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EL ANSIADO DESCANSO
VERANIEGO... FAMILIA

| ansiado descanso estival, en su tranqui-

lo y lento deambular, puede, paradgjica e
involuntariamente, convertirse en un desa-
fio imprevisto. ¢De verdad, seremos capaces
de desconectar de todas las familias que
por nuestra cabeza pasan? ¢De verdad que
las familias, seran capaces de desconectar
de contarle a su abogado, lo que han hecho
el fin de semana por si tuviera interés en el
procedimiento judicial?

El trabajo de la familia hace una parada en
boxes. Con él, también se apagan ordenado-
res, faxes, conferencias, reuniones, el What-
sApp, hasta el movil parece echarse a dormir.
Acostumbrados a triturar el tiempo en agen-
das saturadas, cuerpo, mente y alma se han
de hacer a un ritmo mas amable y cadencioso.

La primera sorpresa la depara la dificultad
para encontrar este tiempo compartido, ya
gue hemos estado absorbidos tanto tiempo
entre plazos, comparecencias, juicios, persis-
tiendo, insistiendo y resistiendo en los Juzga-
dos y sus tormentosos procederes, que ahora
nos puede resultar perjudicial no abrir LexNet,
no recibir notificaciones de nuestros Procura-
dores, el humo del teléfono movil de los lunes
vy los viernes. Cuidado familia, entramos en un
terreno de descanso desconaocido.

Tranquilos, que tanto atropello legislativo
durante nuestro afio judicial, tiene su lado
positivo; y es, gque ansiamos poder tener
un descanso veraniego. A la prisa y estrés
de los agotadores dias del afio judicial su-
ceden la tertulia nocturna, improvisada y
sin reloj, el libro amigo que entretiene vy
alimenta, el deporte sano y divertido, Ia
excursion tonificante a las cimas monta-
fieras, la contemplacién del océano inson-
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dable, hasta el silencio se hace un sitio e
ilustray complementa a la palabra.

Si las vacaciones se nos hacen largas y desea-
mos la vuelta a los despachos, «Houston, te-
nemaos un problema», un serio problema. Si se
nos hacen cortas, buena sefial. La familia, se
renueva y reinventa a si misma, para llegar a
la cuesta profesional, académica y financiera
de septiembre mas en forma gue nunca. Eso
es lo gue les deseo a mis queridos lectores,
gue hasta hacer y deshacer, inventar y rein-
ventar, crear o destruir nuevas planificaciones
de nuestros despachos de familia sea un lugar
de encuentro y felicidad.

Y no puedo despedirme sin un deseo: “Fa-
milia, para el nuevo afo judicial saguen esa
fuerza necesaria para compartir con todos los
compafieros de familia, todos los conocimien-
tos adquiridos durante el afio judicial que fina-
liza, no sean herméticos”
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ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE
EL ARTICULO 753 CCTRAS LA

LEY 8/2021

1 La Ley 8/2021 de 2 de junio por la que
s se reforma "a legislacién civil y procesal
para el apoyo a las personas con discapacidad
en el ejercicio de su capacidad juridica ha op-
tado por ampliar el circulo de personas afec-
tadas por las denominadas "incapacidades
relativas para suceder" del art.753 del CC.

Ya antes de la pandemia los medios de comu-
nicacion se hacian eco de supuestos de cap-
tacion de voluntad ocurridos en residencias
y centros de mayores respecto de disposicio-
nes testamentarias otorgadas por personas
albergadas en dichos centros v a favor de los
responsables de aguellos o, de quienes en los
mismos desempefaban alguna funcion. Es-
tos acontecimientos, que sin duda han inci-
dido en la reforma, han venido acompafiados
de una pandemia que ha permitido su visua-
lizacion de modo mucho mas amplio.

2 Esta modificacion se caracteriza de un
» lado, por ser tardia ya que el auge de
los ingresos en residencias de personas ma-
yores nao es ni mucho menos un fenémeno
reciente vy, de otro, por ser incompleta, pues-
to que sélo afecta a las prohibiciones del art.
753 del CC y no a otras, como la contenida en
el art. 752 del mismo texto, que claramente
adolece de obsolescencia. En cuanto a este
Gltimo precepto, carece de sentido seguir cir-
cunscribiendo su aplicabilidad a la influencia
gue pueda desplegar, en su caso, el sacerdote
catdlico gue confiese al testador durante su
tltima enfermedad. Piénsese, por ejemplo,
en ministros de otras confesiones religiosas,
psicologos, psiquiatras, médicos etc. suscep-
tibles de ejercer una influencia igual o supe-
rior a la de aquel (Diaz Alabart, S).

3 Otra cuestion a plantear, debatida des-
s de antiguo, es la relativa a la naturaleza
misma de los supuestos contemplados en los
art. 752 a 754 del CC: "incapacidades relativas
para suceder" o, "prohibiciones para suceder".
Si entendemos que se trata de incapacidades
relativas, nos puede surgir la duda acerca de si
contienen presunciones iuris et de iure o iuris
tantum. En el primer caso, aun probandose
gue esa disposicion testamentaria se hubiese
realizado de modo voluntario y sin ningun tipo
de captacién de voluntad quedaria afectada
por la nulidad (LACRUZ BERDEJQ, J.L) mientras

gue, en el segundo, de probarse gue la dispo-
sicion fue enteramente libre, conservaria su
validez (DIAZ ALABART, S). Esta tltima opcién
(aquella que admite prueba en contrario) es
la que parece seguir el TS en algunas senten-
cias como la STS 231/2016 de 8 de abril en Ia
gue respecto a la interpretacion del art. 752 CC
afirmaba lo siguiente "debe descartarse la in-
terpretacion que, de un modo absoluto, aplica
automaticamente el precepto sin posibilidad
de prueba en contrario". Con ello se pretende-
ria evitar una sobreproteccion del testador que,
en algunos casos, puede haber realizado dichas
disposiciones testamentarias de forma libre y
sin ninguna influencia por el favorecido que se
verian afectadas por tal grado de ineficacia.

Si, por el contrario, consideramos que son pro-
hibiciones, como es mi punto de vista puesto
gue no afectan a la capacidad y se utilizan ex-
presiones como "tampoco surtira efecto” en
su primer parrafo y, "sera nula la disposicién”
en el segundo, su incumplimiento generaria
automaticamente la nulidad de la disposicion
testamentaria por contravencién de norma
imperativa (art. 6.3 CC).

4 Expuesto lo anterior entramos de lleno
= enlas prohibiciones concretas que con-
templa el articulo 753 del CC:

A) Tampoco surtira efecto la disposicion tes-
tamentaria en favor de quién sea tutor o cu-
rador representativo del testador salvo cuan-
do se haya hecho después de la extincién de
la tutela o curatela.

Aqui, a diferencia de la redaccién anterior a
la reforma, se conserva la figura del tutor,
si bien referida Unicamente a menores no
emancipados no sujetos a patria potestad
y menores no emancipados en situacion de
desamparo (art. 199 CC) y se introduce una
nueva, la del "curador representativo". Esta,
a diferencia de la "curatela asistencial" se
contempla con caracter excepcional, como
pone de manifiesto el art. 269 del CC "Sélo
en los casos excepcionales en los que resul-
te imprescindible por las circunstancias de Ia
persona con discapacidad, la autoridad judi-
cial determinara en resolucion motivada los
actos concretos en los cuales el curador habra
de asumir la representacion de la persona con
discapacidad".

