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EDITORIAL JULIO 2021

Silos abogados de familia esperamos un
acontecimiento especial al afo, ese es,
sin duda, el mes de Agosto, y no porgue
sus dias sean inhabiles - ¢quién no ha
visto sus vacaciones interrumpidas por
un 158 Cc? -, sino porque la frecuencia de
llamadas, y de WhatsApp de los clientes,
también de vacaciones, disminuye
considerablemente, y podemaos disfrutar
de ese merecido descanso.

La pregunta es: ¢realmente conseguimos
alcanzar la desconexion suficiente para
poder afrontar el nuevo afio judicial?,
¢S0mos capaces de apartar de nuestras
mentes que septiembre sera el mes

de mayor actividad vy litigiosidad, en
nuestros despachos?

Sabemos que todas las horas de sacrificio
y dedicacién, valen su merecimiento
cuando vemos los rostros de nuestros
clientes satisfechos ante los resultados
obtenidos, pero también sabemos que
un abogado necesita motivarse para
conseguir mejores resultados.

Las vacaciones suelen ser uno de los
mejores antidotos para combatir todo el
estrés y todas las tensiones producidas
durante el afio judicial, pero para ello,
debemos dar al descanso personal y
profesional la importancia y calidad que
se merecen.

Unas vacaciones bien disefiadas y
armonizadas aumentan sin duda
alguna la productividad, creatividad

y concentracion en nuestros asuntos,
siendo que en todo caso dicha
desconexién y descanso nos sirve para
recargar las dosis de paciencia e incluso
de estoicismo tan precisas para el
ejercicio de nuestra profesion.

La editorial juridica Lefebvre publicé

el primer Estudio sobre la Salud y el
Bienestar de la Abogacia Espafiola
realizado en colaboracién con el Instituto
de Salud Mental de la Abogacia (ISMA),

EDITORIAL

y del analisis de los resultados y en sus
conclusiones se desprendia un dato
realmente inquietante: Destaca como
factor principal de riesgo en nuestra
profesion el estrés, pues el 83,5% de las
personas lo consideran como un riesgo
muy elevado de nuestra profesiony

un 15,3% lo califican de elevado. No

hay nadie que lo califigue como “nada
elevado”.

Asi es que compaiieros, descansad,
olvidad la puerta de entrada a vuestros
despachos, la forma de vuestra mesa,
el perfil de vuestro ordenador, y
haceros el mejor de los regalos: TIEMPO
para vosotros mismos, para vuestras
familias, para vuestros amigos, y para
vuestros hobbies...

Desde la Seccion de Familia y Sucesiones
del ICAV aprovechamos para desearos
unas felices, merecidas y descansadas
vacaciones de verano.

Nos vemos a la vuelta...jFELIZ VERANO!

Carlos Gimeno
Vocal Seccion Familia y Sucesiones ICAV
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JOSE RAMON DE VERDA Y BEAMONTE

DISCAPACIDAD Y MATRIMGONIO

1 . Antes de la reforma llevada a cabo
en el Cadigo civil por la Ley 30/1981, de 30
de mayo, el Derecho espafiol contemplaba
como una cuestion de capacidad

nupcial la circunstancia de gue quienes
pretendieran contraer matrimonio
tuvieran aptitud natural de entendery

de guerer las consecuencias del acto que
celebraban.

El originario art. 83.2° CC impedia, asi,
casarse a “Los que no estuviesen en el
pleno ejercicio de su razoén al tiempo

de contraer matrimonio” , pero la Ley
30/1981 eliming, sin embargo, dicho
impedimento, por lo gue la cuestion debe
reconducirse ahora al art. 73.1 CC (falta de
consentimiento matrimonial), sede esta
gue parece mas adecuada, en la medida
en que en ella se evidencia mejor que Ia
capacidad natural para consentir tiene
que tener como referencia el concreto
matrimonio que se pretende celebrar.

El art. 56.11 CC, en la redaccion dada al
precepto por la Ley 30/1981, establecio
gue, si en el expediente previo a

la autorizacion del matrimonio el
funcionario observa que alguno de

los contrayentes esta “afectado por
deficiencias o anomalias psiquicas, se
exigira dictamen médico sobre su aptitud
para prestar el consentimiento”.

La Ley 15/2015, de 2 de julio, de
jurisdiccion voluntaria, dio una nueva
redaccion al precepto, que quedo

José Ramon de Verda y Beamonte,
Catedratico de Derecho civil de la
Universidad de Valencia

redactado del siguiente modo: “Si alguno
de los contrayentes estuviere afectado
por deficiencias mentales, intelectuales
0 sensariales, se exigira por el Secretario
judicial, Notario, Encargado del Registro
Civil o funcionario que tramite el acta o
expediente, dictamen médico sobre su
aptitud para prestar el consentimiento”.

El nuevo art. 56.11 CC hablaba, no solo
de “deficiencias o anomalias psiquicas”
(como sucedia antes de la reforma del
2015), sino de “deficiencias mentales,
intelectuales o sensoriales”, locucion
esta, evidentemente mas amplia, que,
interpretada literalmente, Illevaba

a que tuviera que pedirse dictamen
meédico sobre la aptitud para prestar

el consentimiento del contrayente que
padeciera una deficiencia sensaorial,
aungue la misma no tuviera incidencia
sobre su capacidad natural de entender
y de querer (por ejemplo un invidente),
lo que, ademas de absurdo, era contrario
al art. 23.1.a de la Convencion de Nueva
York sobre los derechos de las personas
con discapacidad, de 13 de diciembre
de 2006 (ratificado por Espafia en
2008), seglin el cual los Estados Partes
tomaran medidas efectivas para que

se “reconozca el derecho de todas las
personas con discapacidad en edad

de contraer matrimonio, a casarsey
fundar una familia sobre la base del
consentimiento libre y pleno de los
futuros conyuges”. »

»

Analisis de Sentencia

Por ello, la Resolucion-Circular

de 23 de diciembre de 2016 de Ia
Direccion General de los Registrosy

del Notariado aclard que el precepto
debia serinterpretado siempre de
manera estricta “y en relacién a
supuestos excepcionales en los que la
discapacidad afecte de forma evidente

e impeditiva, aun proporcionados

los apoyos precisos, a la capacidad

para prestar el consentimiento, y
l6gicamente no a aquellos supuestos

en que la discapacidad afecte tan

sdlo a los medios, canales o soportes

de emision de ese consentimiento

0 nada tenga que ver con ni guarde
relacion con la aptitud para prestarlo”;
concluyendo que la exigencia de solicitar
un dictamen medico se debia “entender
necesariamente limitada exclusivamente
a aguellos casos en los que |a deficiencia
afecte de forma sustancial a la
prestacion del consentimiento”.

En cualquier caso, la Ley 4/2017, de 28 de
junio, de modificacién de la Ley 15/2015,
de 2 dejulio, de jurisdiccion voluntaria,
volvié a dar una nueva redaccion al art.
56.11 CC (como se dice en su Preambulo,
gue hace suya la interpretacion
preconizada por la Resolucion-Circular
de 23 de diciembre de 2016), con el

fin de aclarar “que la intencién de la
reforma introducida por la Ley [15/2015,
de 2 de julio] es favorecer la celebracion
del matrimonio de las personas con
discapacidad, evitando cualquier
sombra de duda sobre su capacidad para
contraer matrimonio”,

El precepto queda redactado asi: “El
Letrado de la Administracion de Justicia,
Notario, Encargado del Registro Civil

o funcionario que tramite el acta o
expediente, cuando sea necesario,
podra recabar de las Administraciones
0 entidades de iniciativa social de
promocion y proteccion de los derechos
de las personas con discapacidad,

la provision de apoyos humanos,
técnicos y materiales que faciliten la
emision, interpretacion y recepcion del
consentimiento del o los contrayentes.
Solo en el caso excepcional de que
alguno de los contrayentes presentare
una condicion de salud que, de modo
evidente, categorico y sustancial, pueda
impedirle prestar el consentimiento
matrimonial pese a las medidas de
apoyo, se recabara dictamen médico

sobre su aptitud para prestar el
consentimiento”.

Las dos redacciones de este precepto
(las de 2015 y 2017) son coherentes con
la diccion que la misma Ley 15/2015 ha
dado al art. 51.1 CC, segun el cual “La
competencia para constatar mediante
acta o expediente el cumplimiento de
los requisitos de capacidad de ambos
contrayentes y la inexistencia de
impedimentos o su dispensa, o cualqguier
género de obstaculos para contraer
matrimonio correspondera al Secretario
judicial, Notario o Encargado del
Registro Civil del lugar del domicilio de
uno de los contrayentes o al funcionario
diplomatico o consular Encargado

del Registro Civil si residiesen en el
extranjero”. »
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Analisis de Sentencia

»

Sin embargo, la entrada en vigor de este
precepto (y, por ende, la del art. 56.1I

CC), que encomienda la competencia del
control de los requisitos de capacidad de
los contrayentes, también a los Notarios y
Letrados de la Administracion de Justicia
(ante los que, tras la reforma de 2015,
podian ya celebrarse matrimonios civiles,
segln resulta de la disposicién transitoria
cuarta.2 de la Ley 15/2015), se pospuso al
30 de junio de 2017, fecha en la que debia
haber comenzado la vigencia de la LRC

de 2011, segln preveia la disposicion final
21.3 de la Ley 15/2015, que, sin embargo,
fue modificada por el art. Unico.5 de la
Ley 4/2017, de 28 de junio, el cual ya no
establecia el concreto momento a partir
del cual seria aplicable el nuevo art. 51 CC (y
otros preceptos relativos a la tramitacion
y celebracién del matrimonio civil), sino
gue se remitia, sin mas, a la fecha de la
“completa entrada en vigor” de la LRC de
2011, que fue nuevamente aplazada al 30
de abril de 2021 (disposicion final décima,
[, LRC, modificado por la disposicion final
segunda del Real Decreto-Ley 16/2020, de
28 de abril).

Finalmente, el art. 51 CC, redactado por
la Ley 15/2015, de 2 de julio (y, con él, el
art. 56.11 CC, redactado por la Ley 4/2017,
de 28 de junio) se halla vigente, como
consecuencia de la “completa entrada
envigor” de la LRC de 2011, que esta vez
ha tenido lugar en la fecha prevista, es
decir, el 30 de abril de 2021, en virtud de
la disposicion final décima de la misma,
redactada conforme a la disposicion final

4 d

5delaley3/2020, de 18 de septiembre.
Por lo tanto, en |a actualidad, los Notarios
pueden realizar el control de capacidad

de los contrayentes, tramitando actas

de documentacion del expediente y de
autorizacion de matrimonio, conforme a lo
previsto por la Instruccion de 3 de junio de
2021, de la Direccion General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, sobre la tramitacion
del procedimiento de autorizacion de
matrimonio ante notarios, salvo que exista
sentencia de modificacion judicial de la
capacidad o resolucion judicial que acuerde
medidas judiciales de apoyo a personas con
discapacidad, en cuyo caso, la tramitacion
corresponde al Encargado del Registro Civil
(apartado 4 de la Instruccion).

2. Con la actual redaccion del precepto
(que coincide con la del art. 58.5.11 LRC
20711) cambia la 6ptica desde la que se
contempla la prestacion del consentimiento
matrimonial de las personas con
discapacidad, desde el momento en gue

lo que ahora se prevé, en primer lugar,

es “la provision de apoyos humanaos,
técnicos y materiales que faciliten la
emision, interpretacion y recepcion del
consentimiento del o los contrayentes”;

y “Solo en el caso excepcional de que
alguno de los contrayentes presentare una
condicién de salud que, de modo evidente,
categorico y sustancial, pueda impedirle
prestar el consentimiento matrimonial
pese a las medidas de apoyo, se recabara
dictamen médico sobre su aptitud para
prestar el consentimiento”.

» Por de pronto, es claro que esa
“condicién de salud” no se dara
en personas que sufran una mera
discapacidad de caracter sensaorial (como
es el caso de los invidentes o de los
sordos), pues, a través de las medidas de
apoyo previstas en el precepto, podran
prestar su consentimiento para contraer
matrimonio. Por lo tanto, la “condicion
de salud” que obliga al funcionario
autorizante a recabar dictamen medico
hay que referirla a las deficiencias de
caracter psiquico o intelectual; y no a
todas, sino exclusivamente a las que “de
modo evidente, categdrico y sustancial”
puedan obstaculizar la prestacion del
consentimiento matrimonial.

No bastan, pues, meras dudas, sino que
se requiere certeza respecto a la falta
de capacidad natural del contrayente,
faltando la cual no debera pedirse el
dictamen, sino que debera autorizarse
la celebracion del matrimonio, lo que
parece correcto desde el punto de

vista del principio constitucional de
libre desarrollo de la personalidad y
desde la consideracion del ius connubii
como un derecho fundamental, que

no debe ser menoscabado mas que en
casos evidentes de falta de capacidad.
Esto, claro esta, sin perjuicio de que
posteriormente pueda examinarse
judicialmente la aptitud del contrayente
para prestar el consentimiento ad
nuptiasy, si se prueba que no la tuvo,
se dicte la correspondiente sentencia de
nulidad ex art. 73.1 CC.

Las discapacidades que pueden
obstaculizar |a prestacion del
consentimiento matrimonial pueden
ser, tanto transitorias (por ejemplo, un
estado de embriaguez o drogadiccién),
como duraderas, esto es, enfermedades
o deficiencias intelectuales graves que
en el momento en que ha de celebrarse
el matrimonio priven a quienes las
padecen de la facultad de discernimiento
y, en consecuencia, de la posibilidad

de ponderar el significado y las
consecuencias del consentimiento que
deben prestar.

