo Civil de
Catalufia, se establecia que la autoridad judicial puede denegar o suspender el
derecho de los progenitores a tener relaciones personales con los hijos, asi como
puede variar sus modalidades de ejercicio, si incumplen sus deberes, si la relacién
puede perjudicar el interés de los hijos, o si existe justa causa, concurriendo esta
siempre que los menores son victimas directas o indirectas de violencia familiar o
machista. El actual articulo 236-5 apartado 1 del C6digo Civil catalan mantiene
la redaccién, suprimiendo tan sélo la referencia a la existencia de justa causa y
su operatividad.

En el articulo 3 de la Ley Foral navarra 3/2011, de 17 de marzo, sobre custo-
dia de los hijos en los casos de ruptura de la convivencia de los padres, se limita
al juez la posibilidad de atribuir la custodia compartida o individual cuando el
progenitor esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida,
la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad
sexual del otro progenitor. La norma dice expresamente que en estos casos «no
procedera» la atribucién de la guarda y custodia, que tampoco lo hara cuando
el juez advierta, en las alegaciones de las partes y en las pruebas practicadas, la
existencia de indicios fundados y racionales de violencia doméstica o de género.

El articulo 80, apartado seis del Cédigo Civil de Aragén determina que, no
cabe la atribucion de la guarda y custodia, sea individual o sea compartida, al
progenitor que «esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la
vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad
sexual del otro progenitor o de los hijos, y se haya dictado resolucién judicial
motivada en la que se constaten indicios fundados y racionales de criminalidad.
Tampoco procedera cuando el juez advierta, de las alegaciones de las partes y las
pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica
o de género».

Y, en el articulo 11 de la Ley del Pais Vasco 7/2015, de 30 de junio, de rela-
ciones familiares en supuestos de separacion o ruptura de los progenitores, que
«no procede atribuir la guarda y custodia de los hijos e hijas, ni individual ni
compartida, ni un régimen de estancia, relacién y comunicacion respecto de ellos
y ellas, al progenitor que haya sido condenado penalmente por sentencia firme
por un delito de violencia doméstica o de género por atentar contra la vida, la
integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual
del otro miembro de la pareja o de los hijos e hijas que convivan con ambos hasta
la extincién de la responsabilidad penal». Y continta, previendo un sistema de
medidas cautelares coherente con la previsién que antecede: «En este sentido, los
indicios fundados de la comision de dichos delitos seran tenidos en cuenta por
el juez como circunstancias relevantes a los efectos del establecimiento o modi-
ficacién de las medidas previstas en esta ley en relacién con dicho régimen, del
mismo modo que lo podra ser, en su caso, la resolucién absolutoria que pudiera
recaer posteriormente».

También se hace oportuna referencia de tal necesidad en un dictamen del
Comité para la eliminacién de la discriminacién contra la mujer, fechado el 18
de julio de 2014, y condenatorio del Estado espafiol (asunto Angela Gonzilez
Carrefo), recomienda a nuestro pais «tomar medidas adecuadas y efectivas para
que los antecedentes de violencia doméstica sean tenidos en cuenta en el momento
de estipular los derechos de custodia y visita relativos a los hijos, y para que el
ejercicio de los derechos de visita o custodia no ponga en peligro la seguridad
de las victimas de la violencia, incluidos los hijos».
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Tras ello, la Ley Organica 8/2015, recordemos, dio nueva redaccion al articu-
lo 1.2 LOVG para reconocer expresamente que los menores también son victimas
de la violencia de género en el ambito de las relaciones familiares. Lo mismo
que, habia hecho previamente el articulo 10 de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del
Estatuto de la Victima del delito. También en el afio 2015, se modifican por Ley
Organica 1/2015, de 30 de marzo, los articulos 153.2 y 173.2 del Cédigo Penal
para formular la proteccién penal directa de las victimas menores.

Por su parte, La Ley 4/2015, de 27 de abril modifica el articulo 544 ter de la
LECr, referido a las é6rdenes de proteccion de las victimas de violencia de géne-
ro, estableciendo en el apartado siete, en relacién con las medidas cautelares de
naturaleza civil, que «cuando existan menores o personas con capacidad judicial-
mente modificada que convivan con la victima y dependan de ella, el juez deberd
pronunciarse en todo caso, incluso de oficio, sobre la pertinencia de la adopcion
de las referidas medidas. Estas medidas podrdn consistir en la atribucion del uso y
disfrute de la vivienda familiar, determinar el régimen de guarda y custodia, visitas,
comunicacion y estancia con los menores o personas con la capacidad judicialmente
modificada, el régimen de prestacion de alimentos, asi como cualquier disposicion
que se considere oportuna a fin de apartarles de un peligro o de evitarles perjuicios».

Por lo que, hace al régimen de relaciones parentales la disposicién final
tercera de la Ley Orgénica 8/2015, de 22 de julio, como bien indicamos, modi-
fica los articulos 65 y 66 de la Ley Organica 1/2004. En su primera redaccién
estos prevefan que el 6rgano judicial pudiera suspender con caricter cautelar o
definitivo el ejercicio de la patria potestad, la guarda y custodia, o el régimen de
visitas por parte del inculpado por violencia de género, y respecto de los menores
de él dependientes. La modificacién de 2015 establece, reiterando las previsio-
nes anteriores, que el 6rgano judicial podrd suspender para el inculpado por
violencia de género el ejercicio de las facultades vinculadas a la responsabilidad
parental respecto de los menores que dependan de él, pero afiade ademas que si
no adopta esta decision deberd pronunciarse, en funcién del supuesto concreto,
sobre la forma en la que se ejercera la patria potestad, la guarda y custodia, el
acogimiento, la tutela, la curatela o guarda de hecho, o el régimen de estancia,
relacién o comunicacién de los menores que dependan de él.

En este panorama legislativo, como indicamos en lineas precedentes, la sen-
tencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 26 de noviembre de 2015 fijé
como doctrina jurisprudencial que el juez o tribunal podra suspender el régimen de
visitas del menor con el progenitor condenado por delito de maltrato a su conyuge,
al menor o a alguno de sus hermanos, valorando los factores de riesgo existentes.

En la XII legislatura se aprueba por asentimiento una propuesta presentada a
instancia de los grupos parlamentarios Popular en el Congreso, Socialista, Confe-
deral de Unidos Podemos-En Comt Podem-En Marea, Ciudadanos, de Esquerra
Republicana, Vasco (EAJ-PNV) y Mixto, de crear, en el seno de la Comisién de
Igualdad, una subcomisién para estudiar la elaboraciéon de un pacto de Estado
en materia de violencia de género. La subcomisién sera creada por el Pleno del
Congreso en su sesion de 21 de diciembre de 2016 («BOCG» de 30 de diciembre
de 2016). El 28 de septiembre de 2017 se aprobaria el informe de la subcomisién
por unanimidad del Pleno del Congreso de los Diputados, resultando de ese texto
el pacto de Estado que firmaron los distintos grupos parlamentarios (entre los
que todavia no se encontraba el de pertenencia de los recurrentes en el presente
proceso constitucional), ratificindolo las comunidades auténomas y las entidades
locales representadas en la Federacién Espafiola de Municipios y Provincias en
diciembre del mismo afio.

1082 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N° 796, pags. 1039 a 1152. Afio 2023

about:blank

08/06/2023, 19:03



Firefox

372 de 568

El régimen juridico del derecho de visitas, comunicacion y estancias

El eje cuarto del pacto se refiere a la intensificacion de la asistencia y protec-
ci6n especifica de los menores, lo que parte de su reconocimiento como victimas
directas y propone, entre otras cosas, la revision de las medidas civiles relativas
a la custodia de los menores, apuntando en la linea marcada por la legislacién
foral. En este marco, la medida 204 propone «establecer el caracter imperativo
de la suspensién del régimen de visitas en todos los casos en los que el menor
hubiera presenciado, sufrido o convivido con manifestaciones de violencia, sin
perjuicio de adoptar medidas para impulsar la aplicacién de los articulos 65 y
66 de la Ley Orgénica 1/2004». Y, por su parte, la medida 207 dispone «desvin-
cular la intervencién psicol6gica con menores expuestos a violencia de género
del ejercicio de la patria potestad; en consecuencia, modificar el articulo 156 del
Cédigo Civil para que la atencién y asistencia psicol6gica quede fuera del catalogo
de actos que requieren una decisién coman en el ejercicio de la patria potestad,
cuando exista sentencia firme o hubiera una causa penal en curso por malos
tratos o abusos sexuales». Resulta sencillo identificar que son estas dos medidas
las que se llevan a los apartados 10 y 19 del articulo segundo de la Ley 8/2021.