Las posibilidades de "influencia indebida" a la
hora de realizar una disposicién testamenta-
ria son mucho mas elevadas en los casos de
curatela representativa gue en los de asisten-
cial puesto que en los primeros el curador, no
apoya simplemente al testador, sino gue le
representa en aguellos actos que el juez con-
sidere pertinente. Dada la mayor amplitud de
su funcion, puede que a pesar de fijarse porla
ley controles para evitar abusos, conflictos de
intereses y cualquier clase de influencia inde-
bida, existan casos gue sorteen esas medidas
preventivas o, que impidan determinar con
exactitud y certeza si realmente se produjo
una captacion de voluntad del disponente.

De ahi, y en aras de lograr una mayor seguri-
dad juridica y una mejor proteccién de las per-
sonas sujetas a este tipo de medida de apoyo
debido a su discapacidad, se establece la nuli-
dad de la disposicion testamentaria. Se dejan
Unicamente a salvo los casos en que esta hu-
biere tenido lugar después de la extincién de
la tutela o curatela, puesto que una vez cesa
el cargo desparece el peligro, sin necesidad de
extenderlo, como hacia la redaccién anterior,
al momento de la aprobacién definitiva de las
cuentas.

¢Y qué se entiende por "influencia indebida"?
Ni la Convencion de Nueva York sobre los de-
rechos de la persona con discapacidad (art.
12.4) ni el CC (art. 270 CC) que se refieren a
ella comprenden concepto alguno, si bien,
podriamos definirla como el poder ejercido
sobre una persona que se encuentra en una
situacion de vulnerabilidad (edad, enferme-
dad, alejamiento de seres queridos etc..) para
llevarla a tomar una decisién gue, de no ha-
ber existido, no habria tomado. Si optaramaos
por entender que el art. 753.1 CC contiene una
simple presuncién iuris tantum (destruible
por prueba en contrario) quizd presentara
algtin grado de interés diferenciar entre "in-
fluencia indebida, dolo testamentario, capta-
cion, sugestion" etc. Si bien, desde el punto
de vista manifestado con anterioridad, no
merece entrar en mayores consideraciones
puesto que, en todo caso, el efecto es el de la
nulidad de la disposicién testamentaria.

B) Sera nula la disposicién hecha por las per-
sonas gue se encuentren internadas por ra-
zones de salud o asistencia, a favor de sus
cuidadores que sean titulares, administrado-
res o empleados del establecimiento publico
o privado en el que aquellas estuvieran inter-
nadas. También sera nula la disposicion reali-
zada a favor de los citados establecimientos.

El primer problema que nos plantea esta se-
gunda prohibicion es la expresion "personas
gue se encuentren internadas por razones de
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salud o asistencia", expresion que vendria re-
ferida tanto a aquellos casos de personas gue
por padecer alguna enfermedad (razones de
salud) o discapacidad (razones de asistencia)
requieren de ingreso en un establecimiento
publico o privado para seguir desarrollan-
do su vida con el apoyo de profesionales.
El término "internadas" excluiria:

a) A aguellas personas que ingresan volunta-
riamente en una residencia, es decir a quie-
nes estan en condiciones de desarrollar su
vida fuera de ella pero gue optan por esta via
por razones de comodidad. Hoy en dia las re-
sidencias cuentan con todo tipo de servicios
(médicos, alimenticios, ocio etc..) y eso lo
hace atractivo para personas de edad avanza-
da gue cuentan con medios econémicos para
pagarlo. Ganan en tranquilidad vy reducen o
eliminan esa carga de cuidado gue en caso
contrario recaeria sobre sus familiares mas
cercanos (normalmente los hijos).

b) Las que asisten durante determinadas ho-
ras a los llamados centros de dia cuyo hora-
rio suele oscilar entre las ocho de la mafiana
y las ocho de |a tarde y, que permiten de un
lado, su socializacién mediante el desarrollo
de actividades y de otro, el seguir residien-
do en sus domicilios al finalizar la jornada.
Este tipo de medida no solo beneficia como
es claro al interno, sino también a sus fami-
liares que cuentan con un pequefio descanso
en la observancia de los deberes de cuidado y
atencién durante esas horas.

) Las ingresadas en un establecimiento pu-
blico, pero con caracter puntual y con una
escasa duracion, por ejemplo, quien ingresa
en un hospital varios dias con motivo de una
intervencion meédica. La duda se plantearia
con respecto a los ingresos de varios meses
e incluso afos en hospitales, puesto gue se
cumpliria el requisito de "establecimiento
publico" y también el de "internamientao",
al tratarse de situaciones prolongadas en el
tiempo. Supuesto controvertido que, desde
mi punto de vista, cabria incluir en el ambito
de aplicacién de la norma.

El"internamiento” por tanto, requiere de una
cierta estabilidad, es decir de una situacion
gue se mantenga en el tiempo, a pesar de
gue su duracién no se fije con exactitud y de-
terminacion en el propio precepto.

d) Por otro lado, ese "ingreso" ha de realizar-
se en un establecimiento publico o privado,
lo cual deja fuera los supuestos de personas
gue pasan a residir en la vivienda del cuida-
dor, calificada como domicilio privado.

El segundo problema que se plantea es lo
gue haya de entenderse por "titulares, admi-
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nistradores o empleados del establecimiento
publico o privado en el gue se encuentra in-
gresada por razones de salud o asistencia la
persona que realiza la disposicion testamen-
taria". Los sujetos que enumera el precepto
y de los que vamos a realizar una pequefia
aproximacioén son los siguientes:

e) Los "titulares del establecimiento" que po-
drian ser tanto personas fisicas como juridi-
cas debido a que la norma no realiza ninguna
exclusion al respecto.

f) Los "administradores", término respecto
al que se discute si ha de ser objeto de una
interpretacion restrictiva, es decir incluyen-
do Unicamente a aquellos designados como
tales o bien, extensiva, incluyendo también a
otros como gerentes, coordinadores, directo-
res etc., gue, aungue desempefian funciones
diferentes no dejan de revestir importancia
dentro del organigrama del establecimiento
sea publico o privado.

g) Los "empleados" donde podrian contem-
plarse tanto los contratados por el propio
establecimiento directamente, como los gue
se hubieran seleccionado a través de una
empresa de trabajo temporal vy, por ende,
de forma indirecta para prestar sus variados
servicios en el centro (limpieza, alimentacion,
mantenimiento.).

h) En todo caso es necesario que dichas
personas (titulares, administradores o em-
pleados) sean cuidadoras de la persona gque
realiza la disposicion testamentaria, lo que
implica sin duda un contacto estrecho con
la misma, puesto gue habran sido las encar-
gadas de velar por su bienestar tanto fisico
como psiquico, prestandole las atenciones
gue en cada caso hayan sido necesarias. La
complicidad y la cercania gue se deriva de una
relacién de afios y la confianza que ello gene-
raenlapersonaingresada puedey, en ocasio-
nes, es aprovechado a la hora de influir en su
voluntad a la hora de testar. Hoy dia no nos
pueden extrafiar los casos de personas que se
encuentran en residencias y que carecen de
visitas por parte de sus familiares. Ese senti-
miento de soledad unido a la existencia como
Gnico apoyo del cuidador pueden permitir a
este (ltimo captar su voluntad con la finali-
dad de conseguir un objetivo: ser favorecido
en el testamento.