En su momento se denego la
autorizacion del matrimonio del
contrayente afectado por una hemiplejia
con afasia, que le imposibilitaba para
hablar, por lo que s6lo podia comunicarse
apretando la mano izquierda (RDGRN

29 octubre 2074, JUR 2015, 266357);

del que padecia un deterioro cognitivo
severo compatible con una demencia
mixta, de caracter cronico, progresivo y
permanente, por lo tenia gravemente
alterada su capacidad de conocery
guerer el alcance y las consecuencias

de sus actos (RDGRN 29 enero 2004,
RAJ 2004, 2790); del gue sufria
patologia neurodegenerativa en su
sisterma nervioso, que le provocaba

un deterioro cognoscitivo grave que
afectaba a su capacidad de comprensién,
eleccion y utilizacién de conceptos
abstractos (RDGRN 18 octubre 1999,

RAJ 1999, 10145); o del que presentaba
una demencia senil avanzada con un
deterioro cognitivo importante que
afectaba a todas las funciones psiguicas
(orientacion, memoria, comprensién

del lenguaje, etc.) y, como consecuencia
de ello, tenia totalmente impedida

la capacidad de gobernar sus propios
asuntos (RDGRN 23 octubre 2004, RA|
2005, 1079). »
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» Desde luego, no se exige “que los
contrayentes se encuentren en un éptimo
goce de sus facultades intelectuales
0 mentales, bastando al efecto que
los mismos tengan la capacidad de
discernimiento suficiente para conocer
la trascendencia del compromiso que
adquieren y conste su libre decision de
asumirlo” (SAP Valencia 21 septiembre
2016, ROJ: SAP V 3180/2016).

Se ha autorizado, asi, la celebracion

del matrimonio del contrayente con un
coeficiente mental bajo, cierta inmadurez
y dependencia de las personas que
rodeaban, pero que tenia “una capacidad
intelectiva dentro de la normalidad”, que
le permitia “conocer las responsabilidades
gue conlleva una relacién afectiva,
pudiendo discernir correctamente las
implicaciones que supone una relacion
matrimonial y todas sus consecuencias”
(RDGRN 30 junio 2005, JUR 2006, 7457).

No creo que pueda mantenerse el criterio,
seguido por algunas resoluciones de la
Direccion General respecto a contrayentes
con oligofrenia o que presentan un

cierto grado de retraso mental organico,
de autorizar el matrimonio de quienes
tienen una edad mental de catorce afos
(RDGRN 12 marzo 1994, RA) 1994, 2295)

y denegar el de los que tienen una edad
mental inferior (RRDGRN 25 febrero 1994,
Act. Civ., R284/1994, p. 274,y 20 enero
1995, RA) 1995, 1605); vy ello no tanto,
porgue el impedimento de edad no sea

ya dispensable a partir de los catorce
afios, que era el fundamento de dichas
resoluciones, sino por ser dudosa la
compatibilidad de dicho criterio, al menos,
formulado como una regla general,

con el ya mencionado art. 23.1.adela
Convencion de Nueva York.

El apartado 4 de la Instruccion de 3 de
junio de 2021, de la Direccion General de
Seguridad Juridica y Fe Publica, sobre

la tramitacion del procedimiento de
autorizacion de matrimonio ante notarios,
prevé que, “para el caso excepcional

de que alguno de los contrayentes
presentare una condicion de salud

gue, de modo evidente, categoricoy

JOSE RAMON DE VERDA Y BEAMONTE

sustancial pueda impedirle prestar el
consentimiento matrimonial pese a las
medidas de apoyo, por los promotores se
aportaran inicialmente acompafiando a su
salicitud o por requerimiento del Notario
autorizante en tramite de subsanacion,

el informe o los informes, en relacién con
su aptitud, realizados por su médico de
cabecera o médico especialista que le esté
tratando y en los que se manifiesten las
circunstancias en relacion con la aptitud o
no para prestar el consentimiento”.

Si no se atendiese el requerimiento,

“el Notario dictara resolucion de
inadmision del procedimiento en el acta
por no subsanar la falta de elemento
imprescindible para fundar su juicio de
capacidad”.

En caso de aportarse los informes
requeridos, el Notario “iniciara o
continuara el acta de autorizaciony, en
tramite de prueba, hara una valoracion
de la capacidad de los contrayentes.

Si lo estima necesario para corroborar
cualquier dato dudoso o paliar la
insuficiencia de los informes inicialmente
aportados, teniendo en cuenta lo
establecido en el articulo 56 parrafo 2.°
del Cédigo Civil, salicitara informe pericial
médico dirimente sobre la capacidad. Y,
en funcion de los informes recabados
resolvera la autorizacion o no del
matrimonio”. )

Analisis de Sentencia

» 3. El art. 56.11 CC, en la redaccion debida
ala Ley 30/1981, estaba pensando, sin
duda, en un contrayente que no hubiera
sido previamente incapacitado, pero, como
evidenci¢ la doctrina, |a jurisprudencia
(STS 15 marzo 2018, ROJ: STS 846/2018) y
la Direccion General de los Registros y del
Notariado, ello no significaba que no pudiera
y debiera aplicarse a los incapacitados
(RRDGRN 18 marzo 1994, RAJ 19994, 2957; 2
junio 1999, RAJ 1999, 10119; y 30 junio 2005,
JUR 2006, 7457).

Se consideraba, asi, que los incapacitados
podian contraer matrimonio, si en el
momento de |la ceremonia nupcial

tenian aptitud natural para prestar

el consentimiento (o, empleando la
terminologia tradicional, se hallan en un
intervalo licido); v ello, sin necesidad de
instar la previa modificacion de la sentencia
de incapacitacion (y, por supuesto, sin
necesidad de la autorizacion del tutor o
curador), solucién esta, gue era conforme
al principio de libre desarrollo de |a
personalidad y al de libertad nupcial, que
también permitia al otro contrayente
demandar la nulidad de matrimonio por
errar, si hubiera ignorado la enfermedad de
aquél con quien se casa (RDGRN 18 marzo

1994, RAJ 19994, 2957).

Hoy en dia, evidentemente, este problema
ya no plantea, pues la incapacitacion ha
desaparecido del Codigo civil, con 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. Con ella,
se produce un claro cambio de paradigma
en el tratamiento de la discapacidad, |a

cual ya no se contempla desde un punto de
vista negativo o restrictivo de la capacidad
de obrar; por el contrario, se contempla en
positivo, es decir, propugnandose la creacion
de un sistema de apoyos y salvaguardas en
favor de las personas con discapacidad, gue
les permita el ejercicio, por si mismas, de los
derechos de que son titulares en virtud de su
capacidad juridica.

Sin embargo, si surge la cuestion de
decidir, si, en el caso de que exista una
sentencia de modificacién de la capacidad
0 de una resolucion judicial que acuerde
medidas judiciales de apoyo a personas con
discapacidad (supuesto este, en el que el
matrimonio no puede ser autorizado por
Notario), el funcionario autorizante deber3
pedir dictamen médico. »
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JOSE RAMON DE VERDA Y BEAMONTE Analisis de Sentencia

»

En su momento, se sostuvo que

la existencia de una sentencia de
incapacitacion por causas psiquicas
excepcionaba la regla general del art.

322.1 CC (RDGRN 27 julio 1993, RAJ 1993,
6361), haciendo surgir la presuncién de
gue el incapacitado carecia de |la capacidad
natural de entender y de querer el
matrimonio, por lo que la misma debia ser
probada convincentemente (RDGRN 2 junio
1999, RAJ 1999, 10119), razén por la cual
debia solicitarse el dictamen.

En mi opinion, habra que tener en cuenta
la causa de la sentencia de modificacién
judicial de capacidad o de la resolucion

gue establezca las medidas judiciales de
apoyo. Si la misma tiene su origen en una
discapacidad psiquica que, con caracter
general, hace que quienes la padecen
carezcan habitualmente de capacidad
natural de entender y de querer, parece
prudente entender que el encargado del
Registro solicite el dictamen antes de
autorizar el matrimonio y atenerse a lo que
de él resulte. Lo que, obviamente, no podra
hacer es negar |a autorizacion, por la mera
existencia de dicha sentencia o resolucion
judicial.

4. El art. 52.11 CC, en |a redaccion

debida a la Ley 30/1981, hacia dudosa

la aplicacion del art. 56.11 CC a los
matrimonios contraidos por un enfermo en
peligro inminente de muerte, que podian
autorizarse, sin previo expediente, cuya
tramitacion presuponia el art. 56.11 CC.

La Direccion General de los Registros

tuvo ocasion de pronunciarse, afirmando
gue, no obstante el hecho de que en

esta clase de matrimonios no sea
necesaria la tramitacion del expediente,

en caso de duda sobre |a aptitud natural
del contrayente para poder prestar el
consentimiento, el funcionario autorizante,
“cuando la urgencia del caso lo permita
debera recabar el oportuno dictamen
meédico”, ya que “concurren las mismas o
mas fuertes razones” para ello (RDGRN

17 febrero 2010, JUR 2071, 102449); y ello,
sin perjuicio, del posible control posterior
de la aptitud del contrayente enfermo

en la fase de inscripcion del matrimonio
celebrado (RDGRN 11 febrero 2003, RA|
2011, 4025). Concretamente, autorizo la
celebracion del matrimonio de una persona
en fase terminal, sometida a la medicacion
propia de los cuidados paliativos, porque

no se apreciaban “alteraciones de Ias
funciones psiquicas superiores, siendo
capaz de evocar recuerdos pasados y
recientes (recordando la fecha de la boda,
relata problemas con sus hijos, cuenta
las razones que le impulsan a celebrar
contraer matrimonio...) y no apreciandose
alteraciones en la exploracion de la
memoaria ni del pensamiento ni de las
demas funciones psiquicas superiores”
(RDGRN 17 febrero 2010, JUR 2011, 102449).

El vigente art. 52.11 CC (en la redaccion
dada por la Ley 15/2015, en vigor, desde

el 30 de 2021) ha confirmado esta
orientacion, puesto que afirma que,

si bien “El matrimonio en peligro de
muerte no requerira para su celebracion la
previa tramitacion del acta o expediente
matrimonial”, “cuando el peligro de
muerte derive de enfermedad o estado
fisico de alguno de los contrayentes,
dictamen médico sobre su capacidad

para la prestacion del consentimiento

y la gravedad de la situacion, salvo
imposibilidad acreditada, sin perjuicio

de lo establecido en el articulo 65" Este
precepto en su nueva redaccion dispone
gue “En los casos en que el matrimonio
se hubiere celebrado sin haberse
tramitado el correspondiente expediente
0 acta previa, si éste fuera necesario, el
Secretario judicial, Notario, o el funcionario
diplomatico o consular Encargado del
Registro Civil que lo haya celebrado, antes
de realizar las actuaciones que procedan
para su inscripcion, debera comprobar si
concurren los requisitos legales para su
validez, mediante la tramitacion del acta o

expediente al que se refiere este articulo” »

Resulta, pues, evidente que, en el caso

de celebrarse el matrimonio en peligro de
muerte “por enfermedad o estado fisico”,
Se es mas riguroso, pues ha de pedirse
dictamen médico siempre que sea posible;
en cambio; en la forma ordinaria, tras la
reforma llevada a cabo en el art. 56.1 CC
de Ley 4/2017, de 28 de junio, la mera
existencia de una enfermedad de caracter
psiquico no es suficiente para que el
Encargado pida dictamen. No sé yo hasta
gué punto esta discordancia es razonable y
respetuosa con el principio constitucional
de libre desarrollo de |a personalidad.

5. Obviamente, el hecho de que quien
tramitara expediente no hubiera solicitado
el dictamen médico no significa que no
pueda demandarse posteriormente la
nulidad del matrimonio ex art. 73.1 CC, si se
demuestra que el contrayente carecia de
aptitud para prestar el consentimiento.

Asi, se ha declaro nulo el matrimonio
celebrado in articulo mortis, por haberse
acreditado mediante dictamen emitido
por experto neurolégico que el contrayente
se hallaba en situacion de coma, dormido
patolégicamente y desconectado del
medio, sin ninguna funcién intelectiva, ni
posibilidad de pensar, ni de comunicarse
con el exterior, habiendo prestado su
presunto consentimiento a través de un
encogimiento de hombros y de un apreton
de manos (SAP Murcia 27 febrero 2002,
ROJ: SAP MU 621/2002).