A) Planteamiento de recurso de inconstitucionalidad y cuestion de inconstitucio-
nalidad del articulo 94 apartado 4 del Cédigo Civil. Andlisis de la sentencia del
Tribunal Constitucional, seccién Pleno, de 13 de septiembre de 2022

En este contexto, procede sefialar que, mediante escrito presentado en el
registro de este tribunal el dia 3 de septiembre de 2021, mas de cincuenta dipu-
tados del Grupo Parlamentario Vox del Congreso de los Diputados, presentaron
recurso de inconstitucionalidad contra el articulo 2.10 y 19 de la Ley 8/2021, de
2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a
las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica.

El recurso de inconstitucionalidad inicia su razonamiento destacando el ca-
racter injustificado de la reforma normativa que cuestiona, al considerar que las
normas impugnadas nada tienen que ver con la modificaciéon que la Ley 8/2021
implementa y, menos atn, con la adecuacién a nuestro ordenamiento juridico de
la Convencion internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad,
a la que se alude en el preambulo como justificacion de la reforma. Existe, a
juicio de los recurrentes, una total desconexién de los preceptos cuestionados
con la finalidad perseguida por la Ley 8/2021, sin que en el preambulo de la ley
se justifique la introduccion de los preceptos impugnados.

Tras dicha valoracién, el recurso se estructura en dos partes diferenciadas
que se refieren: a) a la inconstitucionalidad del articulo 2.10 de la Ley 18/2021,
en la redaccién que efectda al articulo 94 parrafo cuarto del Cédigo Civil, por
vulnerar los articulos 24, 117.3, 122 y 9.3 de la Constitucién Espafiola; b) a
la inconstitucionalidad del articulo 2.19 de la misma Ley, en la redaccién que
confiere al articulo 156 parrafo segundo del Cédigo Civil, por vulneracién del
articulo 117 de la Constitucién espafiola en relaciéon con el articulo 39 de la
Constitucion espafiola.

Después de reproducir el articulo 2.10 de la Ley 8/2021 e identificar el pa-
rrafo cuarto como el que constituye el objeto del recurso, indica que el precepto
esta destinado a regular las situaciones de conflicto que pueden plantearse con
ocasion de la disolucién matrimonial. Resalta que el articulo 39 de la Constitu-
ci6on espanola impone a los poderes publicos el deber de asegurar la proteccién
social, econémica y juridica de la familia, asi como la proteccién integral de
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los hijos y de las madres, y sefiala que esa tutela que debe dispensar el poder
ptblico solo sera efectiva si la supervisién y, en su caso, la resolucién que haya
de adoptarse, en caso de que no exista acuerdo, se atribuyen a los 6rganos que
integran el poder judicial.

Considera que el primer inciso del parrafo cuarto del articulo 94 del Cédigo
Civil, en la redaccién que le otorga la reforma, cuando sefiala que «no procedera
el establecimiento de un régimen de visita o estancia, y si existiera se suspendera,
respecto del progenitor que esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar
contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad
e indemnidad sexual del otro cényuge o sus hijos», vulnera el articulo 177 de la
Constitucion Espafiola en relacién con el articulo 39 de la Constitucién espafiola
y el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién (art. 24 de la Constitu-
cion espafola). Tal infracciéon constitucional resulta al privar al progenitor de
los derechos de visita o estancia de modo automaético, por imposicién legal, sin
opcion a que el juez pueda pronunciarse de modo distinto valorando lo mas
conveniente para los hijos menores. Se impide de este modo la efectividad del
mandato constitucional por el que se impone a la autoridad judicial velar por
la protecciéon de los menores. El precepto «limita e impide el ejercicio de la
potestad jurisdiccional que, en exclusiva, corresponde a los 6rganos integrantes
en el poder judicial», y priva al progenitor que se considere lesionado en sus
derechos de la posibilidad de recurrir la decisiéon que debiera haber adoptado el
6rgano judicial, privandole de este modo del derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24 de la Constitucién espafiola). En apoyo de su pretensién reproduce parte
de los fundamentos juridicos dos a siete de la STC 185/2012, de 17 de octubre,
al considerar que se pronuncié sobre un caso sustancialmente idéntico al ahora
planteado.

Esas mismas vulneraciones —asi como la reserva de ley orgénica (arts. 81.1
y 122 de la CE)— le atribuye al segundo inciso del parrafo cuarto del articulo 94
del Codigo Civil, en la redaccion que le otorga la Ley 8/2021, cuando sefiala que
«tampoco procedera cuando la autoridad judicial advierta, de las alegaciones de
las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia
doméstica o de género». Considera que es un supuesto esencialmente idéntico
al contemplado en el primer inciso, pues la privacion de los derechos de visita
y estancia del progenitor opera de forma automatica por decision del legislador,
sin que la autoridad judicial resuelva a favor de la mejor opcién para el interés
del menor, a tenor de las peculiaridades del supuesto especifico. Entiende que
procede proyectar los mismos argumentos expuestos para sostener la inconstitu-
cionalidad del primer inciso, pero «ademas en este segundo supuesto, se afiade la
vulneracién de la reserva de ley orgénica, tal y como resulta de los articulos 81.1
y 122 de la Constitucién espafiola, asi como del derecho al juez ordinario prede-
terminado por la ley, que consagra el articulo 24 de la Constitucién espafiola».

Entiende que, el precepto obliga al juez civil a pronunciarse acerca de la
existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género, cuando di-
cho pronunciamiento «solo se puede realizar por un 6rgano que pertenezca a
la jurisdiccion penal», a quien le corresponde ademéas adoptar cuantas medidas
considere precisas para proteger a menores y demés personas especialmente vul-
nerables. Asimismo, se sefala que, se vulnera la reserva de ley organica (art. 81.1
de la Constitucién espafiola en relacion con el articulo 122 de la Constitucién
espafiola), al regular mediante ley ordinaria una materia propia de ley orgénica
y modificar, sin rango suficiente lo que la ley organica habia asumido como con-
tenido propio y habfia regulado de modo diferente, refiriéndose en tal sentido al
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carécter improrrogable de la jurisdiccion (art. 9.6 de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial) y a la atribucién de asuntos al orden jurisdiccional penal (arts. 9.2 y
3y 89 bis.2 de la LOPJ). Dicha regulacién también vulnera el derecho al juez
ordinario predeterminado por la ley (art. 24.2 de la Constitucién espafiola), al
no atribuirse la competencia al juez «ordinario», que es «aquel a quien, de modo
natural, le corresponderia su conocimiento», sin respetar la estructura jurisdiccio-
nal desarrollada por la LOPJ e imposibilitando la impugnacién de la resolucion
por el progenitor afectado.

Por otra parte, considera que tanto el primero como el segundo inciso del
parrafo cuarto del articulo 94 del Cédigo Civil, en la redaccién que les otorga
la Ley 8/2021, quebrantan el principio de seguridad juridica al no definir con
exactitud la situacién juridica a la que se atribuye efectos restrictivos. Centra
dicha «incertidumbre insuperable», en que no es posible determinar, conforme
a los términos en que se pronuncia la ley, ni por otra via indirecta, cuando una
persona se haya «incursa en un procedimiento penal iniciado», por lo que al
progenitor le resulta imposible saber con carécter previo la razén determinante
de la privaciéon de derechos.

Igualmente, entiende que en nada altera lo argumentado el contenido del
altimo inciso del parrafo cuarto del articulo 94 del Cédigo Civil cuando refiere
que «no obstante, la autoridad judicial podra establecer un régimen de visita,
comunicacion o estancia en resolucién motivada en el interés superior del menor
o en la voluntad, deseos y preferencias del mayor con discapacidad necesitado
de apoyos y previa evaluacion de la situacion de la relacién paternofilial», pues
la privacion siempre serd previa a la resolucién que pudiera adoptar el érgano
judicial al producirse de manera automatica en el momento de verificarse el
supuesto de hecho previsto en la ley. El deber constitucional de velar por el supe-
rior interés y beneficio del menor no admite vacatio, en que el interés del menor
pueda sufrir las consecuencias de una decisién automatizada que prescinde de
las circunstancias que le afectan.