Por Gltimo, este apartado preveé la nulidad de
la disposicién testamentaria realizada a favor
del citado establecimiento. Dicha prohibicion,
gue guarda un cierto paralelismo con la del
art 752 del CC (la realizada a favor de la igle-
sia, cabildo, comunidad o instituto de la cual
el sacerdote confesor del testador durante su
ultima enfermedad forma parte) es claro que
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alcanzaria a los titulares directos fuesen per-
sonas fisicas o juridicas, pero no lo es tanto
si lo haria a los patronos, socios, fundadores
o administradores de este (siempre que en
este (ltimo caso no sean ademas cuidadores,
puesto que en tal supuesto se incluiria en el
apartado anterior).

C) Las demas personas fisicas gue presten
servicios de cuidado, asistenciales o de na-
turaleza analoga al causante, sélo podran ser
favorecidas en la sucesion de este si es orde-
nada en testamento notarial abierto.

Este apartado requiere de una parte, gue se
trate de cuidadores personas fisicas y de otra,
que la persona objeto de esos cuidados no se
encuentre internada en un establecimiento
publico o privado. Dado que en estos casos el
riesgo es inferior puesto gue la persona se en-
cuentra bien en su domicilio o bien, en el del
cuidador, pero no ya alejada del mundo exter-
no, como ocurre cuando ingresa en un centro,
mas que una prohibicién, se contempla una
exigencia de forma a la hora de testar. Y asi,
solo sera valida la disposicién a favor de estas
personas si se realiza en testamento notarial
abierto, excluyéndose, por tanto, el testamen-
to cerrado notarial, asi como los testamentos
abiertos no notariales (en caso de epidemia o
en peligro inminente de muerte).

La primera cuestion gue se nos plantea es la
de delimitar esos servicios de cuidado, asis-
tenciales o de naturaleza analoga. Parece re-
ferirse la norma a personas que se encargan
en exclusiva de prestar esos servicios al dispo-
nente si bien, hoy en dia es habitual también
gue ciertos empleados domésticos, contrata-
dos para otras tareas (por ejemplo, de limpieza
0 de cocina), realicen también determinadas
funciones de asistencia a la persona de gue se
trate (por ejemplo, suministro de medicamen-
tos, rehabilitacion, curas etc..). Es por ello por
lo que se plantea un problema de interpreta-
cién cuyas consecuencias seran radicalmente
distintas en funcién de la opcion elegida. Si
entendemos que no procede ampliar el tenor
de la norma, cualguier persona contratada
para funciones diferentes gue, puntualmente,
desempefie alguna labor de cuidado o asisten-
cia no entraria en la norma vy, por tanto, aun-
gue no se hubiere utilizado esa forma testa-
mentaria se veria favorecida por la disposicion.
Mientras que, de optar por la extension de ese
tenor literal, si no se hubiese observado Ia for-
ma prescrita (testamento notarial abierto) la
disposicion guedaria afectada de nulidad.

Se plantea también la duda de si esos servi-
cios han de ser o no retribuidos, puesto que
el precepto guarda silencio al respecto. Quiza
deberia optarse por una interpretaciéon am-
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plia y entender que podrian prestarlos tanto
profesionales como voluntarios e incluso, fa-
miliares, aungue en este Ultimo caso si son
parientes que tienen derecho a suceder ab in-
testato no sera necesario ni siquiera que esa
disposicion conste en testamento notarial
abierto, como sefialaremos a continuacion.

La relacién contractual de la gue podrian de-
rivar esos servicios podria encontrar funda-
mento, tanto en un contrato de prestacion
de servicios (supuestos habituales) como en
los de vitalicio o incluso donacion modal (ca-
sos mas dudosos) en gue se imponga al do-
natario la carga de cuidar al donante. Si bien,
estos dos Ultimos en la mayoria de los casos
son contratos intuitu personae y se realizan
a favor de familiares o personas de confianza
(ejemplo amigos intimos) con la finalidad de
adelantarles en vida parte de la cuantia que
después les dejarian en herencia por lo que,
seria injusto condicionar la validez de esa dis-
posicion testamentaria al cumplimiento de
una forma concreta.

La exigencia de testamento abierto notarial
se justifica en esas mayores garantias a la
hora de controlar la posible influencia inde-
bida en la voluntad del testador. A diferencia
del cerrado gue es realizado por el testador,
sin intervencion de persona ajena alguna vy
gue se entrega al notario para su autoriza-
cion, el abierto requiere de la presencia de
este para su otorgamiento, lo que facilita, sin
duda, esa posible observancia de indicios de
influencia indebida. De manera que, de existir
esta Gltimas el notario rechazaria de pleno su
otorgamiento en aras de proteger esa volun-
tad del testador.

De otro lado, y aungue la norma no lo deter-
mine expresamente parece l6gico entender
gue si esa disposicion testamentaria se pro-
duce una vez cesados los cuidados seria va-
lida cualesquiera que fuese su forma. Todo
ello en analogia con lo previsto para el tutor o
curador representativo, en el primer apartado
del articulo, supuesto en que si se establece
expresamente la validez de esta, una vez ex-
tinguido el cargo.

D) Seran sin embargo validas las disposicio-
nes hechas en favor del tutor, curador o cui-
dador gue sea pariente con derecho a suce-
sion ab intestato.

A diferencia de la redaccion anterior gue es-
tablecia la validez de Ia disposicion si se reali-
zaba en favor de determinados parientes (as-
cendiente, descendiente, hermano, hermana
o0 cényuge del testador) la actual lo amplia a
todos aquellos que tienen derecho a suceder
ab intestato. Se incluye, por tanto, a los co-
laterales de tercer grado (sobrinos y tios car-
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nales) y a los de cuarto grado (nietos de her-
manos), mas alla del cual no se extiende este
derecho de heredar ab intestato como afirma
el art.954 del CC.

Al insertarse el art. 753 del CC en el ambito
de la sucesién voluntaria queda fuera ague-
llo que corresponderia al sucesor gue fuese
tutor, curador o cuidador del disponente en
la sucesion intestada. La cuota sucesoria ab
intestato actua como limite de lo que podria
recibir por testamento el afectado por la pro-
hibicién, lo que conecta sin duda con esa fina-
lidad protectora de la norma en aras siempre
de proteger al testador de esa posible capta-
cion de voluntad efectuada por dichos parien-
tes. La validez de la disposicion testamenta-
ria estaria condicionada, de esta forma, a la
no superacion de la cuantia que corresponde-
ria al favorecido en herencia legal, de forma
gue si excediere serfa nula en cuanto a ese
exceso, pero valida en lo restante.