Por el contrario, se ha desestimado la
demanda interpuesta por los hermanos

de una persona fallecida, por considerar
que, si bien parecia probado que el
contrayente padeciera “un leve retraso
mental y presentara cierto grado de
inmadurez y dependencia”, no podia
“entenderse acreditado que el déficit
apreciado revistiera entidad suficiente para
invalidar la emisidn de un consentimiento
matrimonial”, maxime, cuando habia
otorgado diversas escrituras (de particién
de herencia paterna y de apoderamiento en
favor de uno de sus hermanos), sin que el
Notario autorizante hubiese hecho reserva
alguna al respecto, dandose ademas la

circunstancia de que el dia anterior a su
muerte habia sido nombrado administrador
mancomunado de una sociedad mercantil
por parte sus hermanos demandantes (S5TS
29 abril 2015, ROJ: STS 1938/2015).
Tratandose de enfermedades crénicas

gue excluyen la capacidad natural de
entender y de querer de quienes las
padecen de manera continuada (por un
ejemplo, una demencia senil irreversible

o un Parkinson o Alzheimer acusados), |a
prueba de su existencia antes y después

de la celebracion del matrimonio, puede
ser un indicio de gue el enfermo carecia

de aptitud para prestar el consentimiento
matrimonial en el periodo intermedio
durante el cual se casd. Pero hay que tener
en cuenta que este tipo de enfermedades
no afectan porigual al enfermo durante
toda la etapa de su desarrollo (puede
haber intervalos ltcidos), por lo que para
declararse la nulidad del matrimonio tiene
gue quedar perfectamente acreditado que,
precisamente, al tiempo de conclusion del
matrimonio, se encontraba en un estado
en el que tenia la gravedad suficiente para
excluir su capacidad de discernimiento. )
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» Esreveladora a este respecto la SAP

Madrid 15 marzo 2013 (ROJ: SAP M
4567/2013), que desestimé la nulidad

de matrimonio contraido por una
persona que padecia un Parkinson gue

le habia llevado a ser incapacitado para
gobernar sus bienes cuatro meses antes
de casarse, recayendo una posterior
sentencia que también le incapacitaba
para gobernar su personay le sujetaba a
tutela un afio y cinco meses después de
la celebracion del matrimonio. Afirma que
“considerando todas las circunstancias en
las que consta se celebré el matrimonio
gue nos ocupa, no queda acreditado

gue en el momento de contraerlo y de
prestar su consentimiento, sus facultades
intelectivas y cognitivas estuvieran

hasta tal punto alteradas o interferidas
como para considerar que no presto
validamente su consentimiento, cuando,
por vertiginosa que sea la evolucion de

la enfermedad, no se acredita que en el
periodo de aproximadamente un mes

y 3 dias que media entre el examen
meédico con resultado de conservacion

de la capacidad, y la celebracion del
matrimonio, el avance de la enfermedad
fuera tal que sumiera al afectado en Ia
situacion un afo después objetivada de
grave alteracion mental afectante a la
capacidad de conocer y decidir, informada
en proceso de incapacidad.

Sobre este punto me parece pertinente
referirme a la discutible STS 15 marzo
2018 (ROJ: STS 846/2018), la cual

ha considerado valido el matrimonio
contraido por una persona, gue, al
tiempo de celebrarse, se encontraba
incursa en un juicio de modificacién de
capacidad de obrar, el cual concluiria con
una sentencia (dictada, una vez casada)
gue le incapacitaria para gobernar su
personay sus bienes, a consecuencia

de padecer un alzhéimer, agravado

por un posterior infarto cerebral que,
segln el informe médico forense
(elaborado antes de la celebracién del
matrimonio), le ocasionaba “alteraciones
en la inteligencia y voluntad necesarias

JOSE RAMON DE VERDA Y BEAMONTE

para obrar con conocimiento y juicio
suficiente para inspirar una libre decision”.
Concretamente, en el informe se dice que
no podia mantener una conversacion, ni
responder a preguntas sencillas, como su
edad, fecha de nacimiento o profesion, y
gue no recordaba el nombre de Ias hijas;
asi mismo, que no sabia coger el baligrafo
para escribir una frase y al final ponia su
nombre de forma ilegible, en forma de
garabatos, sin que tampoco fuese capaz
de copiar un sencillo dibujo que se le
indicaba y de realizar el test del reloj.

Sin embargo, sorprendentemente,

el Tribunal Supremo, a pesar de Ia
contundencia del informe, entiende

gue “no ha guedado suficientemente
desvirtuada la presuncion de capacidad
para la prestacion de consentimiento
matrimonial y que la consideracion del
matrimonio como derecho humano
derivado de la dignidad de la personay
manifestacion del libre desarrollo de la
personalidad, también cuando se alcanza
una edad avanzada, deben inclinar a
reforzar el principio favor matrimonii”. El
argumento principal gue sustenta este
razonamiento, es el de que, durante la
tramitacion del juicio de incapacidad, el
contrayente enfermo habia presentado
una demanda de divorcio contra su
anterior mujer,

Analisis de Sentencia

la cual fue estimada, descartando
expresamente el juez que pronuncio el
divorcio que la tramitacion del procedimiento
de modificacion de la capacidad fuera
obstaculo para ello (la demandada habia
planteado una cuestion prejudicial), lo que,
obviamente, significa que, a su juicio, el
actor conocia el significado de su pretension,
pues, “en nuestro derecho positivo, Ia
misma voluntad que se considera apta para
celebrar el matrimonio lo es para disolverlo
por divarcio”. No obstante, se utiliza otro
argumento, que, aungue presentado como
secundario, creo que es decisivo, esto es, la
circunstancia de que la demanda de nulidad
se hubiese presentado una vez muerto

el contrayente, cinco afos después de la
celebracion del matrimonio, sin que durante
este tiempo la tutora (una de sus hijas,
demandante, junto a sus hermanas, de la
nulidad) hubiera considerado contrario al
interés del incapacitado que residiera en su
propia casa con la segunda mujer, dandose,
ademas, la circunstancia de que ambos
habian mantenido una relacién durante afios
e, incluso, habian llegado a convivir antes

de casarse. Parece, pues, que, en realidad,

se busca la justicia del caso concreto,
tratandose de no comprometer la estabilidad
de una situacién familiar consolidada con
apoyo en cuestionables motivos subjetivos
de las demandantes de la nulidad.

En otro orden de cosas, mas problemas
plantean las enfermedades que no excluyen
de manera continuada la capacidad cognitiva
y volitiva de quien las padece, sino s6lo en
determinados momentos, como es el caso de
la depresion o de la esquizofrenia, que puede
manifestarse en forma de brotes aislados.
La cuestion -como siempre- sera determinar
si, en el preciso momento en que se celebro
el matrimonio, el enfermo tenia gravemente
deteriorada su capacidad cognitiva. Asi, se
ha declarado nulo un matrimonio contraido
por quien padecia una depresion grave en
fase aguda “con pensamientos negativos

e ideas autodestructivas aptas para tomas
decisiones contrarias a sus intereses”, y

no podia “conocer y querer el acto que
estaba realizando, pues en tal momento
sobrepasaba su capacidad” (STS 14 julio

2004, ROJ: STS 5150/2004); como también el
contraido en fase maniaca por una persona
gue padecia una depresién y consumia
cocaina, combinacién que la sumid en un
estado de descontrol en “el que su capacidad
de discernimiento resultaba practicamente
anulada”, estando “sustraida a los controles
de la voluntad y del autodominio” (SAP
Sevilla 28 junio 2000, ROJ: SAP SE
3046/2000).

Por el contrario, se ha considerado valido

el matrimonio de una persona aquejada

de esquizofrenia, por no demostrarse que
hubiese habido brotes esquizofrénicos antes
0 después de la celebracion del matrimonio,
no existiendo “la mas minima prueba de
gue la contratante se hallara aquejada de
una crisis en el momento de emision del
consentimiento en el negocio matrimonial,
ni tan siquiera que tuviera limitadas sus
facultades mentales o se revelase una
trascendencia de |a problematica psiquica en
relacién con dicho acto” (STS 18 septiembre
1989, ROJ: STS 15072/1989). Ahora bien,

en los estos casos en los gue la persona
afectada por la esquizofrenia haya tenido
aptitud para prestar el consentimiento,

el otro contrayente que desconociera la
enfermedad de su consorte podria pedir la
nulidad del matrimonio por error en cualidad,
con apoyo en el art. 73.4° CC.
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» La resolucion de las crisis familiares
no siempre tiene su origen en una crisis
conyugal entre los conyuges; existe un
abanico de problematicas que conviene
analizar porgue en su resolucion puede
guedar también afectado o perjudicado
el interés del hijo. El art. 156.1 CC senala
gue la patria potestad se ejercera
conjuntamente por ambos conyuges, por
tanto, |a titularidad y el ejercicio conjunto
de la patria potestad constituyen la
regla general. Esto no significa que los
titulares de la misma actuen siempre
conjuntamente; la titularidad seguira
siendo conjunta pero se puede ejercer
por uno solo de los progenitores con el
consentimiento expreso o tacito del otro.

El ejercicio de |a patria potestad puede
entrafar diferentes problemas dados los
intereses en conflicto de los distintos
sujetos titulares activos y pasivos de
la misma. Estos problemas se pueden
plantear a varios niveles entre los que
destacamos: 1°) Discrepancia entre
ambos titulares de |a patria potestad,
tanto en caso de crisis matrimoniales
como constante matrimonio; 2°)
Discrepancia de los progenitores con el
menor.

Los asuntos que pueden generar
conflictos en el ejercicio de |a patria

PILAR ESTELLES PERALTA

RESOLUCION DE LOS CONFLICTOS
DERIVADOS DEL EJERCICIO DE LA
PATRIA POTESTAD

Pilar Estellés Peralta, Directora
del Departamento de Derecho
Privado Universidad Catdlica de
Valencia “San Vicente Martir”.

potestad se enmarcan en el ambito de

la salud, la orientacion en los estudios

0 la educacion del hijo -tipo de colegio:
publico o privado, religioso o laico- o

el inicio o mantenimiento de una
determinada educacion religiosa e
incluso cambio de |a orientacion religiosa
o de practicar a no practicar ninguna;
estas cuestiones pueden ser objeto de
discrepancia entre los titulares de la
patria potestad, gue o bien mantienen
posiciones encontradas o bien adoptany
ejecutan actos en contra de la decisiones
previamente consensuadas o sin respetar
el contenido de las mismas o de forma
individual sin el consenso necesario del
otro cotitular; asimismo, la discrepancia
o conflicto, puntual o reiterado, puede
ariginarse entre los padres y el menor.

El cuidado, la crianza y educacion de los
hijos constituyen derechos-deberes de
gran importancia y trascendencia en

el marco de las funciones de |a patria
potestad. La transmision de padres a
hijos de sus propias creencias y modelos
de educacion constituyen valores que
ayudan a construir la personalidad del
menor. Evidentemente es deseable que
ambos padres estén de acuerdo con el
tipo de educacion, valores y creencias
gue desean para sus hijos, sin embargo,
en ocasiones, y no pocas, surgen
discrepancias entre ambos titulares >

»

Patria Potestad

de la patria potestad con independencia de
gue la falta de acuerdo se plantee en el seno
del matrimonio, en casos de inexistencia de
vinculo conyugal entre los progenitores, o

de la atribucion de la custodia individual o
compartida; sin embargo, el desacuerdo entre
ambos padres, titulares de |a patria potestad
es posible también constante matrimonio,
aungue menos probable que en los casos de
no convivencia o de crisis matrimonial.

La mayoria de los conflictos se plantean no
solo por el debate sobre la custodia del menor
sino también por la propuesta de un cambio
en la educacién, creencias y/o formacion
moral o religiosa recibida por el hijo hasta

la fecha o por una frontal oposicién a su
continuidad o por cuestiones médicas o de
cambio de residencia.

Para resolver estos conflictos y discrepancias
entre los padres no puede darse una
“solucion” valida para todos ellos, pues habra
gue tener en cuenta las circunstancias que
concurren en cada uno de los supuestos.

En caso de que ambos progenitores sean
cotitulares de la patria potestad, lo que se
produce en la mayoria de las situaciones,
ello supone el deber de compartir todasy
cada una de las decisiones que afecten a la
formacion y educacion de los hijos teniendo
en cuenta que en el ejercicio de esa patria
potestad prima el interés de los menaores y,
en caso de discrepancia se ha de someter la
cuestion controvertida a la decision del Juez
correspondiente. En consecuencia, todas
aquellas decisiones de especial entidad o
relevancia que acontezcan en la vida del
menor, deberan ser asumidas de forma
conjunta por ambos progenitores, tales como
cambios de lugar de residencia, decisiones
dentro del ambito de |a salud, orientacion en
los estudios, orientacion religiosa -recepcion
del Bautismo, de la Primera Comunidn, de Ia
religion a practicar o de no practicar ninguna,
eleccion o cambio de colegio -si el colegio ha
de ser publico o privado, religioso o laico-,
etc, segun las SAP Sevilla 28 diciembre 2018
(Tol 7086222) y STS 10 octubre 2018 (Tol
6846059), entre otras.

En esta linea, la STS 21 octubre 2019 (Tol
7597014) sefiala que es necesario el consenso
de las dos partes para decidir las cuestiones
sanitarias pues el ejercicio exclusivo sélo

se atribuye al actor para las cuestiones

académicas. Se considera que el énfasis
puesto en |a obligacién de informacion en
otras cuestiones se debe a que el progenitor
ostenta la guarda del hijo, y que esa
obligacion es precisamente el presupuesto
de la necesidad del consenso de los dos
progenitores.

El procedimiento para solucionar el conflicto
se regula en el art. 156 CC, precepto

gue distingue dos tipos de desacuerdo:
desacuerdos puntuales y desacuerdos
reiterados y ofrece, asimismo, las
correspondientes soluciones:

Si se trata de un desacuerdo puntual -en un
Unico asunto-: el Juez, oyendo a los padres 'y
al hijo, si tuviera suficiente madurez o fuera
mavyor de doce afos, otorgara la facultad de
decidir al padre o la madre. El Cédigo Civil no
atribuye al Juez el poder de adoptar por sila
decision de fondo referente al menaor, sino

el de atribuir al padre o la madre la facultad
decidir, teniendo en cuenta el beneficio e
interés del menor.