En relacion con la inconstitucionalidad del articulo 2.19 de la misma, en
la redaccién que confiere al articulo 156.2 del C6digo Civil precisa que vulnera
el articulo 117 de la Constitucién espafola en relacién con el articulo 39 de la
Constitucion espariola. Sostiene, tras reproducir el contenido del precepto, que
en el mismo se «prevé la privacién automaética de la patria potestad con relacién
al progenitor que se halle en determinadas circunstancias», omitiendo la inter-
vencion del érgano judicial. Mas adelante indica que el precepto «contempla la
privacion automatica y por efecto de la ley, de la facultad que corresponde al
progenitor de participar en la toma de decisiones que le incumben en el ejer-
cicio de la patria potestad», sin resolucién judicial que le limite o prive de las
facultades que le conciernen.

Desglosa tres supuestos contenidos en el parrafo segundo del articulo 156 del
Caédigo Civil: 1. El caso en el que se haya dictado una sentencia condenatoria y
mientras no se extinga la responsabilidad penal, considera que la tnica interpre-
tacién posible es que la sentencia condenatoria haya establecido una privacién
o limitacion de las facultades de la patria potestad; 2. El supuesto en el que se
haya «iniciado un procedimiento penal contra uno de los progenitores»; y, 3. La
circunstancia en la que «la mujer esté recibiendo asistencia en un servicio espe-
cializado de violencia de género, siempre que medie informe emitido por dicho
servicio que acredite dicha situacién». En estos dos dltimos casos se infringen
los articulos 117 y 39 de la Constitucién espafiola, al tratarse de una injerencia
del legislador en el ejercicio de la potestad jurisdiccional. Entiende que, si se ha
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iniciado un proceso penal, la adopcion de cualquier medida en relacién con la
investigacién de los hechos le corresponde al 6rgano judicial en consideracién con
el interés del menor. Afirma que no puede el legislador usurpar dicha funcién,
sustituyendo el ejercicio de la potestad judicial por un automatismo impuesto
sin consideracién al interés del menor. Reprocha al precepto que dé preferencia
a un progenitor por el mero hecho de estar recibiendo asistencia en un centro
de violencia de género, tnico requisito que debe acreditar, prescindiendo de la
resolucién de un 6rgano judicial, adoptada en consideracién al interés del menor
y una vez ofdas todas las partes implicadas.

En fin, por providencia de 7 de octubre de 2021, el Pleno, a propuesta de
la Seccién Segunda, acord6 admitir a tramite el recurso de inconstitucionalidad
y dar traslado de la demanda y documentos presentados (art. 34 de la LOTC)
al Congreso de los Diputados y al Senado, por conducto de sus presidentes,
y al Gobierno, a través del ministro de Justicia, al objeto de que, en el plazo de
quince dias, pudieran personarse en el proceso y formular las alegaciones que
estimaren convenientes, asi como la publicacién de la incoacién del recurso en
el «Boletin Oficial del Estado».

Mediante sendos escritos de 19 de octubre de 2021, la presidenta del Congreso
de los Diputados y el presidente del Senado comunicaron el acuerdo de la mesa,
de aquella misma fecha, en orden a que se diera por personada a las respectivas
Camaras en el procedimiento y por ofrecida su colaboracién a los efectos del
articulo 88.1 de la LOTC.

Por escrito registrado el 28 de octubre de 2021, el Abogado del Estado se
personé en el proceso en nombre del Gobierno y solicité que se le concediera
prérroga, por el maximo legal del plazo conferido para formular alegaciones. En
diligencia de ordenacién de 2 de noviembre siguiente, se le tuvo por personado
en la representacién que legalmente ostenta y se prorrogé en ocho dias el plazo
concedido por providencia de 7 de octubre de 2021, a contar desde el siguiente
al de la expiracién del ordinario.

Por escrito de 16 de noviembre de 2021, la Abogacia del Estado present6 su
escrito de alegaciones solicitando que, se dicte sentencia por la que se desestime
integramente el recurso de inconstitucionalidad.

Pues bien, responde a dicho recurso de inconstitucionalidad la sentencia del
Tribunal Constitucional, Pleno, de 13 de septiembre de 2022'7, de la que ha sido
ponente el magistrado Santiago Martinez-Vares Garcia, indica que es obligado
efectuar una lectura, que alejada del encorsetamiento en los dos primeros incisos
del parrafo cuarto del articulo 94 del Cédigo Civil, examine el precepto impugnado
de modo conjunto y sistematico. Afirma la sentencia que el precepto no priva de
modo automaético al progenitor del régimen de visitas o estancias como afirman
los recurrentes, sino que atribuye a la autoridad judicial la decisién sobre el esta-
blecimiento o no de un régimen de visitas o estancias o la suspensién del mismo,
incluso en los supuestos en los que un progenitor esté incurso en un proceso
penal. Asi resulta claramente si en la lectura del parrafo cuarto del articulo 94
del Cédigo Civil no se omite su inciso tercero, que atribuye en todo caso la de-
cision relativa al establecimiento o no de un régimen de visitas y comunicacién
a la autoridad judicial, que debera motivarla en atencién al interés del menor.

Por ello, puede concluirse que el parrafo cuarto del articulo 94 del Cédigo
Civil carece de automatismo y no predetermina legalmente la privacién del ré-
gimen de visita o estancia a ninguno de los progenitores.

La sentencia argumenta que el precepto impugnado no limita la posibilidad
de que el 6rgano judicial valore la gravedad, naturaleza y alcance del delito que
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se atribuye a un progenitor, ni su incidencia en la relacién paterno o materno
filial, su caracter doloso o imprudente, la persona o personas directamente afec-
tadas por el mismo, asi como las concretas circunstancias del caso. El precepto
impugnado faculta a la autoridad judicial para que pondere entre otras las conse-
cuencias irremediables que el trascurso del tiempo de duracién de la instruccién
puede tener para las relaciones entre el nifio y los progenitores que no viven con
él, asi como el caracter provisional de la condiciéon de investigado en un proceso
penal, pero también el deber de adoptar medidas eficientes y razonables para
proteger a los nifios de actos de violencia o de atentados contra su integridad
personal. Dichas medidas, desde luego, pueden ocasionar la pérdida de los dere-
chos dimanantes de la patria potestad si el interés superior del menor, que puede
incluir la seguridad de la victima, no se puede garantizar de ninguna otra forma
(art. 45 del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la
violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11
de mayo de 2011).

Por todo lo expuesto, debe descartarse la inconstitucionalidad del parrafo
cuarto del articulo 94 del Cédigo Civil.

Se indica que los recurrentes reprochan a la expresion utilizada en el parrafo
cuarto del articulo 94 del Cédigo Civil en la redaccién dada por la Ley 8/2021:
«incurso en un proceso penal iniciado», un defecto de técnica legislativa, pues
consideran que, si el precepto precisa aclarar que el proceso penal debe estar
iniciado, es porque cabe la posibilidad de que el progenitor se halle incurso en
un proceso penal no iniciado. A ello afiaden que, no existe concepto legal que
describa la situacién de estar incurso en un proceso penal. Lo que vienen a
cuestionar los recurrentes es la utilizacién de la expresién «estar incurso en un
procedimiento penal», al considerar més reconocibles otras como denunciado,
querellado, investigado, procesado. En efecto, los propios recurrentes, pese a
afirmar de modo genérico que la indicada expresién «aboca a una incertidum-
bre insuperable», sostienen que «incurso en un proceso penal iniciado», puede
tratar de excluir los supuestos en los que no se haya resuelto sobre la denuncia
o querella. De este modo, admiten la posibilidad de que la cuestionada locucion,
al adjetivar «incurso en un proceso penal» con «iniciado», excluya los procedi-
mientos penales pendientes de una decisién sobre su admisién. Por lo que, al
margen de las dudas interpretativas que los recurrentes atribuyen al precepto,
no esta en entredicho la previsibilidad y certeza de la norma. Como hemos afir-
mado anteriormente el juicio de constitucionalidad no es un juicio de técnica
legislativa, pues no es este tribunal «juez de la calidad técnica de las leyes», en
su triple dimensién de correccién técnica, oportunidad o utilidad de las leyes.

En todo caso, la naturaleza de las medidas restrictivas de derechos contenidas
en la norma cuestionada y su interpretacién sistematica, permite afirmar que si
la autoridad judicial decidiera la suspension del régimen de visitas, respecto del
progenitor denunciado o querellado que hubiera sido imputado por cualquiera
de los delitos que el parrafo cuarto del articulo 94 del Cédigo Civil sefiala que,
habra de hacerlo mediante una resolucién motivada, en la que valore la rela-
cion indiciaria del progenitor con los hechos delictivos que han dado lugar a la
formacién del proceso penal.