La cuestion gue se plantea es la de si ese
derecho de suceder ab intestato se refiere a
la "vocacion" (Ilamamiento a todos aquellos
que tienen la posibilidad de ser herederos) o
a la "delacion" (llamamiento a una o varias
personas determinadas para adquirir 1a he-
rencia). Desde mi punto de vista, la opcion
mas acertada seria la de entender referido
ese derecho al primero de los momentos (el
de la vocacién), ya que el seguir otra teoria
podria llevarnaos a situaciones no queridas por
el testadory asi si, por ejemplo, el tutor, cura-
dor o cuidador gue fuera un sobrino al abrirse
esa sucesion intestada no tendria derecho a
suceder, salvo que no existieran otros parien-
tes con preferencia en esa sucesion (hijos,
padres, hermanos, etc..) o estos hubieran re-
pudiado la herencia.

De otro lado, la utilizacion del término "pa-
rientes" nos plantea otra duda, ¢se entende-
rian incluidos el conyuge vy la pareja de hecho
en caso de haber sido tutor, curador o cuida-
dor del disponente? En un principio y siguien-
do una interpretacién estricta de la norma,
parecen no comprenderse, aungue desde mi
punto de vista hay que distinguir entre ellos.

Por una parte, y por lo que respecta al "conyu-
ge", si atendemos a los articulos gue regulan
la sucesion intestada y mas concretamente, a
los que regulan el orden sucesorio (arts. 920 y
ss.) este es llamado a suceder en defecto de
descendientes y ascendientes y siempre an-
tes que los colaterales, por lo que aungue no
se considere estrictamente "pariente", que-
daria incluido sin problema alguno.

Por otra, y en relacién con "la pareja de he-
cho", la respuesta es sin duda negativa, al
menos por lo que respecta al derecho comun,
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ya que el CC solo regula el matrimonio y por
tanto, solo se refiere a los derechos heredi-
tarios del conyuge viudo. De ahi que, si esta
es tutora, curadora o cuidadora de su pareja,
la disposicion testamentaria realizada a su
favor adoleceria de nulidad. Otra cosa ocurria
en derechos como el Catalan, Balear o Gallego
donde se produce una equiparacién entre con-
yuge v pareja de hecho y donde, por ende, se
contempla a esta Gltima a efectos de sucesion
ab intestato.

Sin perjuicio de destacar los aciertos de
m estaley 8/2021en lo relativo a esa mayor
autonomia de las personas con discapacidad
a la hora de tomar decisiones con los apoyos
que se requieran en cada caso, creo gue, en
algunos supuestos, como el del articulo 753,
afectado por la reforma, se ha producido quiza
una sobreproteccion que ha llevado a una li-
mitacion de una libertad tan importante como
es la de testar. Esa intencion de evitar influen-
cias indebidas en la voluntad testamentaria se
ha llevado al extremo, hasta el punto de es-
tablecerse prohibiciones que impiden adquirir
bienes hereditarios a determinadas personas
a las que el testador puede voluntariamente
haberles querido favorecer en agradecimiento
a sus cuidados. No nos olvidemos que hoy en
dia Ia realidad social es muy diferente a la de
afos atras y son pocos los casos de familia-
res que se encargan de los mayores. Abundan
los supuestos de personas ingresadas en los
centros que pueden tener como Unico apoyo
a empleados de estos, los cuales gracias a ese
carifio y atencion prestada al testador no ten-
drian porgue verse excluidos de esos bienes
gue este haya querido dejarles por voluntad
propia. Considero gue esas ganas del legisla-
dor de proteger a este colectivo vulnerable no
han ampliado, sino limitado sus derechos en
preceptos como el que nos ocupa, y del que in-
tentado extraer tanto los pros y contras, como
las dudas que a mi juicio pueden plantearse.
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ctualmente, en Europa, se ha experimenta-

do un progresivo envejecimiento de la po-
blacién que tiene su origen, principalmente, en
un aumento de la esperanzay la calidad de vida
de las personas. En consecuencia, el sector de la
tercera edad es cada vez mas numeroso v, por
ende, facilmente encontramos familias donde
los nietos tienen el privilegio de conaocer a sus
abuelos paternos y maternos.

Por otro lado, hemos de recanaocer el importante
papel que tienen los abuelos en el cuidado y de-
sarrollo de los menares, sobre todo por el traba-
jo de los progenitores fuera del hogar, asi como
por la cobertura econémica que le proporcionan
a sus hijos en situaciones de crisis econémica.
En definitiva, los abuelos desempefian un papel
fundamental de cohesién y transmision de valo-
res en la familia, que es el agente de solidaridad
por excelencia de la sociedad civil.

Por todo ello, el legislador es consciente de la
necesidad de proteger y amparar las relaciones
de los abuelos con los nietos. En este sentido,
el derecho de relacion del menor y sus herma-
nos, abuelos y otros parientes y allegados se
encuentra recogido, por un lado, en el articulo
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2.2 c) de la Ley QOrganica 1/1996, de Proteccidon
Juridica del Menor (en adelante, LOPJM) en el
gue se reconoce el derecho del menor a que se
preserve el mantenimiento de sus relaciones
familiares vy, por otro lado, en los articulos 90.1
b), 94 parrafo 6,160.2 y 161 del Codigo Civil, asi
como en algunos ordenamientos autonémicos.
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No obstante, no es hasta la reforma llevada a
cabo por la Ley 42/2003, de 21 de noviembre,
de modificacion del Cédigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de relaciones
familiares de los nietos con los abuelos, cuan-
do se introduce, por primera vez, una mencion
expresa a los abuelos. Asj, la ley intenta refor-
zar el papel de los abuelos con los menores,
considerando gque con el término parientes y
allegados no se individualizaba la figura de los
abuelos, y no mostraba la importancia de los
mismas en la vida de los menores.

Si bien es cierto que en la Exposicién de Moti-
vos de la reforma se hace referencia tinicamen-
te al derecho de relacion de los abuelos con los
nietos en los supuestos de crisis matrimonial,
el Cadigo civil también es reformado para es-
tablecer ese derecho de relacién en situaciones
matrimoniales, en las que los progenitores no
estan divorciados, separados ni han solicitado
la nulidad del matrimonio. Por ejemplo, en el
caso de que los abuelos tengan malas relacio-
nes con los progenitores o cuando uno de los
progenitores haya fallecido y se considere con-
veniente establecer un régimen de relaciones
personales de los abuelos con los nietos para
garantizar que se mantengan los vinculos de
este con aquellos.

Elart.160.2 CC sefiala que “No podran impedirse
sin justa causa las relaciones personales del me-
nor con sus hermanos, abuelos y otros parientes
y allegados”, de manera que |a regla general que
parece deducirse del citado precepto es que los
abuelos vy los nietos tienen derecho al estable-
cimiento de un régimen de relacién vy, excepcio-
nalmente, en aguellos casos en que exista una
“justa causa”, se debera denegar o suspender
este derecho. Por tanto, si bien es cierto que los
padres -como titulares de la patria potestad-
pueden impedir que sus hijos se relacionen con
determinadas personas por no estimarlo conve-
niente, dicha facultad no es ilimitada, pues ha-
bran de respetar el mantenimiento de los vincu-
los afectivos v las relaciones de los menaores con
sus abuelos, excepto en aguellos casos en que
puedan alegar debidamente una “justa causa”,
esto es, justificar que concurren graves circuns-
tancias que aconsejen la ausencia de cualguier
tipo de relacion, siempre atendiendo al interés
superior del menor, que es el principio rector en
nuestra Derecho de familia.