Asila STS 20 octubre 2014 (Tol 4529938) fija
como doctrina jurisprudencial que el cambio
de residencia al extranjero del progenitor
custodio puede ser judicialmente autorizado
Unicamente en beneficio e interés de los hijos
menores bajo su custodia que se trasladen
con él.
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» Ello significa que la decisién que se deba

adoptar sobre la cuestion controvertida
no le corresponde a la autoridad judicial
sino al padre o a la madre pero, qué duda
cabe, gue la decisién sobre el fondo Ia
habra adoptado el Juez indirectamente

en la mayoria de los casos y por ese
motivo atribuye la facultad de decidir a
un progenitor y no a otro, a aquél cuyo
planteamiento se asimila mas al del
juzgador. Luego, indirectamente, si decide
el Juez quien se convierte en el “tercer
progenitor”. En mi opinién se deberian

de haber planteado otras férmulas de
solucion intrafamiliar con el fin de atenuar
el recurso a la autoridad judicial en cada
desacuerdo. En este sentido, el Consejo
General del Poder Judicial, en la “Guia

de criterios de actuacion en materia de
custodia compartida”, de 29 de junio

de 2020, propone la intervencion de Ia
figura del “coordinador de parentalidad”
en familias de alta conflictividad, como
un recurso a disposicion judicial que se
dirige a ayudar a las familias en la gestion
de una parentalidad positivay en el
cumplimiento efectivo de las medidas
judiciales, garantizando el interés del
menor.

Si se trata de un desacuerdo que alcance
a varios asuntos o si se producen los

PILAR ESTELLES PERALTA

desacuerdos de forma reiterada, o
concurriera cualquier otra causa gue
entorpezca gravemente el ejercicio de
la patria potestad el Juez podra optar
por una de estas tres soluciones para
un plazo no superior a dos afos de
acuerdo con el art. 156.3 CC: a) Atribucion
en exclusiva del ejercicio de |a patria
potestad a uno solo de los padres, como
determind la ATS 27 febrero 2019 (Tol
7091756) confirma la AAP Madrid 21
diciembre 2018 y la sentencia del Juzgado
Violencia de la Mujer, nim. 5 Madrid,
12 noviembre 2018 (Tol 7003218) que
establecia la suspensidn de la patria
potestad basada en el interés de la
menor, por imposibilidad de su ejercicio
por prision del padre, ahora recurrente,
por drogadiccion que afectaba al mismo
y falta de comunicacién entre los
progenitores al encontrarse cumpliendo
condena por agresion, guebrantamiento
de condena, y drogadiccién; b) Atribucién
parcial del ejercicio de la patria potestad
a uno de los progenitores, para aquellos
supuestos conflictivos; ) Distribucién de
funciones entre ambos cotitulares de |a
patria potestad para que, cada uno de
ellos, ejecute las decisiones en el area que
le haya sido atribuida.

»

Patria Potestad

» Ladecision que adoptara el Juez

estara basada en una serie de criterios
legales y jurisprudenciales para dirimir
la controversia y constituyen la clave

de boveda de toda esta cuestion. En
cualguier caso, el criterio rector en
atencion al cual deben ponderarse todos
los factores es, indiscutiblemente, el
interés superior del menor como ponen
de relieve numerosas STS tanto para
mantener |a titularidad de Ia patria
potestad: STS 11 septiembre 2019 (Tol
7494640), como para suprimirla SSTS 29
mayo 2019 (Tol 7295230) y 21 julio 2017
(Tol 6201490), entre otras, sefialando el
drgano judicial que en su decision debe
hacerse prevalecer el preponderante
interés del hijo.

Por su parte, y habiendo acuerdo entre
los progenitores puede suceder que
quien genera la discrepancia sea el hijo
menor, normalmente adolescente, a
guien los nuevos vientos legislativos
colocan en el vértice de la piramide
familiar y cuyos deseos hay que
garantizar y hacer prevalecer incluso
frente al criterio sereno, sosegado,
cargado de razones y de comun acuerdo
de los padres. Resulta significativo que
la obligacion de obediencia de los hijos
hacia los padres que establece el art.
155 CC vaya quedando diluida y ya ni se
mencione entre los deberes de los hijos,
del art. 9 ter. de la Ley 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccion Juridica del Menor,
limitando los mismos a un deber de
respeto y colaboracion domeéstica.

Desde hace un tiempo, el gjercicio de
las funciones, deberes y facultades
gue conforman la patria potestad,

no resulta facil para los titulares

de la misma debido a los cambios
legislativos acontecidos en la materia
gue otorgan plena autonomia al menor
para el ejercicio de los actos relativos

a sus derechos de la personalidad que
de acuerdo con su madurez, pueda
ejercitar por si mismo. Por tanto, el
poder de representacion que ostentan
los padres, que nace de la ley y que
sirve al interés superior del menor, no
puede extenderse a aquellos ambitos
gue supongan una manifestacion o
presupuesto del desarrollo de la libre
personalidad del menor y que puedan
realizarse por el mismo, reconociendo al
menor una importante independencia
para la toma de decisiones que afecten
al libre desarrollo de su personalidad
como la eleccién una carrera profesional
0 deportiva, con exclusion de cualquier
representacion parental dado que

la decision afecta a su desarrollo
personal y a su autodeterminacion. En
este mismo sentido, la SAP Valencia
30 enero 2020 (Tol 8004577) para
quien este tipo de contratos afecta a
la decisién personal sobre su futuro
profesional como aspecto o presupuesto
del desarrollo de su libre personalidad.
Solo en el caso de que esta eleccion
vaya en contra del propio interés del
menor se dara opcion de los padres
para intervenir, dadas sus funciones de
cuidado y asistencia.
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»

Siaello se afiade la supresion de

la facultad de “corregir razonable y
moderadamente a los hijos” del articulo
154 CCin fine en su redaccion dada por la
Ley 54/2007, de 28 de diciembre, dejando
Unicamente vigente que “los padres
podran, en el ejercicio de su potestad,
recabar el auxilio de la autoridad”, la
consecuencia es que la fina capa de
autoridad parental es cada vez mas
débil. Quiza por lo expuesto, aumenta

el caso de los menores que ingresan en
los centros de proteccion, en un nimero
cada vez mas elevado, a peticion de sus
propias familias, ante situaciones muy
conflictivas derivadas de problemas de
comportamiento agresivo, inadaptacion
familiar y graves dificultades de los padres
para ejercer la responsabilidad parental.
La causa de tales situaciones quizas se
encuentre en que no se permite a los
padres corregir a los menores cuando
yerran... Analicemos algunos de los
conflictos mas habituales:

En algunas ocasionas son los propios hijos
menores pero de avanzada edad, los que
se niegan a relacionarse con sus padres

0 progenitores; partiendo de la base de
que el régimen relacional del hijo con Ia
madre/padre es un “derecho” y al mismo
tiempo un “deber”, como sefiala la SAP
Palencia 18 octubre 2019 (Tol 7709956),

en ocasiones seran los tribunales quienes
impongan el régimen de cumplimiento de
este derecho-deber sefialando la sentencia
gue el instar meramente al hijo a favorecer
la relacion con su madre/padre puede

no ser suficiente (ante la negativa de un
adolescente) y entiende el Tribunal que

si se dejara el réegimen relacional al albur
de un hipotético acuerdo madre e hijo es
muy posible que no haya ese acuerdoy
gue guedara vacio de contenido el derecho
relacional (en contrario, la SAP Pontevedra
16 enero 2018 (Tol 6533777), ratificada

por la STS 23 marzo 2019 (Tol 7205095)
gue se apoyan en el interés superior

del menor para suprimir el régimen de
visitas del padre con la hija adolescente
ante la rotunda negativa de ésta), lo que
precisamente refuerza mi opinién -y

se trasluce de la sentencia- de que los
hijos no obedecen voluntariamente en Ia
mayoria de los casos y ello obliga a acudir
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a los tribunales al haber eliminado el
legislador |a facultad de correccion al hijo
complicando en demasia el ejercicio de la
patria potestad en algunos casos.

En relacion con el ejercicio del derecho

a la libertad religiosa, de conciencia e
ideoldgica del menor frente al ejercicio de
la patria potestad y el derecho a educar

a los hijos en Ias creencias religiosas
profesadas por los padres, es innegable,
por un lado, que los padres tienen el

deber vy la facultad de educar a los hijos de
acuerdo con sus convicciones y creencias,
respetando la personalidad de éstos; por
otra parte, diversas normas reconocen al
menor el derecho a la libertad de ideologia,
conciencia, de religion y de culto. Asi el art.
6 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero,
de Proteccion Juridica del menor, establece
gue el menor tiene derecho a la libertad de
ideologia, conciencia y religion; Asimismo y
partiendo del genérico reconocimiento que
hace el art. 16.1 CE, debe afirmarse que los
menores de edad son también titulares del
derecho a la libertad religiosa y de culto,
criterio confirmado por la Ley Organica de
Libertad Religiosa, de desarrollo de dicho
precepto constitucional, gue reconoce

tal derecho a toda persona (art. 2.1), asf»
como interesa al efecto la STC 154/2002,
de 18 de julio (Tol 258486), FD 9. Todo

ello pone de relieve una cuestion esencial:
la capacidad de los menores para elegir
sus valores y creencias vy, por tanto, su
educacion religiosa.
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En la jurisprudencia espafiola, la STC
141/2000, de 29 de mayo (Tol 2779), afirmé
gue los menores de edad eran titulares del
derecho de libertad religiosa y con capacidad
para ejercerlo de acuerdo a su grado de
madurez. Esta libertad religiosa de los
menores comprende el derecho a no recibir
ni formarse en unas creencias de las que

no se quiera participar. Asi pues, sobre los
poderes publicos, y muy en especial sobre
los érganos judiciales, pesa el deber de velar
por que el ejercicio de esas potestades por
sus padres o tutores, o por quienes tengan
atribuida su proteccién y defensa, se haga
en interés del menor, y no al servicio de otros
intereses, que por muy licitos y respetables
gue puedan ser, deben postergarse ante el
“superior” del nifio. El Tribunal enfatizo la
importancia del principio del interés superior
del niflo afirmando que el estatuto juridico
del menor es una norma de orden publico
gue constituye en si mismo un Iimite a los
derechos fundamentales y, en este caso, a la
libertad de manifestacion de las creencias,
integrante del derecho de libertad religiosa de
sus padres.

Sin embargo, la libertad religiosa del menor
esta ligada a la institucion de la patria
potestad y es a los padres, como titulares

de la misma, a quienes compete la decision
sobre la orientacion y educacion religiosa

de sus hijos menores de edad hasta el
momento en el que éstos alcanzan la
madurez suficiente para decidir ellos mismos
su opcion religiosa. A la vista de la madurez
establecida a los 12 afios, las orientaciones
paternas guedan muy limitadas en la vida del
menor. No se trata de que los padres ejerzan
el derecho de sus hijos, sino gue ellos deciden
en esta materia segln creen que es lo mejor
para estos, como un derecho-deber, que es
en definitiva el objeto de |a patria potestad;
en esta materia los padres o tutores tienen
el derechoy el deber de cooperar para que

el menor ejerza esta libertad de modo que
contribuya a su desarrollo integral, sin que
sea posible imponer, dificultar o impedir su

ejercicio al hijo menor. Por ello, corresponde
a los padres, de comun acuerdo, y actuando
siempre en interés del hijo menor, la decision
sobre su educacion y practica religiosa, el
tipo de colegio donde recibir formacion
académica, etc. No obstante, de acuerdo
con los pronunciamientos jurisprudenciales
mas destacados, no es facil aplicar
satisfactoriamente el art. 27.3 CE que prevé
gue los poderes publicos garantizan el
derecho que asiste a los padres para que
sus hijos reciban la formacion religiosa y
moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones, si frente a la libertad de
creencias de los progenitores y su derecho

a hacer proselitismo de las mismas con

sus hijos, se alza como limite, ademas de

la intangibilidad de la integridad moral de
estos Ultimos, aquella misma libertad de
creencias qgue asiste a los menores de edad,
manifestada en su derecho a no compartir las
convicciones de sus padres 0 a no sufrir sus
actos de proselitismo, o mas sencillamente,
a mantener creencias diversas a las de

sus padres, maxime cuando las de éstos

no afecten negativamente a su desarrollo
personal. Libertades y derechos de unosy
otros gue, de surgir el conflicto, sobre todo
cuando el menor se acerca a la adolescencia
y reafirma su personalidad, deberan ser
ponderados teniendo siempre presente el
“interés superior” de los menores de edad,
sus opiniones y sentimientos y su grado de
madurez al expresarlas, por encima de las
consideraciones o deseos de los padres. Las
SSTC 141/2000, de 29 de mayo (Tol 2779), y
154/2002, de 18 de julio, (Tol 258486), FD 9
y 10, dejan muy claro que el derecho a la vida
e integridad fisica esta por encima de los
demas derechos y que la decision del menor
de 13 afios de no someterse al tratamiento
meédico por convicciones religiosas, es

una decision que reviste los caracteres de
definitiva e irreparable, en cuanto conduce,
con toda probabilidad, a |a pérdida de la viday
por tanto no debia haber prevalecido.
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Otra cuestion controvertida entre
padres e hijos es la que afecta a los
derechos relacionados con la salud y la
integridad fisica -y en ocasiones, psiquica-
de los hijos menores. Para recibir un
tratamiento médico es preciso emitir

un consentimiento después de conocer

la informacidn relativa al mismo de
conformidad con los arts. 4, 8 y 9 de la
Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica
reguladora de la autonomia del paciente y
de derechos y obligaciones en materia de
informacion y documentacion clinica.