Por lo expuesto, debe descartarse la vulneracién del principio de seguridad
juridica (art. 9.3 de la Constitucién espafiola).

Por otra parte, se indica que, los recurrentes consideran que el parrafo cuarto
del articulo 94 del Cédigo Civil, al atribuir a la jurisdiccién civil el pronuncia-
miento acerca de la existencia de indicios de delito en lugar de a la jurisdiccién
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penal, que es a la que —a su juicio— le corresponde de modo «ordinario» por
su vinculacién «natural» con el objeto del litigio, ha vulnerado el derecho al juez
ordinario predeterminado por la ley (art. 24.2 de la CE), y al hacerlo mediante
ley ordinaria, ha menoscabado el principio de reserva de ley orgénica (arts. 81.1
y 122 de la Constitucién espafola) modificando sin rango suficiente lo previsto
por la Ley Organica del Poder Judicial (arts. 9.2 y 3, y 89 bis.2 del LOPJ).

El planteamiento de los recurrentes lleva a recordar la doctrina que este tri-
bunal ha establecido al interpretar el «derecho al juez ordinario predeterminado
por la ley» (art. 24 de la Constitucién espafiola), y mas en concreto a examinar
tanto el concepto de «ordinario», que los recurrentes equiparan a «natural», as{
como la naturaleza de la norma a la que alude el articulo 24.2 de la Constitucién
espafiola —«predeterminado por la ley»— en relacién con los articulos 81.1 y
122 de la Constitucién espafiola, que los recurrentes consideran que debe tener
caracter de organica.

El principio consagrado en el articulo 24.2 de la Constitucién espafola, en
relacién con el «derecho al juez ordinario predeterminado por la ley», significa
desde luego la «garantia para el justiciable de una predeterminacioén del 6rgano
judicial que ha de instruir, conocer y decidir (...) pero también indica que dicho
‘juez ordinario’ es el que se establezca por el legislador. Como ha venido soste-
niendo este tribunal, el derecho constitucional al juez ordinario predeterminado
por la ley exige que el 6rgano judicial haya sido creado previamente por la norma
juridica, con generalidad y con anterioridad al caso, y que la composicién de ese
6rgano venga determinada por la ley, (...) que su régimen orgéanico y procesal no
permita calificarle de 6rgano especial o excepcional (...). La Constitucién prohibe
jueces excepcionales o no ordinarios, pero permite al legislador una determina-
ci6én de las competencias de acuerdo a los intereses de la justicia, y teniendo en
cuenta experiencias propias y ajenas» (STC 199/1987, de 16 de diciembre, FJ 6).

La exigencia de «ordinario» desde un punto de vista negativo viene establecida
«por el articulo 117.6 de la Constitucién espafiola cuando al declarar lapidaria-
mente que “se prohiben los tribunales de excepcion”, excluye la existencia de 6r-
ganos judiciales que excepcionen el derecho al juez ordinario predeterminado por
la ley» (STC 204/1994, de 11 de julio, FJ 4). La doctrina de este tribunal es muy
clara: «el derecho al llamado juez legal comprende, entre otras consideraciones,
la exclusién de las distintas modalidades del juez “ad hoc” excepcional o especial,
junto a la exigencia de la predeterminacién del 6rgano judicial, predeterminacién
que debe tener por origen, una norma dotada de generalidad, y que debe haberse
dictado con anterioridad al hecho motivador del proceso, respetando en todo, la
reserva de ley en la materia» (STC 193/1996, de 26 de noviembre, FJ 1).

Asimismo, se afirma que la naturaleza de las medidas restrictivas de derechos
contenidas en la norma cuestionada y su interpretacién sistematica, permite se-
fialar que si la autoridad judicial decidiera la suspension del régimen de visitas
o estancias, respecto del progenitor denunciado o querellado que hubiera sido
imputado formalmente por cualquiera de los delitos que el parrafo cuarto del
articulo 94 del Cédigo Civil indica, habra de hacerlo mediante una resolucién
motivada, en la que valore la relacién indiciaria del progenitor con los hechos
delictivos que han dado lugar a la formacién del proceso penal, asi como la
necesidad, idoneidad y proporcionalidad de las medidas adoptadas.

Finalmente, la sentencia también rechaza que la regulacién del articulo 156.2
del Codigo Civil sea inconstitucional, pues ni se advierte, ni se argumenta en el
recurso, que la atribucién a uno de los progenitores de la decisién de que el menor
sea asistido y atendido psicol6gicamente, informando previamente al otro, en los
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obvia totalmente esa conexion de sentido y razona como si las medidas cues-
tionadas no tuvieran nada que ver con la proteccién de las madres de los nifios
y nifias victimas de violencia de género. La sentencia elige una perspectiva de
examen excluyente de la mujer, por mas que cite el Convenio de Estambul en
un par de ocasiones.

La reforma legislativa objeto de examen de constitucionalidad en esta sen-
tencia, se realizé con el objetivo de abordar una dimensién muy concreta de la
violencia contra las mujeres (que denominaremos aqui, para no alterar la nomen-
clatura del pacto, como violencia de género). Y ello supone, como tantas veces
sucedi6 en el pasado, privar de visibilidad a las mujeres que, siendo madres, viven
situaciones de violencia ejercida por sus parejas o exparejas y padres al tiempo
de sus hijos e hijas. La sentencia que nos ocupa construye toda la argumentacién
en torno a los hijos e hijas y a la relacion con sus padres, sin introducir en la
reflexion el elemento esencial que mediatiza esa relacién y que es la violencia
contra la mujer. El principio feminista de que «lo que no se nombra no existe»,
es una exigencia universal que el feminismo particulariza para las mujeres e
integra en su reivindicacion de la igualdad como un elemento de importancia.
Y, en esta sentencia, no se interioriza, por mas que se cite el Pacto de Estado.
No se nombra la violencia contra la mujer. Y no se considera que las medidas
controvertidas tienen por finalidad no solo la protecciéon de los hijos e hijas que
viven sometidos a situaciones de violencia directa o indirecta, sino la proteccién
de sus madres que pueden sufrir, a través del trato que los padres dispensan a
los menores, situaciones de violencia vicaria en distinto grado de intensidad.

Por estas razones, y las que a continuacién se detallan, las magistradas y
el magistrado que suscribimos el presente voto particular rechazamos la argu-
mentaciéon empleada por la mayoria, que da un significado a la diccién literal
del precepto cuestionado que se aparta de toda légica condicional, que ignora la
perspectiva de género y que limita el alcance normativo del articulo 94 parrafo
cuarto del Codigo Civil y del inciso segundo del articulo 156 del Cédigo Civil.

Ahora bien, aunque el disenso en la argumentacion tiene que ver con la au-
sencia de enfoque feminista en la sentencia del Pleno, esa discrepancia se acentGa
en particular en relacién con la interpretaciéon conforme de constitucionalidad
que se realiza respecto del articulo 94 del Cédigo Civil. La sentencia aprobada
por el Pleno afirma que el articulo 94 del Cédigo Civil, en la redaccién dada
por la Ley 8/2021 «no priva de modo automatico al progenitor del régimen de
visitas o estancias (...) sino que atribuye a la autoridad judicial la decisién sobre
el establecimiento 0 no de un régimen de visitas o estancias o la suspensiéon
del mismo, incluso en los supuestos en los que un progenitor esté incurso en
un proceso penal iniciado» por hechos calificables como violencia de género,
o «cuando la autoridad judicial advierta, de las alegaciones de las partes y las
pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica
o de género». Por tanto, la sentencia sostiene que el margen de decisién del
juzgador abarca la posibilidad de limitar las relaciones y derechos parentales o
no hacerlo, en funcién de las circunstancias del caso, porque solo de este modo
es posible asegurar el interés superior del menor. Resulta clarificadora de este
argumento la afirmacién de que «cuando estd en juego el interés del menor
debe huirse de decisiones regladas o uniformes incluso en aquellos supuestos
especialmente graves y que deberan ser tenidos en cuenta en el momento de
estipular los derechos de visita relativos a los hijos».