El derecho de relacion que asiste a los abuelos
es un derecho personalisimo, inalienable, irre-
nunciable e imprescriptible, que esta subor-
dinado al interés del nieto. Ademas, hay gue
destacar su innata relatividad y variabilidad
en funcion de las circunstancias concretas del
caso asi como de la evolucion de las mismas.
A su vez, se ha calificado como indisponible e
irrenunciable debido a que el acuerdo al que
pueden llegar los progenitores y los abuelos
no puede ser negar el derecho, sino que so-
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lamente puede alcanzar al cémo va a ejerci-
tarse.

En cuanto a la naturaleza juridica de este dere-
cho existen disparidad de opiniones. Hay quie-
nes afirman que se trata de un derecho-deber
o derecho-funcién, ya gue no solamente se
concede para satisfacer los intereses de los
abuelos, sino también los del menor visitado,
respecto de quien si se puede hablar en puridad
de un derecho subjetivo. Otra parte de Ia doc-
trina sefiala que se trata de un derecho de la
personalidad, de naturaleza extrapatrimonial,
ya que afecta mas a la esfera de la personali-
dad del individuo. Por su parte, otros autores,
a cuya tesis me adhiero, sostienen que se trata
de un derecho personal incluido en el ambito
de los derechos familiares, pues ni los abuelos
ni los nietos, hasta que se haya adoptado algu-
na medida judicial o convencional al respecto,
tienen obligacion de mantener relaciones per-
sonales.

Por lo gue refiere al fundamento de este de-
recho, la mayor parte de la doctrina y la juris-
prudencia consideran gue se trata del interés
superior del menar, de forma que cualquier de-
cision gue se adopte en esta materia debe es-
tar presidida por el principio de proteccion del
interés del nieto, y que, en mi opinion, se debe
incluir tanto a los menores como a los mayores
respecto de los cuales se han adoptado medi-
das de apoyo. En este sentido, cabe indicar que
las relaciones personales entre abuelos y nie-
tos se justifican en el beneficio e interés que
supone para el desarrollo personal de los nietos
su relacion con los abuelos. Por tanto, este be-
neficio e interés de los nietos, que contribuye
a la estabilidad emocional y desarrollo integral
de los mismos, es lo que debe priorizarse a la
hora de determinar si procede o no la concesion
del derecho de relacion.

El derecho de relacion de los abuelos con los
nietos es un derecho reciproco. De ahi que tan-
to los abuelos como los nietos pueden acudir al
juez para que se les reconozca su derecho. No
obstante, a pesar de que se trata de un derecho
reconocido a ambas partes, sin embargo, es el
interés de los nietos el que determina su conce-
sion, ejercicio y extension. Por tanto, es evidente
gue, ante cualquier conflicto que se produzca en
este plano, siempre habra de resolverse a favor
de los menores. En este sentido, la STS de 27
de julio de 2009 (ECLI:ES:TS:2009:5382) sefiala
gue “no cabe desconocer el legitimo derecho de
los abuelos a tener un estrecho contacto perso-
nal con quien les une una relacion de parentesco
tan préximo que justifica un especial afecto. Y
todo ello debe entenderse sin perjuicio de tomar
en cuenta la voluntad del menor que debera ser
oido al respecto, y que habran de hacerse en su
caso los apercibimientos oportunos con posi-
bilidad de suspension o limitacion del régimen
de visitas (...), cuando se advierta en los abuelos

una influencia sobre el nieto de animadversion
hacia |a persona del padre”.

Por otro lado, me parece interesante el matiz que
se realiza por una parte de la doctrina: mas que
un derecho, es una prerrogativa de los menares.
Y ello porgue si lo configuramas como un derecho
de los menares, nos podemaos encontrar con que
los padres, como titulares de la patria potestad,
podrian exigir a los abuelos |a relacién con sus hi-
jos. De manera que, no es tanto un derecho de los
menores, sino una prerrogativa que se puede uti-
lizar en favor de los nietos siempre que prevalezca
el interés de los mismos.

El parrafo 2° del art. 160.2 CC establece el de-
recho de los abuelos vy los nietos a mantener
relaciones personales, pero no se especifica en
qué consisten estas relaciones personales.

La SAP de Burgos de 10 de abril de 2000, rec. n®
564/1999 indica que “El derecho de los parientes
y allegados a mantener relaciones con el menor
que prevé el articulo 160 parrafo 2° del Codigo
Civil, es un concepto abierto e indeterminado,
pues abarca toda forma de comunicacién o re-
lacion, trato o correspondencia de una persona
con otra, debiendo entenderse incluidas las es-
tancias del menor durante un cierto tiempo en
el domicilio de los parientes. Cual ha de ser su
concreto contenido en cada caso al igual que el
tiempo, modo vy lugar de ejercicio dependera de
la condicién de las personas implicadas y de las
circunstancias que concurran, partiendo siempre
del beneficio e interés del menor”.

Par su parte, la STS de 28 de junio de 2004,
rec. n° 899/1999 sefala que “la expresion ‘rela-
ciones personales’ que empleaba, y sigue em-
pleando el precepto, adolece de una evidente
vaguedad, y se presta el debate, sin embargo,
habida cuenta lo dicho, permite una evidente
flexibilidad al Juez para emitir un juicio pruden-
te y ponderado, en atencion a las circunstan-
cias del caso, y siempre claro esta teniendo en
cuenta el interés superior del menor, que cons-
tituye un principio rector de la actuacion de los
poderes publicos cuando se resuelven cuestio-
nes gque afectan al mismo”.

De esta manera, dado que el Cédigo Civil no
establece los criterios para determinar la ex-
tension y la periodicidad del régimen de rela-
cion, es una cuestion que debera ser decidida
por el juez, quien debera tener en cuenta: 1) la
situacién personal del menor vy de los abuelos;
2) los informes psicoldgicos gue se hayan pe-
dido; 3) la existencia de relaciones anteriores;
4) asi como todas aquellas circunstancias que
sean convenientes para el menor. Por tanto, de
lo que se trata es de valorar las circunstancias
especificas de cada caso para determinar la
maodalizacion, extension temporal y periodici-
dad de este derecho.

Atendiendo a las circunstancias expuestas,
las posibilidades pueden ser varias. Asi, el de-

recho de relacion de los abuelos con los nie-
tos puede ir desde una simple comunicacién
(por via telefénica, cartas, correo electrénico,
WhatsApp, etc.) hasta las visitas o estancias,
incluyendo la pernocta en casa de los abuelos,
aungue esta Ultima no puede convertirse en
una medida que se adopte de forma genera-
lizada por los tribunales, sino que solamente
se debera adoptar en aquellos casos en que
el interés del menor lo aconseje, por conside-
rarse beneficioso para su desarrollo personal,
afectivo y psicolégico

En definitiva, sea cual fuere la modalidad, ex-
tensiony periodicidad con la que se lleve a cabo
este derecho de relacién, siempre vy, en todo
caso, habra que estar a lo que dicte el interés
superior del menar, de manera que se debe op-
tar por la opcién gque mas convenga al desarro-
llo personal, afectivo y educativo del mismo vy,
solamente, en aquellos supuestos en los que
concurra una “justacausa” se debera denegar o
suspender este derecho.