Este consentimiento informado es un acto
personalisimo, intransferible e indelegable
con escasas excepciones como la falta

de capacidad del paciente. La legislacion
espafiola permite al facultativo practicar
las intervenciones clinicas indispensables
alin sin consentimiento del afectado (art.
9.2 Ley 41/2002) cuando exista un riesgo
de salud publica o inmediato y grave para
la integridad fisica o psiquica del enfermo
y Nno sea posible conseguir su autorizacion,
previa consulta a sus familiares o personas
vinculadas al enfermo.

Ello ha de ponerse en relacion con

el art. 162.1 CC que establece que la
representacion de los menores de

edad corresponde a los padres con dos
excepciones: los actos relativos a los
derechos de |a personalidad que el hijo
menor, de acuerdo con las leyes y con sus
condiciones de madurez, pueda realizar

por si mismo; y aguéllos en que exista
conflicto de intereses entre los padres y el
hijo. Por tanto, los padres ya no ostentan
la representacion legal de sus hijos con
suficiente madurez respecto al ejercicio de
sus derechos de la personalidad siempre
gue puedan los hijos ejercitarlos por si
mismos. No obstante, la norma afiade una
intervencion -que no un consentimiento-
de los responsables parentales en base
alos ineludibles deberes de cuidado

y asistencia -cada vez mas vacios de
contenido- a los que estan obligados de
acuerdo con la ley civil.

En relacion con actuaciones claramente
encuadradas en el ambito sanitarioy

la prestacion del consentimiento del
menor-paciente a un tratamiento médico,
la mencionada Ley de Autonomia del
Paciente distingue entre menores gue
carecen de madurez y aquellos que tienen
madurez suficiente y/o son mayores de
dieciséis anos (arts. 9.3y 9.4).

En el supuesto del paciente menor de
edad que no sea capaz intelectual ni
emocionalmente de comprender el alcance
de la intervencion, el consentimiento

lo prestan sus representantes legales,
después de haber escuchado la opinién
del menor -pese a tratarse de un menor
inmaduro y con opiniones poco razonadas
0 conscientes- conforme lo dispuesto

en el art. 9 de la LOPJM. Estamos ante el
supuesto de consentimiento “por >
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representacion” de menores de 16 afios no
maduras, e incluso mayores de esta edad
pero sin la suficiente madurez. En estos
casos, los representantes legales del menor
vienen obligados a procurar y a consentir

los tratamientos e intervenciones medicas
necesarios para garantizar el derecho a la
vida y la salud de los menores no maduros
siempre a favor del paciente y con respecto

a su dignidad personal (arts. 9.6 y 9.7 Ley de
Autonomia del Paciente). Esta intervencion
parental tendra lugar con independencia de |a
situacion conyugal -matrimonio, separacion o
divorcio- y del sistema de guarda y custodia
establecidos -monoparental o compartida-,
en su caso, pues siendo ambos padres
titulares de |a patria potestad, deberan
prestar el consentimiento conjuntamente

(la SAP Albacete 13 febrero 2020 (Tol
7920442), senala que el ejercicio conjunto de
la patria potestad implica |a participacion de
ambos progenitores en cuantas decisiones
relevantes afecten a sus hijos, especialmente,
en el ambito educativo, sanitario, religioso

y sacial); no obstante, en situaciones de
urgencia vital bastara con el consentimiento
del representante legal que se halle presente.

Para los mayores de edad de dieciséis afnos
con suficiente madurez no cabe que los
padres o representantes legales presten

el “consentimiento por representacion’,

no obstante, ante una actuacion de grave
riesgo para la vida o salud del menor, segun
el criterio del facultativo, el consentimiento
lo prestara el representante legal del menor,
una vez oiday tenida en cuenta la opinion
del mismo; asimismo, cuando el mayor de 16
afios con suficiente madurez no sea capaz
de tomar decisiones, a criterio del medico
responsable de |a asistencia, o su estado
fisico o psiquico no le permita hacerse cargo
de su situacion -art. 9.3, a) de la Ley de
Autonomia del Paciente- el consentimiento
lo prestara igualmente el representante legal
del menor; se permite en estos casos una
intervencion parental en virtud de los deberes
de cuidado y asistencia que corresponden a
los titulares de |a patria potestad, atendiendo
siempre al mayor beneficio para lavida o
salud del hijo.

En caso de conflicto entre la voluntad del
paciente menor de edad, pero con suficiente
madurez y la de sus padres o representantes
legales, sera de aplicacion el art. 163 CC.

En la actualidad, en relacion con algunas
situaciones que pueden ocasionar conflicto
entre los representantes legales y el hijo,
sobre todo el mayor de dieciséis afos, se
encuentra la interrupcion voluntaria del
embarazo. Al respecto y afortunadamente,
el legislador ha modificado el criterio
establecido por Ia Ley Organica 2/2010, de 3

de marzo, de salud sexual y reproductiva y
de la interrupcion voluntaria del embarazo, y
ha considerado que aun cuando las menores
emancipadas o mayores de dieciséis afios han
de consentir por si mismas la intervencion,
sera el representante legal de la menor, una
vez oida y tenida en cuenta la opinion de Ia
misma, quien prestara ese consentimiento
expreso. El cambio de criterio legislativo
responde, sin duda, a posibilitar el ejercicio
de las atribuciones parentales, de facilitar a
los padres sus obligaciones de cuidar y velar
por sus hijos. No obstante, habiendo conflicto
de intereses entre los padres vy la hija, sin
grave riesgo para su vida o salud, la solucion
la aporta el art. 163 CC y |a judicializacion del
conflicto queda garantizada.

Otra cuestion conflictiva en materia de salud
en relacion con los adolescentes, son los
Trastornos de Conducta Alimentaria (TCA).
En estos casos, la gravedad o el riesgo

para la vida o salud del menor, marcaran la
intervencion de sus representantes legales
guienes deberan de consentir al tratamiento
una vez oiday tenida en cuenta la opinion
del menor pero actuando siempre en “interés
superior del menor”, interés que se ha de
identificar con la proteccion de su viday
salud.

Admitida la posibilidad de los padres de
intervenir en determinadas supuestos para
prestar consentimiento a la realizacion de
determinadas intervenciones y tratamientos
en relacién con el ejercicio de los derechos
del menor a la salud, ello no excluye, sin
embargo, la posibilidad de un cierto control
judicial de dicha intervencion parental en
base al art. 158.6 CC cuando la decision del
representante legal pueda ocasionar un
perjuicio al menor, negandose, por ejemplo,
a una intervencion o tratamiento necesarios
para preservar su vida o integridad, lo que
coloca al menor en una situacion de riesgo.
En tales casos, las autoridades sanitarias,
pondran inmediatamente en conocimiento
de la autoridad judicial, directamente o0 a
través del Ministerio Fiscal, tales situaciones
a los efectos de que se adopte la decisién
correspondiente en salvaguarda del mejor
interés del menor. Y el Juez, de oficio o

a instancia del propio hijo, de cualquier
pariente o del Ministerio Fiscal, dictara las
disposiciones oportunas “a fin de apartar al
menor de un peligro o de evitarle perjuicios’,
salvo que, por razones de urgencia, no fuera
posible recabar la autorizacion judicial,

en cuyo caso los profesionales sanitarios
adoptaran las medidas necesarias en
salvaguarda de la vida o salud del paciente,
amparados por las causas de justificacion

de cumplimiento de un deber y de estado de
necesidad.
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SUSTRACCION DE MENORES

Reflexién tras 1a STS 1404/2021, de 24
de abril, en relacion con la Ley Organica
8/2021, de 4 de junio, de proteccion
integral de la infancia y la adolescencia
frente a la violencia.

La reciente Sentencia del TS 1404/2021
de 24 de abril de este mismo afio, ha
vuelto a poner de actualidad la cuestion
de la sustraccion de menores, que a
consecuencia de las limitaciones de
movilidad del Covid-19 se habia reducido
significativamente.

Desde la entrada en vigor de |a Ley
Organica 8/2021, de 4 de junio, de
proteccion integral a la infanciay la
adolescencia frente a la violencia,
gue modifica, entre otros cuerpos
legislativos, el Cadigo Civil y 1a Ley

de Enjuiciamiento Civil, respecto a

los procesos de separacion, divorcioy
nulidad matrimoniales, y las medidas
paterno filiales, se precisa, el contenido
de las funciones de la patria potestad,
y en concreto a la cuestion del lugar de
residencia habitual de los menores.

La sustraccion internacional como punto
de partida.

Resulta sencillo comprender la dificultad
de retorno de un menor en el caso de

la sustraccion internacional, cuando

uno de los progenitores, mediando

0 no resolucion judicial previa gue

Inmaculada Estrems
Abogada

resuelva respecto a la custodia, decide
marcharse a su pais de origen, o incluso
a otro, complicandose la situacion si
dicho pais es firmante de los convenios
internacionales, como Convenio de La
Haya sobre los aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores,
de 25 de octubre de 1980, 0 no; si

se puede solicitar el exequatur de la
resolucion, sila hubiera al amparo del
Convenio Europeo de Luxemburgo de 20
de mayo de 1980, sobre reconocimiento
y ejecucion de las sentencias sobre
custodia de los hijos; ademas del
transcurso del tiempo que perjudica al
progenitor que solicita el auxilio judicial o
administrativo para el retorno por cuanto
el menor se encuentra ya escolarizado,
integrado en su nuevo ambiente

y pueden derivarse consecuencias
perjudiciales para su estabilidad
emocional.
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Cuestion aparte y gue merece un articulo
propio, por su complejidad y por la casuistica
derivada de las legislaciones de los diferentes
paises, ya que, a tenor del Convenio de

la Haya, no se exige resolucion judicial o
administrativa previa que atribuya el derecho
de custodia, al prever expresamente el
Convenio que tal derecho de custodia puede
derivar de una atribucion legal, por resultar
asi previsto en el ordenamiento estatal o por
una decision judicial o administrativa o de un
acuerdo vigente segun el Derecho de dicho
Estado.

Sustraccion de menores en Espana.

En el ambito nacional, es habitual la consulta
en el despacho profesional, respecto a Ia
posibilidad de una de las partes de efectuar
un cambio de domicilio o residencia, custodio
0 no, por motivos personales, econémicos

o0 laborales, sin mediar resolucion judicial o
administrativa que lo autorice, y que suponga
el impedimento o dificultad del ejercicio

del régimen de visitas del menor o incluso

del régimen de convivencia compartida,

sin comunicarlo al otro progenitor, o pese a
contar expresamente sin su autorizacion.

La sentencia de referencia expone a la
realidad con la que los abogados nos

encontramos respecto a esta cuestion,
la variedad de fundamentacion juridica

contenida en las resoluciones de Ias
Audiencias que entienden que “..el delito
exige que quien sustrae al menor sea el
progenitor no custodio, pues cuando ambos
progenitores tienen atribuida la custodia, y
se produce el traslado del menor por uno de
ellos aun sin el consentimiento del otro, si
no media resolucion judicial o administrativa
sobre el derecho de custodia, no se comete el
delito”.

Mientras que otras, siguiendo la doctrina
de la sentencia 10/2016, de la Seccion 3° de
la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional,
fundada en un ATS de 2 de febrero de 2020,
dictado en una cuestion de competencia,

y en el Convenio de 25 de octubre de 2008
sobre aspectos civiles de |a sustraccion
internacional de menores “..considera
delictivo el traslado del menor sin hacer
distingo alguno; considerando que en este
caso resulta irrelevante que el denunciante
tuviera conocimiento del lugar donde vivia
la menor, al no establecer el tipo penal dicho
elemento.”

Haciendo una labor casi pedagogica la
resolucion del Alto Tribunal especifica en
qué consiste la conducta de sustraccion de
menores:

1.° El traslado de un menor de su lugar de
residencia sin consentimiento del progenitor
con quien conviva habitualmente o de

las personas o instituciones a las cuales
estuviese confiada su guarda o custodia.
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2.° La retencion de un menor
incumpliendo gravemente el deber
establecido por resolucion judicial o
administrativa.

En opinién de los magistrados del
Tribunal Supremo, estamos ante “..

un tipo mixto alternativo, donde se
contemplan varias conductas: trasladary
retener, pero una sola de ellas basta para
configurar el delito y donde es indiferente
gue se realice una o ambas conductas en
orden a su calificacion; de modo que no
parece criterio metodoldgico adecuado
acudir a una solucion que solo contempla
la modalidad de retener y no permite
identificar un bien juridico comun para

la alternativa del traslado, donde la
conducta se tipifica sin distingo alguno,
tanto cuando la custodia se otorga

por resolucion judicial, cuando sin esa
resolucion judicial viene deferida por
atribucion o prevision legal..”

En nuestro ordenamiento, el tipo de
sustraccion de menores, pese a tener
como referencia la definicion efectuada
por el Convenio de la Haya, tiene Ia
interpretacion extensa que supone que
no solo el progenitor custodio puede
incurrir en traslado o retencion ilicita,
pues esta exclusion del sujeto activo,
solo resulta predicable del progenitor
gue tiene la custodia exclusiva, aunque
l]a patria potestad sea conjuntay con
independencia del régimen de visitas. Si
no que, en casos de atribucidn conjunta,
aungue no exista resolucion judicial,
quien traslada ilicitamente al menor,
puede incurrir en delito, al igual que en
caso de custodia compartida. Siendo
pues lo relevante, infringir el régimen de
custodia.