Esta interpretacion, y el argumento en que se funda, esto es la garantia del
interés superior del menor que se conecta con el articulo 39 de la Constitucién
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espafiola en los términos que describe adecuadamente la sentencia, esquiva y
elude la diccién literal del precepto, e ignora que la evolucién normativa descrita
previamente tiende a reducir el margen de apreciacién del 6rgano judicial para
imponer progresivamente medidas mas restrictivas del mantenimiento de las rela-
ciones parentales, en aplicacién de un principio de precaucién y de proteccién que
no es ajeno a la garantia del interés superior de los menores, buscando preservar
ademas la integridad fisica y moral de sus madres. Y ello habida cuenta de que
se constata, estadisticamente, la existencia de una innegable violencia vicaria, que
utiliza el mal trato a los hijos como medida de presién y control de sus madres.

La salvaguarda del principio de conservacion de la norma, como se ha dicho
en repetidas ocasiones por el Tribunal «encuentra su limite en las interpretaciones
respetuosas tanto de la literalidad como del contenido de la norma cuestionada,
de manera que la interpretacion de conformidad con los mandatos constituciona-
les sea efectivamente deducible, de modo natural y no forzado, de la disposicién
impugnada (STC 185/2014, de 6 de noviembre, FJ 7), sin que corresponda a este
tribunal la reconstrucciéon de la norma en contra de su sentido evidente con la
finalidad de encontrar un sentido constitucional, asumiendo una funcion de legis-
lador positivo que en ningtn caso le corresponde» (por todas STC 116/2017, FJ 3).
A nuestro juicio, la interpretacién realizada por la sentencia, no se corresponde
con su sentido evidente. Y, su sentido evidente, tampoco entra en contradiccién
con ningdn precepto constitucional.

En este contexto, la necesidad de proteger a las personas menores de edad
no solo de esta clase extrema de violencia de género, sino también de las con-
secuencias nocivas para su desarrollo fisico, psiquico y emocional que, derivan
demostradamente de la convivencia con esta clase de violencia, apuntaban a la
necesidad de modificar el régimen preexistente. Asf se refleja en el informe de
la subcomision y en el Pacto de Estado. Y asi se traslada a la norma impugna-
da. El sentido de la reforma legislativa enjuiciada era transformar la excepcién
aplicativa hasta ese momento en la regla general para asegurar la adopcién de
medidas de limitacién de las relaciones parentales en los casos de violencia de
género, pudiendo mantenerse inc6lumes dichas relaciones alli donde el 6rgano
judicial lo apreciase, motivadamente, oportuno.

La lectura del articulo 94 parrafo cuarto del Codigo Civil que realiza la
sentencia aprobada por la mayoria dando a entender que no modula en modo
alguno la discrecionalidad judicial a la hora de establecer regimenes de estancias,
visitas y comunicaciones en casos de violencia de género o violencia doméstica,
neutraliza por completo la finalidad que dicha norma esta llamada a cumplir, y
que ha justificado su incorporacién al ordenamiento juridico, y la convierte en
completamente innecesaria, por cuanto no aportarfa nada adicional en relacién
con la realidad juridica preexistente. En otras palabras, el efecto de una interpre-
tacién del precepto como la que formula la sentencia aprobada por la mayoria
equivaldria, a efectos practicos, a una anulacién del mismo consiguiente a su
declaracion de inconstitucionalidad, lo que constituye una clara contradiccién
entre la argumentacion y el fallo.

Si bien, la sentencia de que discrepamos pone el énfasis en la necesidad de
preservar el interés superior del menor, parece situar dicho interés, de manera
casi exclusiva, en el mantenimiento de sus relaciones familiares, amparadas por
el articulo 39 de la Constitucién espafiola y por la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos que se cita en ella.

Es cierto que, la norma sometida a control de constitucionalidad responde de
manera directa al deseo y la necesidad de preservar el interés superior del menor,
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pero este interés no se enfoca tanto hacia la preservacién de sus relaciones fami-
liares como hacia la proteccién de las personas menores de edad de las graves y
nocivas consecuencias que para su vida, integridad fisica y moral y para el libre
desarrollo de su personalidad derivan de su exposiciéon a conductas de violencia
de género o violencia doméstica. Esta proteccién de la vida, integridad fisica y
moral de las personas menores de edad, amparada no solo por el articulo 39 de
la Constitucion espafiola sino también por el derecho fundamental consagrado
en el articulo 15 de la Constitucién espafiola, y el deseo de garantizar el libre
desarrollo de su personalidad en los términos que exige el articulo 10.1 de la
Constitucion espafiola, se sitGan claramente por el legislador por delante del
mantenimiento de las relaciones familiares en aquellas situaciones de conflicto
que exijan llevar a cabo un juicio de ponderaci6én entre ambas manifestaciones
del interés del menor.

Esta opcion legislativa encuentra, a nuestro juicio, pleno amparo constitu-
cional no solo en la libertad de configuracién del legislador y en el articulo 39
de la Constitucion espafiola, profusamente analizados en la sentencia aprobada
por la mayoria, sino también, y de manera prioritaria, en la proteccién de los
derechos fundamentales a la vida e integridad fisica y moral de las personas
menores de edad (art. 15 de la Constitucién espafiola) y la garantia del libre
desarrollo de su personalidad (art. 10 de la Constitucién espafiola), que, como
fundamento del orden politico y la paz social, ha de inspirar la actuacién de
todos los poderes publicos.

Por otra parte, como venimos reiterando, la sentencia omite por completo
que junto a la finalidad esencial de preservar a las personas menores de edad de
las graves y nocivas consecuencias que para su vida, integridad fisica y moral y
su adecuado desarrollo tiene la exposicién a conductas de violencia de género o
violencia doméstica, el precepto esta también orientado a proteger a las mujeres
victimas de la violencia de género de actos y conductas dirigidos a causarles dafio
a través de sus hijos e hijas menores de edad, en los términos expuestos por el
articulo 1, apartado cuarto Ley Orgénica de Violencia de Género. Esta finalidad
encontraria asimismo fundamento en el articulo 15 de la Constitucién espafiola,
ademaés de en el articulo 39.2 del propio texto constitucional, que con absoluta
claridad afirma que «los poderes publicos aseguran la proteccion integral de los
hijos (...) y de las madres».

Esta opcién resulta, asimismo, coherente con las obligaciones asumidas por
el Estado espafiol a través de los tratados internacionales validamente ratificados
por el mismo, en particular el Convenio de Estambul, cuyo articulo 31, apartado
segundo, expresamente dispone que «las partes tomaran las medidas legislativas
u otras necesarias para que el ejercicio de ningn derecho de visita o custodia
ponga en peligro los derechos y la seguridad de la victima y de los nifios».

La deliberada omisién en la sentencia de toda referencia a la violencia de
género, en general, y a la violencia vicaria, en particular, constituye una auténtica
invisibilizacién de estas realidades desgraciadamente presentes de manera notoria
en nuestra sociedad, invisibilizacién que resulta particularmente incomprensible
en lo que se refiere a la violencia vicaria, que claramente se sita en el origen y
fundamento del precepto examinado, y que se ha cobrado ya la vida de cuarenta
y siete nifios y nifias desde el afio 2013, en que comenzaron a recopilarse datos
relativos a esta particular clase de violencia.

La invisibilizacién de la violencia de género, que constituye la manifestacién
mas grave de la desigualdad entre mujeres y hombres supone también ignorar
por completo que el principio de igualdad entre mujeres y hombres, como regla
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hermenéutica general, ha de integrarse y observarse en la interpretacién y apli-
cacién de las normas juridicas (art. 4 de la Ley Orgénica 3/2007 para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres).

En este contexto, el Pleno del Tribunal Constitucional ha decidido desesti-
mar por unanimidad el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Grupo
Parlamentario Vox del Congreso de los Diputados contra la regulacién dada a los
articulos 94.4 y 156.2 del Codigo Civil por la Ley 8/2021 y, asimismo, ha deci-
dido por unanimidad que el régimen de visitas, comunicaciones y estancias sea
determinado por la autoridad judicial. Efectivamente el citado articulo 94 en su
apartado 1 fija como regla general que la autoridad judicial determinara el tiem-
po, modo y lugar en el que el progenitor no custodio pueda ejercer el derecho a
visitarlos, comunicar con ellos y tenerlos en su compafia. No obstante, se faculta
a la autoridad judicial, para que, previa audiencia del hijo y del Ministerio Fiscal,
pueda limitar o suspender tales derechos en dos casos: si se dan circunstancias
relevantes que asf lo aconsejen; o se incumplieran grave o reiteradamente los debe-
res impuestos por resolucion judicial. Frente a ello, se impone imperativamente a
la autoridad judicial que no procedera el establecimiento de un régimen de visitas
o estancia respecto del progenitor no custodio y, si existiese ya se suspendera
también en dos casos: cuando aquel esté incurso en un proceso penal iniciado
por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o
la libertad e indemnidad sexual del otro cényuge o sus hijos; o cuando la auto-
ridad judicial advierta de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas,
la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género. Si bien,
se le deja un cierto margen de actuacion en el sentido que la autoridad judicial
podra siempre en resolucién motivada y operando sobre el interés superior del
menor o en la voluntad, deseos y preferencias del mayor con discapacidad y pre-
via evaluacion de la situacion de la relacion paternofilial establecer, aun dandose
tales supuestos, un régimen de vistas, comunicacién o estancia.