Elart.160.2 parr.2° CC no define expresamente
gué debe entenderse como “justa causa”, sino
gue simplemente se limita a sefialar que de
concurrir la misma se denegara a los abuelos el
derecho a relacionarse con sus nietos. Estamos
pues ante un concepto juridico indeterminado,
gue el legislador ha decidido establecerlo asi
con la finalidad de otorgarle una gran ampli-
tud y flexibilidad. En este sentido, pueden en-
cuadrarse bajo el término “justa causa” todas
aquellas situaciones que perjudiguen al menor,
de tal forma que vayan en contra de su interés
y beneficio, esto es, todas aguellas situaciones
gue puedan perjudicar su desarrollo, educacion,
dignidad o estabilidad emocional.

No obstante, hay que tener presente que para
apreciar la existencia de una “justa causa” no
es necesario que dicha causa origine un per-
juicio cierto al menor, siendo suficiente con
gue haya un riesgo de que ello ocurra. En este
sentido, la STS de 25 de noviembre de 2019
(ECLI:ES:TS:2019:3853) sefiala que “no basta
con argumentar que no esta acreditado que el
establecimiento del régimen de visitas haya
de ser necesariamente perjudicial para el me-
nor, sino que basta el mero riesgo de que ello
sea asi (...) para no reconocer tal derecho a los
abuelos, gue siempre ha de ceder ante el inte-
rés superior del menor”,

Por otro lado, un tema controvertido gque se ha
planteado por la doctrina es el de determinar si
es necesario entender probada la existencia de
“justa causa” para establecer relaciones entre
los abuelos y los menores o, si, por el contrario,
tal y como parece deducirse de la diccion del
art. 160.2 CC, la “justa causa” solo ha de concu-
rrir para excluirlas, presupuesto que, en princi-
pio, las mismas son beneficiosas para el menor
y han de ser potenciadas.
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La jurisprudencia se inclina claramente por la
primera posicion, la cual exige que no basta con
gue se demuestre gue no existe una “justa cau-
sa” para conceder el derecho de relacion a los
abuelos, sino que es necesario demaostrar que
la relacion que se pretende establecer entre
abuelos y nietos es beneficiosa para estos 0lti-
mos atendiendo al interés superior del menor.
Por tanto, de lo que se trata es de acreditar que
el régimen de relacion que se pretende consti-
tuir contribuya de forma favorable al desarrollo
personal, afectivo y psicolégico del menor. En
consecuencia, sera necesario que los tribuna-
les motiven de forma razonada sus resolucio-
nes, de manera gue quede suficientemente
acreditado los motivos por los cuales se con-
cede este derecho. En esta linea, la STS de 22
de noviembre de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:3960)
casa la sentencia recurrida precisamente por
adolecer de esa falta de motivacién: “La mo-
tivacién contenida en la sentencia no expresa
ni razona cuales son las circunstancias que (...)
llevan a dejarla sin efecto para establecer un
réegimen de comunicaciones de los abuelos con
las nietas (...) La realidad es que esta sala no
conoce el fundamento de su decision mas alla
de una genérica remision a criterios comunes
a esta suerte de medidas, en particular del in-
terés del menor, sin concretar si este interés
guedaba satisfecho en la forma que determiné
la sentencia del juzgado” Y, de la misma for-
ma, la STC de 8 de septiembre de 2074, rec. n°
5167/2013 indica que “La decision judicial (...) se
fundamenta(...) sin ningtin elemento de indivi-
dualizacion y sin ninguna referencia al interés
de los menores (...) En consecuencia, existe una
absoluta falta de ponderacion del principio del
interés superior del menor en este ambito de-
cisional, gue torna a la resolucién dictada enin-
fundada, desde el canon constitucional exigido
por el derecho a la tutela judicial efectiva”.

Se puede comprobar como la jurisprudencia
lo que reclama es la acreditacion de datos,
elementos o circunstancias precisas y deter-
minadas para limitar o denegar el derecho de
relacionarse con los nietos, sin que resulte sufi-
ciente la mera alegacion de posibles perjuicios
genéricos. En relacion con la acreditacion de la
proteccion del interés superior del menor, la
prevalencia de este principio en las relaciones
familiares conlleva la necesidad de que el esta-
blecimiento de estas relaciones, a través en es-
tos casos del régimen de visitas que, en su caso
se fije, conlleva la necesidad de probar Ia pro-
duccién de efectos o consecuencias positivas
para los menores con dichas medidas, de tal
forma que no resulta suficiente la mera acre-
ditacion de una ausencia de efectos negativos
. En esta linea, la SAP de Guipuzcoa, de 14 de
marzo de 2014 (ECLI:ES:APSS:2014:209) revoca
un régimen de visitas establecido a favor de los
abuelos porque “el desarrollo de Ias visitas en
tales términos en nada beneficia el interés de
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los menores”. lgualmente la SAP de Le6n de 12
de julio de 2010 (ECLI:ES:APLE:2010:946) esta-
blece gue “La ausencia de pruebas que posibili-
ten y permitan articular un régimen de visitas,
y en este supuesto de factible cumplimiento,
impiden por simismo establecer un régimen de
visitas, (...) pues a la apelante le corresponde
no solo acreditar su derecho como abuela a re-
lacionarse con su nieta, sino que dicha relacion
es realmente beneficiosa para la menor”.

En definitiva, una adecuada motivacién debe
proporcionarse siempre, y desde luego es im-
prescindible para justificar el hecho mismo de
acordar esas relaciones. En muchos casos las
sentencias se limitan a concluir que lo acordado
es lo mejor para el nifio, pero omiten razonar su
decision con relacién a los elementos de hecho
gue dan sentido al caso. Por ello, no se debe
conceder el derecho en todos aquellos casos
en que Unicamente se justifique la ausencia
de una “justa causa”, sino gue sera necesario
acreditar gque la relacion pretendida es benefi-
ciosa para el nieto de acuerdo con el principio
del interés superior del menor que, en defini-
tiva, se constituye como el dltimo criterio para
conceder o denegar el derecho de relacion de
los abuelos con sus nietos.

Algunos de los supuestos en los gue es ne-
cesario panderar el interés superior del menor
para determinar si existe o no “justa causa”
los podemos encontrar en las relaciones con-
flictivas de los padres con los abuelos, cuando
se constate la falta de una relacién previa en-
tre abuelos y nietos, o ante la negativa de los
nietos a relacionarse con sus abuelos, entre
otras.