Como juristas, no debemos perder de
vista que se persigue una tutela efectiva

por via indirecta, de |a estabilidad familiar

de los menores, sancionando la conducta

INMACULADA ESTREMS

del progenitor que desvincula al hijo del
entorno familiar, vulnerando los derechos
del nifio quien, en caso de separacion de
hecho, separacion legal, divorcio de los
padres o nulidad del matrimonio, tiene
derecho a mantener contacto directoy
permanente con ambos progenitores, con
la finalidad de obtener por la via de hecho
la guarda y custodia, fuera de los cauces
legalmente previstos, desestabilizando
las relaciones familiares, necesarias para
su desarrollo integral.

El procedimiento penal no permite
entrar a valarar el fondo del asunto,

es decir, con cual de los progenitores

el menor estaria mejor atendido; ya
que para ello, existe el procedimiento
civil con las garantias previstas en el
mismo, y no debemos permitir que ello
suceda, salvo excepciones tasadasy
Unicamente cuando exista un riesgo real
para la integridad moral, sexual, fisica o
psicologica para el nifo.
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Qué modificaciones se producen tras la
entrada en vigor de la Ley Organica 8/2021,
de 4 de junio, de proteccion integral a la

infanciay la adolescencia frente a la violencia.

Este texto legal, ha supuesto que Ia
regulacion de la patria potestad sufra
modificaciones que afectan de modo directo
al planteamiento de la sustraccion vy al lugar
de residencia de los menores que estamos
analizando.

Hasta la entrada en vigor de este texto legal,
no constaba expresamente que la decision
del lugar de residencia habitual de los hijos
menores fuera una facultad de la patria
potestad.

Actualmente, el articulo 154 del CC lo recoge
en su tercer numero del siguiente modo:
“Decidir el lugar de residencia habitual de

la persona menor de edad, que solo podra
ser modificado con el consentimiento de
ambos progenitores, o en su defecto, por
autorizacion judicial”

Esta reforma, resuelve las dudas
interpretativas, sobre todo al aplicar Ia
legislacion internacional como se justifica
en el Preambulo de dicho texto legal: “..

en la normativa internacional la custodia

y la guarda comprenden el derecho de
decidir sobre el lugar de residencia de

la persona menor de edad, siendo un
concepto auténomo que no coincide ni debe
confundirse con el contenido de lo gue se
entiende por guarda y custodia en nuestras
leyes internas...”

Teniendo como espiritu la proteccion del
riesgo de sustraccion de los hijos menores,
tanto por alguno de los progenitores, como
por terceras personas, se completa la
redaccion del articulo 158 del Codigo Civil

al establecer cualquier cambio de domicilio
del menor, al sometimiento a autorizacion
judicial previa, y reforzando la proteccion

a traveés de la modificacién del tipo penal

de sustraccion de menores del articulo 225
bis, pudiendo ser sujetos activos, tanto el
progenitor con el que conviva habitualmente,
como el progenitor que Unicamente lo tenga
en su compafia en un régimen de estancias.
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Il PARTE DEL ARTICULO

ABANDONO DE FAMILIA. CUESTIONES

SUSCITADAS. ESPECIAL CONSIDERACION DE LAS

CONDICIONES DE PERSEGUIBILIDAD

IV .REQUISITOS DE PERSEGUIBILIDAD.
Art 228 CP

A) Lineas generales.

Los delitos relativos al abandono de
familia ,menores etc, sigue manteniendo
en el Codigo penal vigente a partir de
1995, por mor del presente articulo 228
,su caracter de delitos semipublicos , pues
merced a razones de oportunidad y de
conveniencia familiar ,no cabe perseguir
de oficio sino Gnicamente,previa denuncia
de la persona ofendida o en su caso-
cuando se trate de persona totalmente
desvalida -, del Ministerio Fiscal,sin que
nada se opusiese a que dicha denuncia

, en caso de tratarse de menores o
incapacitados,pudiese presentarse
eficazmente por su representante legal
,siendo evidente que la meritada denuncia
constituye un mero 6bice de procedibilidad
, 0 mejor dicho, el inico modo de remover
dicho obstaculo,sin que entrafie ejercicio
de la accioén penal ni constituya en parte al
denunciante.

B)Perdén

El art. 228 CP sigue la linea de mantener
la condicion semipublica de estos delitos,
si bien se refiere Gnicamente a la exigencia
de denuncia por parte del agraviadoy a

las formas de sustituir en este cometido
su voluntad, sin referencia alguna al
perdon del ofendido . Ello tiene como

Francisco Monterde Ferrer

Magistrado jubilado del Tribunal Supremo
Miembro de nimero de la Real Academia

Valenciana de Jurisprudencia y Legislacion

consecuencia que ,toda vez que el art. 130
CP otorga unicamente relevancia al perddn
cuando éste esté expresamente en la Ley
,la ausencia de prevision en el presente
supuesto obliga a concluir que el mismo no
cabe ,obviando cualquier discusion acerca
de como debe de prestarse.

El legislador de este modo , ha tendido

a evitar la presentacion de denuncias
esplreas por el abandono de familia,mas
centradas en una posicion de fuerza en los
procesos de separacion,nulidad o divorcio,
gue en la auténtica voluntad de perseguir
situaciones anteriores de vulneracion de
los derechos inherentes a las distintas
relaciones juridicas contempladas en el
precepto.

C) Concepto y alcance de “agraviado”.Hijo
mayor de edad.

a) La primera cuestién ,que al respeto
se plantea ,es la consistente en si el
progenitor del hijo mayor de edad esta
legitimado para denunciar el impago de la
pension de alimentos a favor de éste, en
tanto que el art. 228 CP establece,como
requisito de perseguibilidad,que el delito
referido” sélo sera perseguible previa
denuncia de la persona agraviada o de su
representante legal”.

»
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b) La segunda cuestién radica en la
posibilidad de que ese defecto pueda
subsanarse por la asuncion por parte del
alimentista,mayor de edad y en sede
judicial,de la denuncia formulada por su
progenitor.

Ambas cuestiones suscitan dudas doctrinales.
No ha existido Jurisprudencia expresa de

la Sala Segunda del Tribunal Supremoy los
fallos de las distintas Audiencias Provinciales
han venido siendo contradictorios.

a.-Por lo que se refiere a la primera cuestion,
en una primera linea de la jurisprudencia
menor, cabe sefialar las Sentencias 16/2003 ,
de 7 de febrero, de la Audiencia Provincial de
la Coruna;SAP de las Palmas (Sec 4?) de 7 de
abril de 2008;SAP Cantabria (Sec. 1%),de 11 de
junio de 2009; SAP Sevilla,(Sec.4?) de 22 de
diciembre de 2009; SAP Murcia (Sec.3?) de 22
de abril de 2010; y SAP de Pontevedra ,de 29
de junio de 2012,

Partiendo de una interpretacion restrictiva
del concepto de agraviado y de acreedor

de la pensidn como sujeto pasivo del tipo
contenido en el art. 2271 CP, entiende esta
primera posicion que, en los supuestos gque

el hijo ha alcanzado la mayoria de edad,
Unicamente él ostenta legitimacion activa
para denunciar y proceder asi a la persecucion
del delito de impago de pensiones , pudiendo
actuar en sunombrey representacion el
progenitor Unicamente durante su minoria de
edad.

Una segunda linea interpretativa, estaria
constituida por sentencias de otras
Audiencias Provinciales, como la SAP de
Baleares,107/2003, de 29 de abril; SAP de
Murcia(Sec. 2?) de 30 de diciembre de 20089;
SAP de Toledo(Sec 2°) de de 8 de enero de
2010;SAP Cérdoba (Sec 2?) de 23 de marzo
de 2010; SAP de Barcelona (Sec. 10?) de 4 de
junio de 2010; SAP de Zaragoza de 31 de enero
de 2011;SAP de Madrid(Sec. 62) de de 9 de
diciembre de 2011; SAP Madrid, ( Sec 30) de 9
de octubre de 2018.

Esta linea hace una lectura mas amplia del
concepto de “agraviado”, y una interpretacion
teleoldgica y sistematica del art. 93, parrafo
2° del Codigo Civil, viniendo a sostener

gue la persona agraviada contenida en el
articulo 228 CP, incluye, tanto a los titulares
0 beneficiarios de la prestacion econémica
debida(los hijos), como a cualquier otra
persona perjudicada por el mismo, y
especialmente al progenitor que convive con

el hijo mayor de edad y sufraga los gastos
no cubiertos por la pensién impagada. Tal
progenitor también gozaria de legitimacion
activa para interponer la correspondiente
denuncia e instar asi su pago en via penal.
Ello supondria una legitimacion compartida
,tanto por el hijo mayor de edad ,como por el
progenitor con el que convive.

Como antes advertiamos no existe
Jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremoy las resoluciones de las diversas
Audiencia Provinciales son contradictorias.
es decir que se dan los elementos requeridos
para el pronunciamiento de la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo, en el ambito

de casacion para unificacion de doctrina
,conforme a los parametros ya sefalados por
el Pleno no jurisdiccional de la Sala de 9 de
junio de 2016, y aplicados por primera vez en
la STS 210/2017, de 28 de marzo. Esas bases
consisten en lo siguiente:

1°)Las sentencias de apelacion de las
Audiencias s6lo tienen casacion por el n.° 1 del
art. 849(infraccién de ley).

2°)En tal apartado sélo pueden invocarse
preceptos penales sustantivos.

3°) Los hechos probados son de obligado
respeto.

4°) El interés casaciones deriva de :

a) Oposicion a la doctrina jurisprudencial del
TS.

b) Existencia de Jurisprudencia contradictoria
en las Audiencias Provinciales

¢)Precepto penal de menos de cinco afiosen
vigor.

»

FAMILIAy SUCESIONES ICAV 26_27



K

> Sobre estos presupuestos ,la Sala Segunda
del Tribunal Supremo admiti¢ a tramite el
recurso de casacion gue ha sido resuelto por
su Pleno, mediante Sentencia n® 557/2020,
de 29 de octubre, dando solucion a las
divergencias mencionadas, con respecto a
las dos cuestiones igualmente aludidas.

Parte la Sala casaciones de los hechos
declarados probados por la sentencia del
primera instancia, dictada por el Juzgado de
lo Penal de Pontevedra y admitidos por |a
Audiencia en apelacién,segun los cuales:

“Gonzalo Chorén Vilar, mayor de edad y

sin antecedentes penales , habiéndose
dictado sentencia por el Juzgado de Primera
Instancia num. 1de Cangas de Morrazo

en fecha 13 de diciembre de 2003, en la
gue se establecia que abonara la cantidad
mensual de 150 euros para su hijo mayor

de edad, XXX, actualizable anualmente
mediante el indice de precios al consumo,en
concepto de alimentos para subvenir las
necesidades de su hijo, desde el 10 de
octubre de 2008 y hasta la actualidad,no

ha abonado cantidad alguna a favor de su
hijo en dicho concepto, teniendo capacidad
econoémica para realizarlo.

Tal situacion ha sido denunciada en fecha
30/12/2016 por YYY(madre de XXX), y
ratificada por éste en en sede judicial.

Antes de acudir a la via penal,por la
denunciante se ha instado el abono de
las pensiones alimenticias atrasadas en
el procedimiento de Ejecucion Forzosa de
Familia 203/2011.

XXX, mayor de edad ,en cuanto nacido

el dia 8/08/1980, esta diagnosticado de
retraso mental, coeficiente intelectual
bajo,sindrome de Kallman,vulnerabilidad y
fragilidad con necesidad de supervisiony
cuidado por su entorno.

Consta que le ha sido reconocido un grado
de discapacidad fisica y psiquica del 66
%, desde el 11/08/2012 por resolucién de
la Xunta de Galicia de fecha 5 de julio de
2013(folios 33-34 de los autos”.

El Pleno de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, opta por la interpretacion amplia
de agraviado, del siguiente modo:

“En cuanto al concepto de agraviado, la
RAE lo define como <<adjetivo en desuso
de “agravioso, que a su vez significa “gue
implica o causa agravio”, definiendo el
término “agravio” como el perjuicio que
se hace a una persona en sus derechos o
intereses.

FRANCISCO MONTERDE FERRER

Se denomina agraviado al sujeto pasivo
del delito, a la victima que a la vez sufre un
perjuicio en su patrimonio material o moral,
como con secuencia del delito (STS 18-01-
1980). La doctrina moderna mas destacada
define al sujeto pasivo del delito como el”
titular del interés cuya ofensa constituye
esencia del delito”; o como “el sujeto
pasivo del delito es aquel a quien se debe
la condicién juridica negada por el delito; o
“la persona que soporta las consecuencias
inmediatas de la actividad criminal”.

La ONU, en la Declaracién sobre los
Principios fundamentales de Justicia para
las Victimas de Delitos y del Abuso de poder
, adoptada por la Asamblea General en

su resolucion 40/34, de 29 de noviembre

de 1985, define a la victima como : “ toda
persona que de forma individual o colectiva
haya sufrido dafios ,lesiones fisicas o
mentales ,sufrimiento emocional, pérdida
financiera o menoscabo sustancial de sus
derechos fundamentales, sufrimiento
emocional, pérdida financiera o menoscabo
sustancia de sus derechos fundamentales,
COmo consecuencia de acciones u omisiones
gue violen la legislacion vigente en los
Estados miembros, incluida la que proscribe
el abuso de poder” (...);y 2. (..) Enla
expresion victima se incluye , ademas, en
su caso a los familiares o personas a cargo
gue tengan relacién inmediata con la victima
directa y a las personas gue hayan sufrido
dafos al intervenir para asistir a la victima
en peligro o para prevenir la victimacion.