Por tanto, para dejar inoperativa la imperatividad en la actuacién judicial se
exigen varios elementos: el interés superior del menor, o en su caso, la voluntad
deseos o preferencias del mayor discapacitado; y, un previo anélisis y evaluacién
de la situacién paternofilial'’s.

En ningdn caso, procederda un establecimiento de un derecho de visitas,
comunicacién o estancia —aunque estos dos dltimos no se mencionan, pero
hay que entenderlos incluidos— respecto del progenitor en situacién de prisién,
provisional o por sentencia firme, acordada en procedimiento penal por delitos
contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad
e indemnidad sexual del otro cényuge o sus hijos.

En similares términos se expresa el articulo 233-11.3 y 4 del Cédigo Civil ca-
talan: «3. En interés de los hijos e hijas, no se puede atribuir la guarda al progenitor,
ni se puede establecer ningtin régimen de estancias, comunicacion o relacion, o si
existen se tienen que suspender, cuando haya indicios fundamentados de que ha co-
metido actos de violencia familiar o machista. Tampoco se puede atribuir la guarda
al progenitor, ni se puede establecer ningiin régimen de estancias, comunicacion o
relacion, o si existen se tienen que suspender, mientras se encuentre incurso en un
proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la
integridad moral o la libertad y la indemnidad sexual del otro progenitor o sus hijos
o0 hijas, o esté en situacion de prision por estos delitos y mientras no se extinga la
responsabilidad penal. 4. Excepcionalmente, la autoridad judicial puede establecer,
de forma motivada, un régimen de estancias, relacion o comunicaciones en interés
de la persona menor, una vez escuchada, si tiene capacidad natural suficiente».
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Ana Isabel Berrocal Lanzarot

Tales redacciones pueden chocar con la presuncién de inocencia; derecho a
la tutela judicial efectiva; las garantias del proceso penal que no operan, también,
en la misma dimensién en el proceso civil; y el riesgo de denuncias falsas.

De ahi que, ante la redaccién actual del articulo 94.4 del Cédigo Civil se ha
planteado por la titular del Juzgado de Primera Instancia, nimero 7, de Méstoles,
Natalia Velilla, cuestién de inconstitucionalidad al aplicar de forma automatica
una sancion de naturaleza civil como consecuencia de un proceso penal.

La magistrada Velilla ha elevado una cuestién de inconstitucionalidad ante
el méaximo tribunal de garantia que tiene relacién con la proteccién del menor.

Por eso, ha solicitado al Tribunal Constitucional que se pronuncie sobre
la posible inconstitucionalidad de tal precepto. A su juicio, se ha vulnerado lo
establecido en varios articulos 10.1, 14, 24.2; 39.2 y 81.1 de la Carta Magna.

La magistrada eleva la cuestion de inconstitucionalidad en el marco de un
pronunciamiento civil, en el que el padre de un progenitor menor de edad solicita
al juzgado la suspensién de la custodia a favor de la madre, como consecuencia
que la progenitora ha sido denunciada por él ante un juzgado de instruccién por,
presuntamente, mantener comportamientos inadecuados y haberle golpeado. De
acuerdo, con la nueva redaccién del parrafo cuarto del articulo 94 del Cédigo
Civil, la suspensién del régimen de visitas o estancias del menor «no procedera y
si existiera se suspenderd, respecto del progenitor que esté incurso en un proceso
penal iniciado por atentar contra la vida de su hijo» o su «integridad fisica».

Pudiendo la autoridad judicial «establecer un régimen de visita, comunicacién
o estancia en resoluciéon motivada en interés superior del menor».

A la luz de la reciente redacciéon del precepto citado —aclara la magistrada
Velilla en el auto donde plantea la cuestién de inconstitucionalidad— «procederia
suspender el régimen de visita o estancia del menor con la madre».

Practicamente, «de forma automatica». Pese a que en el juzgado de instruc-
ci6n donde se investiga la denuncia por violencia doméstica contra la madre no
se ha adoptado medida cautelar alguna al considerarse, que no nos encontramos
ante un supuesto de riesgo para el menor.

La magistrada, por ello, solicita al Tribunal Constitucional que se pronuncie
sobre si la nueva redaccién del articulo 94 del Codigo Civil, en su parrafo cuarto,
vulnera el articulo 10.1 de la Constitucion espafola, que consagra el derecho de
los menores al libre desarrollo de su personalidad.

Es algo «que esta intimamente ligado al afecto y la educacién que sus padres
les proporcionan contribuyendo por igual».

También el articulo 14, donde se establece que «los espafioles son iguales ante
la ley», lo que en el caso presente no se respetaria al verse privado el menor de
su «derecho a disfrutar de la compaifiia de sus padres sin justificacion alguna y
excluyendo o limitando hasta el extremo el control judicial».

Asf como los articulos 117 y 24.2 que, consagra la independencia judicial y
el derecho al juez ordinario establecido por la Ley.

En relacion al dltimo de estos articulos, la magistrada considera que el nuevo
articulo 94 del Cédigo Civil «vulnera el derecho a la presuncién de inocencia al
establecer de forma automética una sancion civil a la investigacién del delito».
Porque «no nos hallamos ante una medida cautelar personal de caracter penal,
sino ante la consecuencia juridica automatica de la aplicacién al supuesto de
hecho de una norma civil». La aplicacién del articulo —anade la magistrada
Velilla— conlleva una «consecuencia juridica de indole sancionadora, por privar
de un derecho constitucional al investigado (art. 39.2 de la CE), sin atender al
principio de presuncién de inocencia».
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Si bien —como recuerda la magistrada— que en su parte final el precep-
to establece que «la autoridad judicial podra establecer un régimen de visitas,
comunicacion o estancia en resolucién motivada en interés del menor»; por lo
que, no es menos cierto que «establece como excepcion el mantenimiento de un
derecho reconocido por la Constitucién».

Asimismo, indica la magistrada que, en lugar de reservar al juez la potestad
de privar de un derecho constitucional al investigado, la reserva la tiene el legis-
lador. En lugar de obligar al juez a motivar la privacién del derecho, le obliga a
razonar el porqué de su mantenimiento.

Dicho de otra forma, el juez puede, de forma automatica, privar al inves-
tigado del derecho a tener comunicaciones y estancias con el hijo por el mero
hecho de estar incurso en un proceso penal, sin necesidad de mas motivacién
que la remisién al precepto aplicado, que asi lo permite. Sin embargo, si de lo
que se trata es de mantener el derecho que, por el mero hecho de ser padre/
madre e hijo/hija se le reconoce por la Constitucién, el precepto obliga a motivar
razonablemente la causa de tal decision, explica la magistrada.

Por tanto, con estos elementos —razona la magistrada—, el precepto cuestio-
nado no parece permitir a la juzgadora adoptar una medida contraria al rigor del
precepto. La imposicién de un actuar al juez por parte del legislador, inmiscuyén-
dose en su funcion jurisdiccional, excluye la libre valoracion del superior interés
del menor y, consecuentemente, lleva a la consolidacién de una sancién civil por
la mera existencia de una investigacién penal, modificando el status juridico del
investigado y privandole de un derecho como si fuera culpable, conculcando, por
tanto, su derecho a la presuncién de inocencia, afade.

Por dltimo, la magistrada Velilla senala que «si bien, el Cédigo Civil tiene
rango de ley ordinaria, al conceder el articulo 94 parrafo cuarto una previsién
de indole sancionadora que afecta al derecho fundamental a la presuncién de
inocencia, debié aprobarse por ley organica», en lugar de por ley ordinaria,
como se hizo «si no fuera porque el legislador no contara con mayoria suficiente
para la modificacion del precepto, lo cual no justifica la elusiéon del mandato
constitucional».