En lo que respecta a las relaciones conflictivas
entre padres y abuelos, la posicién que se ha
mantenido en la jurisprudencia es que la mera
existencia de relaciones conflictivas o desen-
cuentros entre estos y aquellos no debe su-
poner un obstaculo para que se establezca un
regimen de relacién de los abuelos can los nie-
tos. Loégicamente, claro esta, siempre que es-
tas malas relaciones entre padres y abuelos no
afecte alos menores, pues en estos casos sique
debera ser denegada. En este sentido, la STS
de 20 de octubre de 2011 (ECLI:ES:TS:2011:6491)
sefiala que “no es posible impedir el derecho
de los nietos al contacto con sus abuelos, tni-
camente por la falta de entendimiento de és-
tos con los progenitores, sea porque se hayan
separado, sea porque (...) las relaciones sean
inexistentes aunque se mantienen los vinculos
entre los progenitores” o se deba a “las malas
las relaciones existentes entre la progenitora y
su madre, abuela de la menor, cuando no afec-
tan al interés de los menores” .

Por tanto, en caso de que exista una mala
relacion entre progenitores y abuelos, si es-
tas no afectan a los menores, es conveniente
mantener |a relacién entre abuelos y nietos,
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pues de lo contrario estariamos anteponiendo
el interés de los padres al de los menores, lo
gue iria en contra del principio del interés su-
perior del menor. Y, evidentemente, de lo que
se trata es de salvaguardar el interés del nie-
to, de manera gue la “justa causa” que impi-
da las relaciones entre abuelos y nietos debe
centrarse en buscar el interés del menor y no
el de los padres.

Por lo gue refiere a los sintomas de ansiedad y
depresion de los progenitares, la STS de 20 de
octubre de 201 (ECLI:ES:TS:2011:6491) casa y
anula la sentencia de apelacién recurrida la cual
confirmaba la de primera instancia. El argumen-
to que tuvieron estas dos ultimas resoluciones
es que los desencuentros y conflictos entre los
progenitores y la abuela paterna le causaban al
padre del menor un estado de ansiedad y otras
afecciones como depresién e hipertension, lo
gue consideran como “justa causa” debido a
gue podria repercutir negativamente en la inte-
gridad psicologica del menor vy, por tanto, nie-
gan el reconocimiento del derecho de Ia abuela
a relacionarse con sus nietos.

Sin embargo, el TS afirma gue “Los abuelos y
los nietos tienen derecho a relacionarse, ello
es beneficioso para ambos y es un derecho-de-
ber reconocido en el Cadigo civil del gue solo se
puede ser privado cuando exista causay que la
causa no puede centrarse en el hecho de que
las relaciones de los abuelos con los menores
sean mejores o peores para la salud de sus pa-
dres, sino para los menores cuyo interés es el
protegido en el citado art. 160 CC".

Y concluye que “en Ia valoracion de los hechos
prabados, la sentencia recurrida ha tenido en
cuenta, no el interés del menor, sino el del pa-
dre de los menores (...) porgue la causa alegada
solo de manera indirecta e hipotética puede
afectar a los menores. Procede, en consecuen-
cia, reconocer el derecho del nieto a relacionar-
se con su abuela”.

En cuanto a la falta de relacién previa entre
abuelos y nietos, la STS de 18 de marzo de
2015, rec. n® 194/2014 confirma la sentencia
recurrida en la cual se deniega el régimen de
comunicacion y visitas pretendido por la abue-
la debido a “la escasa relacion de la actora con
su nieta en los primeros afios de vida de ésta,
inexistente por decision voluntaria de la recu-
rrente y escasa disposicion para mantener la
relacion con su nieta de manera independiente
al conflicto con sus padres”.

Por su parte, la SAP de Santa Cruz de Tenerife,
de 5 de noviembre de 2004, rec. n° 621/2004
considera que el hecho de gue los abuelos lle-
ven dos afos sin ver a sus nietos no es motivo
para denegar el régimen de relacion, aungue si
considera excesivo el régimen establecido por
la sentencia de primera instancia. De ahi que
praceda a reducirlo.

En definitiva, seran los tribunales los que deben
examinar cada caso en atencion al interés supe-
rior del menor y determinar si esa falta de rela-
cion previa puede constituir “justa causa” para
denegar el régimen de relacion de los abuelos
con sus nietos. Para ello habra que valorar si ha
existido o no una relacién previa. De esta forma,
sinohaexistido una relacién previa, dificilmente
los tribunales se pronunciaran a favor de esta-
blecer un régimen de relacién. En cambio, si ha
existido una relacién previa habra que atender,
principalmente, a Ias siguientes circunstancias:
1) el periodo durante el cual se ha suspendido la
relacion; 2) los motivos por los cuales se ha sus-
pendido; y 3) los beneficios que la reanudacion
de las relaciones entre abuelos y nietas les pue-
den reportar a estos ultimos.

Y, por altimo, en lo que respecta a la negativa
de los nietos a relacionarse con sus abuelos,
tanto la doctrina como la jurisprudencia se han
mostrado reacios a admitir la negativa del me-

nor a relacionarse con sus abuelos como “justa
causa” para excluir el derecho de relacion.

El principal argumento es gue los deseos del
menor no siempre coinciden con su interés. En
este sentido, la STS de 28 de junio de 2004,
rec. n® 899/1999 afirma que no cabe “identifi-
car lo expresado por ellos con su interés pues
en todo caso debe prevalecer el beneficio de los
mismaos en orden a su formacion integral e in-
tegracion familiar y social”.

Por tanto, la simple negativa del nifio no es
causa suficiente para denegar tal derecho, sino
gue se deben tener en cuenta el resto de cir-
cunstancias concurrentes. En consecuencia, el
establecimiento del régimen de relacion entre
abuelos y nietos no puede quedar a la decision
altima y arbitraria del menor, sino que, aten-
diendo a las circunstancias concretas del caso,
habra que estar a lo que dicte el interés supe-
rior del mismo.

No obstante, en otras ocasiones, la negativa del
nieto a relacionarse con sus abuelos se debe a
la mala relacién que existe entre ellos. En estos
casos, como hemos expuesto, hay que valorar
el interés del menor por encima de su propia
opinién o decision, aungue, si no existe mani-
pulacién por parte de los padres, dificiimente el
interés superior del menor aconsejara establecer
una medida en contra de lo que el propio menor
guiera, pues no creo que contribuya favorable-
mente a su desarrollo personal, afectiva y psico-
l6gico, especialmente cuando el menor se niega
a relacionarse con sus abuelos por los conflictos
y tensiones que existen entre ellos. En cualquier
caso, habra que estar a las circunstancias con-
cretas del caso, pues no se debe valorar de igual
forma la negativa de un nifio de seis afios que la
de un adolescente de dieciséis.
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PATRIA POTESTAD Y MENORES
EN REDES SOCIALES

Las tecnologias de la informacién y la co-
municacion han experimentado un cam-
bio vertiginoso en los dltimos veinte afos. El
impacto de las nuevas tecnologias ha hecho
gue la realidad cotidiana de las familias, y
gue la sociedad en general cambie. Las redes
sociales han revolucionado nuestra forma de
relacionarnos, asi como el concepto que, has-
ta fechas recientes, teniamos de intimidad.
Dicha revolucion tecnoldgica, sin perjuicio de
su afectacion en otros ambitos, también ha
tenido una repercusion importante en el am-
bito del Derecho de Familia y de las relacio-
nes familiares.

En la actualidad, son muchos los progenito-
res gue deciden exponer la vida de sus hijos
menores en este tipo de plataformas, sin lle-
gar a ser conscientes en muchas ocasiones,
de las graves consecuencias que esta sobre-
exposicion puede acarrear para los menores
en el futuro.