Por otro lado...la Sala Primera del TS(CFr STS
156/2017, de 7 de marzo, con cita de la STS
411/2000, de 24 de abril) dispone que “Del
art. 93,2 CC. Emerge un indudable interés
del conyuge con quien conviven los hijos
mavyores de edad necesitados de alimentos a
gue, en la sentencia que pone fin al proceso
matrimonial , se establezca la contribucion
del otro progenitor a la satisfaccion de esas
necesidades alimenticias de los hijos. Por
consecuencia de la ruptura matrimonial el
nucleo familiar se escinde ,surgiendo una o
dos familias monoparentales compuestas
por cada progenitor y los hijos que con él
guedan conviviendo, sean 0 no mayores

de edad; en esas familias monoparentales
las funciones de direccion y organizacion

de la vida familiar en todos sus aspectos
corresponde al progenitor, gue si ha de
contribuir a satisfacer los alimentos de los
hijos mayores de edad que con él conviven,
tiene un interés legitimo, juridicamente
digno de proteccion, a demandar del otro
progenitor su contribucion a esos alimentos
de los hijos mayores... Y en el mismo sentido
se pronuncia la STS ,Sala Primera,291/2020, )

»
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de 16 de junio.. que recuerda que no

se puede desconocer que el art 3.1 CC.
Establece que las normas se interpretaran
conforme a su espiritu y finalidad, de modo
que si atendemos a ello se advierte que

la exclusion de Ia posibilidad de gue el
progenitor solicite alimentos para el hijo
mayor de edad se refiere a los casos en que
el mismo viva de forma independiente de la
familia.

Y es la ruptura matrimonial la que
determina que el progenitor obligado-

en este caso el padre- no haga

frente directamente a sus gastos de
mantenimiento, lo que implica la necesidad
de la pension, sin necesidad de obligar a

la hija a formular por si una demanda de
peticion de alimentos ,de conformidad con
lo dispuesto en los arts. 142y ss. del CC.

En consecuencia, entendemos que el
término “persona agraviada”, en una
interpretacion teleoldgica y amplia del
término contenido en el art. 228 CP, incluye,
tanto a los titulares o beneficiarios de |a
prestacion economica debida, como al
progenitor que convive con el hijo o hija
mavyor de edad y sufraga los gastos no
cubiertos por la pensidn impagada. Y ello
porque los mismos,tal como ha reconocido
de forma reiterada la sala de lo Civil del
Tribunal Supremo, tienen un interés
legitimo,juridicamente digno de proteccion.
Ademas, no existe duda de que el progenitor
conviviente con el alimentista es una de

las personas que soporta las consecuencias
inmediatas de la actividad criminal,llevada
a cabo por el otro progenitor que impaga

la pension alimenticia de los hijos. Por ello
debe ser considerado agraviado a los efectos
de tener la legitimacion para formular la
preceptiva denuncia e instar asi su pago en
via penal.>>

b.- La segunda cuestidn, que como motivo
de casacion examina el tribunal ,consiste en
determinar si cabe la posibilidad de que el
defecto pueda subsanarse, por la asuncion
por parte del alimentista, mayor de edad y
en sede judicial, de la denuncia formulada
por su progenitor. Y parte el alto tribunal
admitiendo esta posibilidad, indicando que
es posicion practicamente unanime en las
Audiencias Provinciales (Cfr. SAP Tenerife
(Sec. 6%) n.° 782/2020, de 20 de marzo.) el
reconocimiento de que el alimentista mayor
de edad puede convalidar en sede judicial Ia
denuncia formulada por su progenitor.

La sala casaciones, expone a continuacion,
gue esa posibilidad de subsanacion ha sido
reconocida en diversas sentencias suyas

como las de: 19 de abril de 2000;917/2016,
de 2 de diciembre; 0 567/201S, de 20 de
noviembre; con arreglo a las que para
entender satisfecha la exigencia de ese
requisito de procedibilidad, basta la
presencia en la causa del agraviado o de
su representante legal para tenerlo por
cumplido. De modo que la personacion en
la causa de las personas que pueden activar
el proceso penal supone la voluntad de
perseguir un hecho delictivo que afecta al
perjudicado.

Y con referencia al caso de autos la sentencia
del pleno de la Sala Segunda, saliendo

al paso del motivo planteado, afiade que
consta en los hechos probados gue el hijo
ratifico la denuncia interpuesta por su
madre, y lo que es de suma importancia
ahora, que el mismo tiene una discapacidad
necesitada de especial proteccion,

pues le ha sido reconocido un grado de
discapacidad fisica y psiquica del 66%, y esta
diagnosticado de retraso mental, coeficiente
intelectual bajo, “sindrome de Kallman,
vulnerabilidad y fragilidad con necesidad de
supervision y cuidado por su entorno.
Finalmente la Sala concluye, como
consecuencia de todo lo anterior:

1°) La denuncia previa a que se refiere el art.
228 CP es un requisito de procedibilidad.

2°) La falta de denuncia es un vicio de
simple anulabilidad, que puede subsanarse
cuando la persona agraviada manifiesta su
voluntad de denunciar los hechos ante la
autoridad correspondiente, incluso iniciado
ya el procedimiento.

3°)Es valida la denuncia formulada por el
padre o madre receptor de la prestacion
,cuando se refiere a cantidades no abonadas
durante la minoria de edad del hijo o hija;
asi como cuando se trate de personas

con discapacidad necesitadas de especial
proteccion, aungue hayan adquirido |a
mavyoria de edad cuando se formule Ia
denuncia.

4°) Es valida la denuncia formulada por el
progenitor, que convive con el hijo o hija
mavyor de edad y sufraga los gastos no
cubiertos por la pensidn impagada. En este
caso gozaria de legitimacion activa para
interponer la preceptiva denuncia e instar
asi su pago en via penal. Ello supondria

una legitimacion compartida, tanto por los
alimentistas mayores de edad, como por los
progenitores con los que convive.
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LO QUE DEBE SABER EL CLIENTE

DEL ABOGADO

Aunque estas reflexiones las escribi
hace afios, cobran plena actualidad a
la luz del nuevo estatuto general de la
abogacia.

Lo que pretendo con estas lineas es
reflexionar sobre como incrementar

la calidad de tu trabajo diario como
abogado.

La rutina daria nos lleva a olvidar que
detras de cada asunto, hay un cliente con
unas caracteristicas personales, socialesy
econémicas diferentes.

Aceptamos el asunto y nos ponemaos a
trabajar con él, sin analizar previamente
las consecuencias para nuestro cliente de
un posible resultado adverso del pleito.
Sin explicarle minimamente los pasos
gue vamaos a dary por qué los vamos a
dar. Sin hacerle participe de la estrategia
procesal del asunto, que puede ser de
vital importancia para él.

Muchas veces nos quejamos de que el
cliente no valora nuestro trabajo. Pero
realmente detras de esa queja hay una
falta de informacién nuestra. ¢Cémo
podemos pedirle que valore lo que
ignora?

SATURNINO SOLANO

Saturnino Solano
Abogado
saturninosolano.com

Por eso creo necesario analizar aqui,
algunas de las cosas que debemos hacer
saber al cliente para mejorar la calidad de
nuestro servicio son necesarias y las debe
conocer en todo caso, otras son utiles
para el cliente y para la marcha del asunto
y otras son convenientes, pero no por ello
menos importantes.

Cosas necesarias:

Respecto del pleito - Las obligaciones
que asume:

a) analisis econémico del asunto:
presupuesto previo debe incluir todos
los posibles conceptos que deba pagar el
cliente.

a
b
c) Honorarios del procurador propio

) Tasasjudiciales.

) Honorarios del letrado propio

d) Honorarios de posibles peritos
propios

e) Recuperacion de gastos, si el pleito
se gana. »

Abogados del SIGLO XXI »

Las consecuencias que tendra para él
ganar o perder el asunto. Analiza con la
técnica de Minuto a minuto: Imagina que
es el dia en que notifican la sentencia

S| PIERDE EL ASUNTO:

A).- Obligaciones respecto al fondo del
asunto:

-obligacion principal,

-obligaciones accesorias,

-intereses.

- Obligaciones de hacer o no hacer.

B).- Analizar los gastes gue se pueden
generar de perderse el pleito:

- Costas, tasas y depositos para
recurrir:

a) Honorarios del letrado contrario.

b) Honorarios del procurador contrario.
c) Honorarios de peritos del contrario.
d) Depésitos judiciales para posibles
recursos.

e) Tasasjudiciales de posibles recursos
y segundas instancias.

Recargos de la administracidn, intereses
moratorios pactados. Intereses de los
intereses (Anatocismo 1109 cc)

C) Consecuencias que puede tener para
terceros el perder el pleito. Avalistas,
fiadores, deudores, etc.

SI GANA EL ASUNTO:

¢Qué le reporta la sentencia respecto de
la obligacion principal?

Consecuencias juridicas del Fallo de la
sentencia.

Que hay que probar para ganar el juicio.

¢Puede reconstituirse alguna prueba?
Que debe hacer tras ganar el asunto.
Recuperacion de Costas y gastos.

LA SOLVENCIA DEL CONTRARIO:

Analizar previamente la solvencia

del contrario. Ganar una sentencia
frente a un contrario insolvente solo
incrementara las pérdidas del cliente.
Debes advertirle de la posible insolvencia
sobrevenida durante el pleito, y/o
provocada, por el contrario.

Analizar las posibles medidas cautelares
y los riesgos y costes.
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ANALIZAR LAS CONSECUENCIAS DEL
RESULTADO DEL PROCESO

¢Cabe plantear otro procedimiento derivado
de ese primer fallo? (Responsabilidad de
terceros, de la administracion, etc.)

¢Qué costes tendria?

¢Qué riesgos asume el cliente en ese nuevo
pleito?

LA DURACION DEL PLEITO:

Conocer, aun de forma aproximada, la
duracion del pleito es un dato necesario gue
debe conacer el cliente antes de iniciarlo.

En muchas ocasiones puede interesarle

gue se prolongue el pleito, pero en otras,
puede hacer que decida no iniciarlo. Por eso
siempre hay que plantear alternativas: la
negociacion, la mediacian, el arbitraje.

La duracion del proceso hay que valorarla en
la estrategia del asunto.

ANTES DEL ACTO DEL JUICIO: Es necesario
explicarle como va a desarrollarse el juicio.
El interrogatorio de parte: es muy
importante explicarle al cliente que su
declaracion solo la puede pedir el contrario.
En el derecho espafiol, salvo en derecho
penal, 1a prueba de interrogatorio de parte
es prueba de parte contraria. Por eso, si vas
a solicitar la declaracién del contrarioy no
se lo explicas, cuando termine el juicio te lo
reprochara diciendo “¢y por qué el contrario

puede hablar para contar mentiras y yo no?”

FRENTE A SU ABOGADO: Aun que parezca
obvio debes insistirle en:

SATURNINO SOLANO

-‘

e e e
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. Que tiene obligacion de contar la
verdad al abogado. Ti ya sabras valorar los
hechos para su defensa.

. Que la remuneracion del abogado
es una obligacion que debe asumir por
escrito y con independencia del resultado
del pleito.

. Con la ley de justicia gratuita:
Debes decirle que, si tiene ingresos
superiores al “imprem”, y le deniegan el
beneficio a |a justicia gratuita, tendra la
obligacion de pagar tus honorarios. Y es
mejor que se lo digas por escrito.

. Hazle saber cuales son los

hechos relevantes para su caso, segin la
legislacion vy la jurisprudencia; de forma que
pueda filtrar y buscar en su memoria, los
hechos relevantes del caso segln la gestion
del problema ajenoy la técnica juridica.

. Que la consulta previa al letrado
es mucho mas eficaz y econémica que el
posterior juicio: Consultar a un abogado
para asesorarle en un negocio, redactar
un contrato o alcanzar algn acuerdo del
tipo gue sea, es mucho mas barato que
encomendarle al mismo abogado un pleito,
por el incumplimiento de ese contrato
mal redactado, ese acuerdo no escrito o
ese negocio frustrado, por una errénea
interpretacion.

. Que tiene obligacion de mantener
con su letrado una via de comunicacion
agil que le permita comunicar las
incidencias del Proceso. Y que algunas
pueden ser urgentes.

»

Abogados del SIGLO XXI »

Cosas utiles.

1.- Cuando reciba cartas de Ia
administracion, directamente en su
domicilio: que guarde el sobre y ponga
en él la fecha en que lo ha recibido. (La
fecha de notificacion es necesaria para
contar los plazos).

2.- Que comunique inmediatamente
al abogado el contenido por fax, mail o
por Whatsapp , o llevandolo en mano.
Los plazos pueden ser de dias naturales
y se pasan volando.

3.- Que cuando reciba una
comunicacion fehaciente del contrario,
debe decirtelo en seguida, para que
puedas valorar si procede dar respuesta
y su contenido.

4. - Que cuando la administracion le
requiere por escrito para que aporte
algiin documento o cumpla algo en un
plazo, puede pedir la ampliacion del
plazo conforme establece el art. 49 de
la Ley 30/92 y debe comunicarlo a su
abogado.

5.- Que con respecto de la
administracion tiene derecho a:

- Conocer el estado de sus
procedimientos y obtener copias de
documentos contenidos en ellos.

- Tiene derecho a identificar a las
autoridades y al personal de las
Administraciones Pablicas, bajo
cuya responsabilidad se tramiten los
procedimientos.

- Que cuando presente un escrito ante
un 6rgano de la Administracion, tiene
derecho a que le sellen una copia de los
documentos que presenten, junto con
los originales.

- Tiene derecho a expresarse en las
lenguas oficiales en el territorio de
su Comunidad Autonoma, ademas del
espanfol.