Por su parte, recordemos que, el articulo 80.1 apartado tercero del Cédigo
Foral de Aragén sefiala dnicamente que: «En los casos de custodia individual,
se fijard un régimen de comunicacion, estancias o visitas con el otro progenitor
que le garantice el ejercicio de las funciones propias de la autoridad familiar». Sin
embargo, si se refiere a las situaciones de violencia de género y doméstica en el
apartado 6 del mencionado precepto al disponer: «6. No procederd la atribucion de
la guarda y custodia a uno de los progenitores, ni individual ni compartida, cuando
esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad
fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro
progenitor o de los hijos, y se haya dictado resolucion judicial motivada en la que
se constaten indicios fundados y racionales de criminalidad. Tampoco procederd
cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas,
la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género»'"". Todo ello,
en la linea del articulo 92.6 del Cédigo Civil.

Por tanto, tampoco procede tipo de guarda y custodia —individual o com-
partida— en ambas legislaciones tanto si se ha iniciado un proceso penal por
violencia de género y atin no hay sentencia condenatoria, como si ya la hay,
como si para el juez hay indicios de violencia deducible de las alegaciones de
las partes y de las pruebas practicadas. Si bien, como hemos indicado, deben
ser los suficientemente fundadas'™.

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 796, pags. 1039 a 1152. Afio 2023 1095

about:blank

08/06/2023, 19:03



Firefox about:blank

385 de 568 08/06/2023, 19:03



Firefox about:blank

386 de 568 08/06/2023, 19:03



Firefox about:blank

387 de 568 08/06/2023, 19:03



Firefox about:blank

388 de 568 08/06/2023, 19:03



Firefox about:blank

389 de 568 08/06/2023, 19:03



Firefox about:blank

390 de 568 08/06/2023, 19:03



Firefox about:blank

391 de 568 08/06/2023, 19:03



Firefox about:blank

392 de 568 08/06/2023, 19:03



Firefox about:blank

393 de 568 08/06/2023, 19:03



Firefox about:blank

394 de 568 08/06/2023, 19:03



Firefox about:blank

395 de 568 08/06/2023, 19:03



Firefox about:blank

396 de 568 08/06/2023, 19:03



Firefox about:blank

397 de 568 08/06/2023, 19:03



Firefox about:blank

398 de 568 08/06/2023, 19:03



Firefox about:blank

399 de 568 08/06/2023, 19:03



Firefox about:blank

400 de 568 08/06/2023, 19:03



Firefox about:blank

401 de 568 08/06/2023, 19:03



Firefox

402 de 568

El régimen juridico del derecho de visitas, comunicacion y estancias

unanimemente aceptada de que los poderes paternos se encuentran sometidos y dirigidos
a la formacion integral de los hijos».

2 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 5 de octubre de 1987
(RJ 19987, 6716); de 9 de marzo de 1989 (RJ 1989, 2030); de 30 de abril de 1991 (RJ 1991,
3108); de 11 de octubre de 1991 RJ 1991, 7447); de 20 de enero de 1993 (RJ 1993, 478)
sefialan que «la patria potestad al estar configurada como conjunto de derechos que la
Ley confiere a los padres sobre las personas y bienes de sus hijos no emancipados para
asegurar el cumplimiento de las cargas que les incumben respecto a su sostenimiento y
educcion que pesan sobre aquellos esta la funcién, y en consecuencia, orientada en favor y
servicio de los hijos y de acuerdo con su personalidad, por lo que ha de estar en perfecta
consonancia con el estado emocional del nifio y las circunstancias concretas en que se hallen
tanto los hijos como los padres, tanto en punto a la causa que cre6 la situacion excepcional
y an6mala que uno y otro se encuentren como la posibilidad de ejercicio integral»; y de
31 de diciembre de 1996 (RJ 1996, 9223) la privacién no constituye una sancién sino una
medida de proteccion. Procede dicha medida al resultar el padre condenado por un delito
de parricidio; y, la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, seccién 1.%, de 27 de
febrero de 1996 (AC 1996, 358).

3 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 9 de julio de 2002 (RJ
2002, 5905).

4 Vid., CASTAN TOBENAS, J.M.* (1982). Comentario al articulo 154 del Cédigo Civil.
En: M. Albaladejo (dir.), Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, T. 111, vol. 2.°,
2.* ed., Madrid: Edersa, 109-111; MARTIN MORON, M.* T. (1989) Voz «Patria potestad», en
Nueva Enciclopedia Juridica, T. XIX, Barcelona 1989, 130-131; ALONSO PEREZ, M. (1997).
La situacion juridica del menor en la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién
Juridica del Menor, de modificacién del Codigo Civil, y de la Ley de Enjuiciamiento Civil:
luces y sombras, Actualidad Civil, namero 2, semana del 6 al 12 de enero de 1997, 22-24;
CASTILLO MARTINEZ, C. del C. (2010). La privacién de la patria potestad. Criterios legales,
doctrinales y judiciales, 2.* ed., Madrid: La Ley, 29-30. Vid., asimismo, la sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, de 23 de julio de 1987 (LA LEY 12499-JF,0000); la sentencia de
la Audiencia Provincial de Guadalajara, de 7 de marzo de 1996 (AC 1996, 472).

3 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 20 de octubre de 2014
(RJ 2014, 5376) en situaciones indudablemente conflictiva como los matrimonios mixtos.

¢ Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz, seccion 1.%, de 11 de diciembre
de 2000 (LA LEY 225540/2000).

7 RJ 2002, 5905.

8 RJ 2002, 5905. Asimismo, vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil,
de 29 de septiembre de 1960 (RJ 1960, 2833); de 26 de abril de 1963 (RJ 1963, 2420); de
8 de abril de 1975 (RJ 1975, 1514); de 5 de octubre de 1987 (RJ 1987, 6716); y, de 11 de
octubre de 1991 (RJ 1991, 7447); y, las sentencias de la Audiencia Provincial de Vizcaya,
seccion 1.%, de 8 de febrero de 1999 (AC 1999, 3913); y, de la Audiencia Provincial de Las
Palmas, seccion 1., de 22 de junio de 1999 (AC 1999, 8394).

Y Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, seccion 1., de 23 de febrero
de 2017 (RJ 2017, 820) se establece la pérdida de la patria potestad ante la existencia de un
asesinato en tentativa a la madre de su hija que, supone un dafio irreparable en la integridad
moral y desarrollo de la personalidad de la menor. Atendiendo siempre al interés superior
del menor; de 24 de mayo de 2018 (RJ 2018, 3015) se priva de la patria potestad al padre
que acuchilla a la madre en presencia de la hija comdn de 10 afos, después de arrastrarla
por el domicilio, propinandole 8 cuchilladas. Supone un ataque frontal contra la integridad
psiquica de la menor, su equilibrio y desarrollo de su personalidad. Asimismo, en la sentencia
de la Audiencia Provincial de Valencia, seccion 10.%, de 29 de junio de 2004 (JUR 2005, 1797)
se priva al demandado de la patria potestad como consecuencia de haber sido condenado
como autor de la muerte de su mujer y madre de sus dos hijos de la que estaba separado.
Sin embargo, en la sentencia de la Audiencia Provincial de Albacete, seccion 1.%, de 28 de
abril de 2005 (JUR 2005, 113503) no se considera procedente la privacién de la patria po-
testad, pues, pese a la existencia de envio de mensajes amenazantes pro teléfono, no se ha
probado que esas posibles infracciones afecten al cumplimiento de sus deberes como padre.
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Maria Gorii Rodriguez de Almeida

III.  Por eso es necesaria su inscripcion, para que este derecho sea oponible
a terceros y respetado por todos, con el fin de que no pueda disponerse del in-
mueble sin ese derecho, y garantizar asi la finalidad de proteccion.

IV. En consecuencia, es necesario que se inscriba el contenido positivo del
derecho de uso a la vivienda familiar, el derecho de goce, de ocupacién, siendo
innecesaria y errénea la inscripcién Gnicamente del contenido negativo, como
mera restriccion a la facultad de disposicion del excényuge propietario, tal y
como parece exigir el nuevo articulo 96.3 del Cédigo Civil, tras la reforma de la
Ley 8/2021, de 2 de junio.