- Que puede hacer alegaciones y a
aportar documentos, en cualquier fase
del procedimiento anterior al tramite de
audiencia, y que se tendran que tener en
cuenta.

- Que no le pueden obligar a presentar
documentos no exigidos por las normas
aplicables al procedimiento de que se
trate.

- Que tiene derecho a ser tratado
con respeto por las autoridadesy
funcionarios.

- Que puede exigir las responsabilidades
de las Administraciones Publicas por
mal funcionamiento.

(Art. 35 L.30/92)

En el proceso penal

- Que la presuncion de inocencia
impone la carga de |la prueba a quien le
acusa.

- (Que por eso no se empeiie en
explicar o probar su inocencia.

- Explicale que por ello, a veces EL
SILENCIO DE SU ABOGADO, TAMBIEN
ES UNA MAGISTRAL DEFENSA.

COSAS CONVENIENTES:

. Que cuando nos encomienda su
asunto y nos levantamos muchas noches
dandole vueltas al caso, le dedicamos
un tiempo de nuestra vida que luego no
le cobramos.

. Que cuando estamos en casa
pensando con su problema, le robamos
a nuestra familia y a nuestros hijos, con
nuestra ausencia mental, su derecho a
nuestra compania.

. Que cuando en el acto del

juicio aguantamos los desmanes y los
injustos reproches de sus seforias, y en
lugar de contestarles, callamos y nos
tragamos nuestro orgullo; no lo hacemos
por cobardia, sino para mantener su
defensa, también ante |a groseria.
Evitando que nuestra protesta, termine
mandando al traste sus pretensiones,
con una injusta sentencia que dé,
atribulada respuesta, a quien con
educada elocuencia, supo poner en su
sitio a su sefioria, mandandolo a “bordar
bocamangas”, también llamadas....
punetas.
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LA ACTUAL INTERPRETACION DEL TRIBUNAL

MARTA DE OYANGUREN CAMPOS

SUPREMO SOBRA LA CONMUTACION DEL
USUFRUCTO VIDUAL

Segun la acepcion mas comun de la RAE,
conmutar es sustituir una cosa por otra.

En el caso de la conmutacion del usufructo

universal legado al conyuge viudo
mediante disposicion testamentaria o
titulo sucesorio, la conmutacion implica

el cambio del derecho de uso y disfrute de

unos bienes del caudal relicto por otros.

El objeto del presente articulo es
participar, a aguellos compareros que
puedan desconocerlay sea de su interes,
de la interpretacion concedida por el
Tribunal Supremo al tratamiento fiscal
cuando la sustitucion del usufructo
vitalicio concedido al conyuge viudo se
realiza por bienes en pleno dominio del
caudal relicto.

En |a practica es muy habitual que, a Ia
hora de realizar una particion hereditaria
entre el conyuge supérstite y los hijos
del causante declarados herederos,
decidan realizar las adjudicaciones en
modo distinto a las establecidas en

Marta De Oyanguren Campos
Abogada ICAV 12.758

el testamento. Uno de los casos mas
comunes se sucede, por ejemplo, en

el testamento popularmente conocido

en nuestro territorio como el de “I'u

per a l'altre”, donde el testador nombra
herederos universales a sus hijos por
partes iguales y lega el usufructo vitalicio
de todos sus bienes a su esposo 0 esposa,
incluyendo, en ocasiones, una cautela
soccini como proteccién a dicho usufructo.

Hasta ahora, ningun inconveniente
presentaba esa alteracion en las
adjudicaciones realizadas por los herederos
que, de comun acuerdo, deciden asignarse
bienes del caudal en el modo que estiman
mas conveniente y en modo distinto

al expresado por el testador, (pues asi

lo autoriza expresamente el Art. 1058

del Cadigo Civil) ni tampoco existia
ninguna repercusion fiscal mas alla de las
inherentes al hecho imponible ocasionado
por el propio fallecimiento del causante,
como es |la presentacion del Impuesto de
Sucesiones.

»

Sucesiones

» Pues bien, el Tribunal Supremo, ingenia una

nueva concepcion en el tratamiento fiscal de
la conmutacion del derecho de usufructo del
conyuge viudo en sus sentencias de fecha
23 de julio de 2020, numeros 1112 y 113 y se
pronuncia ratificando la sentencia n® 762
dictada por la Seccion Segunda de la Sala
Contencioso- Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Catalunya.

En el supuesto de hecho enjuiciado, el
causante, de vecindad civil catalana,

legaba a su esposa el usufructo universal

y vitalicio de todos sus bienes y derechos

e instituia herederos universales a sus

tres hijos por partes iguales. Llegado el

dia de otorgamiento de la escritura de
manifestacion y aceptacion de herenciavy,
estando de acuerdo todos los intervinientes,
la viuda se adjudic6 en pago de su usufructo
el pleno dominio de una mitad indivisa de
determinado inmueble, adjudicandose los

tres hijos el resto de bienes en pleno dominio.

Para el Alto Tribunal, la conmutacion
producida generd un negocio juridico
distinto al de la aceptacion de la herencia
del causante y por tanto, un nuevo hecho
imponible sujeto a tributacion. En palabras
del Tribunal Supremo “la liquidacion del
Impuesto sobre Sucesiones requiere atender
al testamento otorgado por el causante
(...), lo que supone que la particion realizada
por los causahabientes, de acuerdo con el
principio de la autonomia de la voluntad,

no se corresponde con las disposiciones
testamentarias”. Segun este criterio, Ia
consecuencia inmediata es el nacimiento

de una nueva obligacion fiscal fruto de
las modificaciones realizadas entre los
interesados a la hora de partir la herencia.

El Tribunal se hace eco de |a tesis germanista
aplicada por el Tribunal Superior de Justicia
Catalan segun la cual, la adquisicion de |a
herencia se produce en el momento del
fallecimiento conforme a lo dispuesto en el
Art. 24 de la Ley del Impuesto de Sucesiones
y Donaciones y el Art. 10.2 del Reglamento
gue la desarrolla, al establecer este dltimo
gue “Las adquisiciones por herencia, legado o
cualguier otro titulo sucesorio se entenderan
realizadas el dia del fallecimiento del
causante, por lo que para exigir el impuesto
bastara que esté probado el hecho originario
de la transmision, aungue no se hayan
formalizado ni presentado a liquidacion los
documentos, inventarios o particiones”

Aplicada la anterior fundamentacion al caso
enjuiciado, el Tribunal Supremo considera que
la viuda adquirio el usufructo vitalicio sobre
todos los bienes de la herencia en el mismo
momento del fallecimiento. Por ello, cuando
posteriormente los herederos otorgaron
la escritura de manifestacién y aceptacion
de herencia y conmutaron el usufructo
vitalicio de la viuda sobre determinados
bienes adjudicandose los hijos en calidad
de coherederos la plena propiedad del resto
de bienes, se produjo un acto traslativo de
dominio que genero una nueva tributacion
independiente.

»
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Segun la anterior doctrina, la conmutacion
del usufructo produce, ademas de la
tributacion por el Impuesto de Sucesiones,
una operacion de permuta que implica su
tributacion, en el caso del conyuge viudo por
Transmisiones Patrimoniales Onerosas, y en
el caso de los coherederos por consolidacién
del dominio a través del Impuesto de
Sucesiones y Donaciones.

Cierto es que la sentencia dictada se
pronuncia sobre un supuesto de hecho
sometido al Derecho foral catalan el cual
tiene regulacion propia en materia de
sucesiones (en este caso limitando la
conmutacion a las herencias intestadas).
Pero también lo es que la conmutacién del
usufructo en Derecho Comun se encuentra
reducida a los supuestos permitidos por los
Arts. 839y 840 del Cadigo Civil en relacion
con el Articulo 57 del Reglamento del
Impuesto de Sucesiones y Donaciones que
se refiere al pago de |a legitima viudal con
entrega de bienes en pleno dominio en el
ambito de las herencias intestadas, ya que
s6lo es aplicable cuando la conmutacién del
usufructo afecte a derechos legitimarios, es
decir, aquellos atribuidos “ex lege”.

Segun el Art. 839 del Codigo Civil, 1a
sustitucion del usufructo Gnicamente
puede llevarse a cabo a cambio de una renta
vitalicia, de los productos de determinados
bienes o de un capital en efectivo. Fuera

de estos casos, la conmutacion superara el
titulo sucesorio y estara sujeta a una nueva
tributacion por la consalidacion del dominio

y permuta producidas.

Pero, ¢ Qué sucede en aquellos casos en los
gue el testador faculta de forma expresa a
los herederos para conmutar el legado de
usufructo por bienes del caudal en pleno
dominio?

La Sentencia del Tribunal Supremo nada
manifiesta a este respecto. Sin embargo,
la Direccion General de Tributos nos da

la respuesta en su consulta vinculante
V0297- 21 de 18 de febrero realizando un
analisis sobre la aplicacién de los criterios
jurisprudenciales cuando la conmutacion
se autoriza o se impone por el testador
expresamente en el titulo sucesorio.

»

Sucesiones

La Direccion General aclara gue, tanto en
aquellos casos en los que la conmutacion
haya sido autorizada por el testador
permitiendo la atribucidn de bienes en
pleno dominio (siempre y cuando tengan
cabida en el tercio de libre disposicién),
como en los que se ordene expresamente
a los interesados en el testamento, no
se generara un negocio juridico distinto
al de la adquisicion de la herencia por
cuanto la conmutacion no se produce
como una expresion de la voluntad

de las partes, sino por la voluntad del
testador retrotrayéndose los efectos de
la aceptacion de la herencia al momento
del fallecimiento y tributando por este
especifico concepto conforme dispone

el articulo 24 de la Ley del Impuesto de
Sucesiones y Donaciones.

La cuestion es de suma relevancia, pues
las consecuencias econdémicas para los
herederos, a quienes ya de por si no

les complace tributar por los bienes

y derechos recibidos en concepto de
herencia, pueden ser notorias.

Ajuicio de la que suscribe, la
interpretacion realizada por el
Tribunal Supremo, al margen de Ia
fundamentacion expresada, no es sino

una medida con afan recaudatorio

que azota a un contribuyente ya de
por si maltrecho tras la situacion de
crisis vivida. Si bien es cierto que, a
dia de hoy, no consta que la Agencia
Tributaria Valenciana esté girando
liguidaciones amparadas por el criterio
jurisprudencial recogido, lo cierto es que
nada obsta a que empiece a hacerlo en
cualguier momento dentro del plazo
legal de prescripcion del impuesto
correspondiente.

¢Como podemos evitar la aplicacion

de la tributacion por conmutacion del
usufructo? Visto el criterio otorgado
por la Direccion General de Tributos,

la solucion viene dada por ofrecer un
asesoramiento adecuado a nuestros
clientes, tanto a aquellos que tengan
intencion de otorgar testamento
como a los que ya lo hayan dispuesto,
advirtiendo la necesidad de incluir una
clausula en el mismo que faculte a sus
herederos para conmutar el usufructo
vitalicio por bienes en pleno dominio,
sino quieren que el dia de mafiana sus
seres mas queridos tengan que pasar por
caja.

"
5

il
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Guadalest es un pueblo de raices musulmanas que forma un valle entre la Sierra de
Xortay Serrella, la Sierra de Aitanay la Sierra de Bernia, situadas en el interior de
la provincia de Alicante, sus sitios de interés mas famosos y bonitos son: El Castell
(o castillo) de Guadalest, el pueblo y el embalse (o pantano).

El castillo de San José o Castell de
Guadalest

El Castillo de San José, también
conocido como el Castell de
Guadalest, se encuentra situado
sobre una gran roca en la parte
mas alta del pueblo, este castillo
del S.XI fue base de Ias tropas
musulmanas anterior a la
renconquista. El castillo ha sufrido
dos terremotaos por lo que gran
parte de el mismo esta derruido.
Durante los afios 70, el pueblo
empezo a ser un punto de visita
por muchos turistas, momento
en el que fue declarado conjunto
historico-artistico.

El Pueblo

La entrada al arrabal (ntcleo del pueblo) es
a través de un tanel que atraviesa la roca
de la montana sobre la que esta construido
el castillo. Las calles del pueblo respiran

un precioso ambiente medieval con las
calles empedradas. Justo a la entrada nos
encontraremos un fotégrafo que nos hara
una foto (sin compromiso) y nos ofrecera
materializarla en un llavero o souvenires
similares.

»

Junto al Castillo de San José se encuentra el Casillo
de la Alcozaiba (o Alcozaba de Guadalest). Se trata
de una torre vigia restaurada con un amplio rango de
vision sobre el valle.

Si avanzamos un poco mas, encontramaos a
nuestra derecha la Iglesa de nuestra Sefiora
de la Asuncién. El pueblo esta lleno de
tiendas de artesania, museos y restaurantes.

El ayuntamiento esta en la plaza central del
pueblo, con un banco que nos deja disfrutar
de unas vistas espléndidas al valle. Un dato
interesante es que debajo del ayuntamiento
se encuentra una antigua prisién en forma
de mazmorras del siglo XII.
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> Sigue la jurisprudencia de familia actualizada a través de este enlace:

http://www.icav.es/comunidad#/muro/2

¢ Te gustaria colaborar con un articulo?

¢ Tienes sugerencias, ideas, opiniones para
aportar?

iNos encantaria escucharte, por favor haz
click agui y mandanos tu mensaje!

N2

0 escribe directamente a ptrelis@icav.es

Imagenes Guadalest paginas 38 a 41, fuente: Camping Area Blanca
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