V. Abogamos por la configuraciéon del derecho de uso (positivo) como un
verdadero derecho real inscribible, con base en la posibilidad de creacién de
nuevos derechos reales (numerus apertus, art. 2 LH), cumpliendo las caracte-
risticas que para ello exige la DGRN: que la nueva figura retna los requisitos
propios del derecho real (poder directo e inmediato sobre la cosa), requisitos de
fondo y forma (escritura/documento putblico para acceder al Registro), perfecta
determinacién del contenido y objeto del derecho (facultades, plazo, causa, ti-
tular... que ya hemos descrito) y causa o razén que la justifique, que entiendo
sobradamente demostrada.

VI. En consecuencia, ese derecho real deberia inscribirse como tal, con sus
facultades posesorias concretas, su finalidad clara de soluciéon habitacional, pla-
zo determinado, titulares especificos, en virtud de sentencia judicial o escritura
ptblica notarial, y sobre una finca concreta, que era la familiar, dando debido
cumplimiento al principio registral de especialidad, y a semejanza de lo que
recoge el Codigo Civil cataldn en su articulo 233-22.

VII. En definitiva, consideramos que deberia haberse previsto la inscrip-
cién del derecho de uso a la vivienda familiar, de su contenido positivo como
tal derecho de uso, y no solo de la prohibicién de disponer. Es una pena que el
legislador no haya aprovechado esta reforma para dejar clara dicha inscripcién
en la diccién del nuevo articulo.

V. INDICE DE RESOLUCIONES CITADAS
TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA

e SJPI de Valencia de 31 de marzo de 2016.

DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO (DGRN) / DIRECCION GENERAL
SecurIDAD JUripicA Y FE PusLicA (DGSJFP)

e RDGRN de 25 de octubre de 1999

¢ RDGRN de 31 de marzo de 2000

¢ RDGRN de 19 de mayo de 2000

e RDGRN de 28 de noviembre de 2002
e RDGRN de 17 de diciembre de 2002

e RDGRN de 18 de diciembre de 2003

¢ RDGRN de 20 de febrero de 2004

e RDGRN de 28 de mayo de 2005

¢ RDGRN de 6 de julio de 2007

¢ RDGRN de 19 de septiembre de 2007
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El nuevo Cédigo de Buenas Practicas para deudores hipotecarios en riesgo...

La justificacion del mismo se encuentra, segtn el Preambulo del propio Real
Decreto Ley, en que en la zona euro el Banco Central Europeo inici6 en julio de
2022 un ciclo de subidas en sus tipos de interés de referencia que se han tras-
ladado con rapidez a los mercados monetarios y de deuda. Ello ha conducido
a una dindmica alcista del Euribor al que estan referenciadas 3,7 millones de
hipotecas en Espafa (la gran mayoria de las hipotecas a tipo variable en Espafia),
subiendo mas de trescientos puntos basicos en apenas diez meses, acercandose
al 3 % tras haber permanecido seis afios en terreno negativo. El alza del Euribor
estd dando lugar a un aumento en las cuotas hipotecarias mensuales, lo que
puede tener un impacto significativo en la situacién financiera de las familias
con hipotecas a tipo variable. De ahi que se considere urgente la adopcién de un
conjunto de medidas que permitan el alivio de la carga financiera de los deudores
hipotecarios en riesgo de vulnerabilidad por dicha subida de tipos (es decir, que
se encuentran en un estadio anterior al que es objeto de consideracién por el
Real Decreto Ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccién de
deudores hipotecarios sin recursos) asi como facilitar la adaptacién de todas las
familias con tipos de interés variable a un nuevo entorno en el que se fomenta
el tipo de interés fijo.

La rapida subida del Euribor se traslada de manera automatica al tipo de
interés aplicable a las hipotecas formalizadas a tipo variable a medida que se
actualiza el nivel de referencia del Euribor, que en la mayor parte de los casos
sucede una vez al ano. Esto provoca que desde el dltimo trimestre de 2022 y
durante el primer semestre del afio 2023 se vaya a incrementar de manera sus-
tancial el coste de las hipotecas referenciadas a tipo variable.

Se establece, pues, por el Real Decreto Ley 19/2022, de 22 de noviembre, por
el que se establece un Cédigo de Buenas Practicas para aliviar la subida de los
tipos de interés en préstamos hipotecarios sobre vivienda habitual, se modifica el
Real Decreto Ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de protecciéon de
deudores hipotecarios sin recursos, y se adoptan otras medidas estructurales para
la mejora del mercado de préstamos hipotecarios, un nuevo Cédigo de Buenas
Prdcticas de naturaleza transitoria, con una duracion de dos arios, al cual podran
acogerse los prestatarios que cumplan con los requisitos de elegibilidad que se
establezcan por Acuerdo del Consejo de Ministros, que se referiran a niveles de
renta y al aumento del esfuerzo hipotecario asociado a la subida de tipos de
interés, de modo que puedan llevarse a cabo operaciones de refinanciacién y
reestructuraciéon de los préstamos hipotecarios a tipo de interés variable sobre
vivienda habitual.

Las medidas disefiadas se configuran como buenas practicas a las que volun-
tariamente podran adherirse las entidades de crédito y demas entidades que, de
manera profesional, realizan la actividad de concesion de préstamos o créditos
hipotecarios, y cuyo seguimiento por aquellas serd supervisado por la comisién
de control que se ocupa de la evolucién del Codigo de Buenas Pricticas que se
introdujo por el Real Decreto Ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes
de protecciéon de deudores hipotecarios sin recursos.

Junto a este nuevo Codigo de Buenas Précticas para deudores hipotecarios
en riesgo de vulnerabilidad se facilita de forma generalizada la conversién de
créditos a tipo variable, a créditos a tipo fijo y la amortizacién anticipada de los
préstamos hipotecarios vivos, adoptdandose medidas en relaciéon con el régimen
de compensaciones y comisiones de reembolso anticipado, que se regula en el
articulo 23 de la Ley 5/2019, de 15 de marzo. En este sentido, el articulo 1
del Real Decreto Ley seniala que «el objeto del presente Real Decreto Ley es la
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CALAZA LOPEZ, Sonia, Reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas,
Dykinson, 2022.

por

FATIMA YANEZ VIVERO
Catedrdtica de Derecho civil. UNED

Ultimamente hemos oido hablar bastante de las personas «vitamina» (Encuen-
tra tu persona vitamina, Espasa, M. ROJAS ESTAPE), esas que pueden mejorar
tu sistema inmune, esas que rebajan el cortisol o la hormona del estrés, esas que
te contagian las ganas de trabajar y que desactivan a esas otras personas téxicas
que, por desgracia, son muchas en la vida y unas cuantas en la Universidad. Si
alguien busca a un académico o académica «vitamina», lo encontrari, sin duda,
en la profesora CALAZA LOPEZ, catedratica de Derecho Procesal en la UNED.
Ella representa ese «impulso procesal» en estado puro, necesario para quienes
tenemos la suerte de estar a su lado y de participar en algunos de sus proyectos
de investigacién y de compartir docencia en nuestra querida UNED.

Incontable es su «inventario» académico y, entre las dltimas de las incorpora-
ciones monogrificas a ese inventario, destaca el libro que ahora resefo. Se trata,
a mi juicio, de una obra fundamental para quien se ocupa del Derecho Concur-
sal. Y ello porque el Derecho Concursal no se puede entender sin el proceso,
sin el conocimiento de aquellas herramientas procesales necesarias para que las
normas cumplan su funcién. La jurisdiccion, la competencia, el procedimiento
concursal, la aplicacién y especialidades del procedimiento abreviado, el incidente
concursal, los recursos, los efectos procesales de la declaraciéon del concurso son
los principales pilares de esta obra.

La autora aborda toda esta problematica en un contexto particularmente
delicado en lo social, en lo sanitario y en lo econémico como es el derivado de la
pandemia que sufrimos y cuyas secuelas en esos tres ambitos son todavia palpa-
bles. La crisis de las personas juridicas —y también la de las fisicas— exige poner
en marcha las lineas maestras de la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuracién
preventiva, exoneracién de deudas e inhabilitaciones. Aunque este ensayo no
incorpora —por no haber sido promulgada en la fecha de su publicacion— la
nueva regulacién derivada de la transposicion de la referida Directiva, su interés
resulta fuera de duda en la medida en que nos ofrece una perspectiva procesal
que no abunda entre los tratadistas del Derecho Concursal.

A la profesora CALAZA le resulta sorprendente que no se potencien en este
campo férmulas alternativas a la jurisdiccién para la resolucién del conflicto.
En el marco de la jurisdiccién civil la autora nos recuerda que el Proyecto de
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