Todo ello ha hecho aparecer un auténtico
babyboom de las llamadas instamamis o
madres influencers, esto es, madres, y tam-
bién padres, aungue en menor medida, que
derrochan creatividad haciendo fotos de sus
hijos, y exponiendo la vida de los menores en
las redes sociales, sin ningln tipo de filtro
y/o control.

Ese afan desmesurado por difundir la vida
personal de los menores, que no ha dejado
de crecer, ha dado lugar al fenémeno cono-
cido como “sharenting” - anglicismo que
proviene de share (compartir) y parenting
(paternidad)- con el que se conoce a la publi-
cacion masiva de informacion e imagenes de
los propios hijos a través de Facebook, Insta-
gram y otras redes saociales.

Todo ello ha dado lugar a que, hasta la fecha,
no haya existido otra generacion de nifios con
unainfancia tan pablica; se esta creando una
identidad a los nifios de la que ellos no son
participes y de la que, cuando crezcan, pue-
dan avergonzarse o arrepentirse. Por ello, es
importante pensar en la posible repercusién
que pueda tener esa foto en la vida futura del
menor v, en base a ello, decidir si publicarla
0 no.

En dicho escenario, son muchos los proble-
mas que surgen entre los titulares de Ia pa-
tria potestad cuando uno de ellos, por diver-
sos motivos, se niega a esa sobreexposicion
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de sus hijos en las redes sociales, vy ello, al
entender que este tipo de practicas, colisio-
na frontalmente con los derechos de Ia per-
sonalidad del menor. El derecho a la intimi-
dad, honor vy a Ia propia imagen del menor,
recagidos en el art. 18.1 CE, asi como el art. 4
LO de Proteccion Juridica del Menor, quedan
seriamente afectados con este tipo de con-
ductas, dejando abierta la puerta a todo tipo
de peligros vy riesgos. Se trata de derechos
que deben ser protegidos, y ello aun en el su-
puesto de gue conste el consentimiento del
propio menor o de sus representantes lega-
les, cuando se constate cualquier utilizacion
de su imagen o su nombre en los medios de
comunicacion sociales, que pueda implicar
menoscabo para su imagen o reputacion.

Ademas, todo lo anterior hay que ponerlo en
relacion con la proteccion de datos. La ima-
gen del menor, en la que aparece de forma
identificable, constituye un dato de caracter
personal y en virtud del art. 7 del Reglamen-
to Europeo de Proteccion de Datos, para gue
sea licito su tratamiento, el interesado debe-
ra otorgar su consentimiento y en el caso de
no contar con la edad para ello, el consenti-
miento debera otorgarse por los titulares de
la patria potestad, vy a falta de estos, de sus
tutores.

En nuestro ordenamiento juridico, la LO
3/2018, de Proteccion de Datos Personales,
fija en catorce afios la edad a partir de la
cual, el menor podra otorgar su aguiescencia
para dicha publicacion. Al respecto de esta

cuestion, una parte de la doctrina' ha sido
critica con dicho criterio, y ello al entender
gue hubiera sido preferible que la edad se
hubiese fijado en los dieciséis afios, tal y
como establece el Reglamento europeo, vy
ello a fin de facilitar el ejercicio de la patria
potestad por parte de los padres, pues con-
forme esta establecida, se dificulta dicho
gjercicio en su dimension del deber de velar.
El art. 92 del referido texto legal, establece
gue, para la difusion de datos personales
de los menores a través de |as redes socia-
les, se debe contar con la aguiescencia del
menor o de sus representantes legales si es
menor de catorce afos. Pero aun conelloy
con todo, cuando se trata de la difusion de
imagenes de menores en medios de comu-
nicacién, ni tan siquiera el consentimiento
del propio menor maduro o de sus repre-
sentantes legales, es suficiente para legiti-
mar la intromision si se aprecia el riesgo del
dafio al interés superior del menor.

No deberia perderse de vista que los padres,
como titulares de la patria potestad sobre
sus hijos, ostentan un conjunto de derechos
y deberes, que les obligan a actuar en bene-
ficio del interés superior del menor, y tienen
la responsabilidad y el deber de proteger Ia
imagen de sus hijos menores de edad.

No son pocas las ocasiones en las que los
padres, vulneran inconscientemente los de-
rechos fundamentales de sus hijos a través
de las redes sociales, llegando en ocasiones
a producir una situacion de peligro. Puede
gue en apariencia consideren que el ejercicio
de la patria potestad es el adecuado, pero Ia
realidad es que pueden llegar a producirse
excesos o infracciones ocasionales por ac-
tuar como si el menor fuera una prolonga-
cién mas de si mismos y/o un ser humano
auténomo.

En este sentido, partimos de que la repre-
sentacion legal de los menores la ostentan
ambos progenitores, y ello en cuanto gue
ambos son titulares de la patria potestad en
virtud de lo previsto en los arts. 154 y 156 CC.
El art. 156 refiere que, en caso de desacuer-
do en dicho ejercicio, “..cualquiera de los dos
podra acudir al Juez, quien, después de oir a
ambaos vy al hijo si tuviera suficiente juicio v,
en todo caso, si fuera mayor de doce afios,

1 CORDERO CUTILLAS, I., “Responsabilidad de
padres y centros docentes privados por las
lesiones de los derechos de la personalidad
causadas por los menores de 14 afos en redes
sociales”, en Internet y los Derechos de la
Personalidad. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018,
pp. 143-179.

atribuird sin ulterior recurso la facultad de
decidir al padre 0 a la madre”.

Como ya viene avalando nuestro Alto Tri-
bunal y es doctrina consolidada, entre
otras, en sentencias de 19 de noviembre de
2008 (Id Cendoj: 28079110012008101031),
17 de diciembre de 2013 (Id Cendoj:
28079110012013100754), 27 de enero de
2014 (Id Cendoj: 28079110012014100037), vy
la mas reciente de 30 de junio de 2015 (Id
Cendoj: 28079110012015100347), la repro-
duccion y divulgacion de imagenes de me-
nores sin consentimiento de los padres o
representantes legales, ha de ser conside-
rada contraria al ordenamiento juridico y a
los derechos fundamentales del menor.

En la misma linea, esta decisién ha sido
igualmente refrendada por la mayoria de
las Audiencias Provinciales; entre otras,
han seguido dicha doctrina la SAP Ponte-
vedra de fecha 4 de junio de 2015 (Id Cen-
doj: 36038370012015100195), SAP de San-
ta Cruz de Tenerife de 6 de julio de 2018
(Id Cendoj: 38038370012018100356), SAP
de Alicante de 18 octubre 2017 (Id Cendoj:
03014370042017100286), SAP Asturias de
15 de mayo de 2018; todas ellas han refe-
rido que, tras la ruptura, la titularidad de Ia
patria potestad sobre los hijos menores de
edad, corresponde a ambos progenitores y
gue para la publicacién de fotografias en
las redes sociales, sera necesario contar con
el consentimiento de ambos, y en caso de
discrepancia, sera el Juez quien decida qué
progenitor debe decidir, siguiendo los cau-
ces del art. 86 de la Ley de Jurisdiccién Vo-
luntaria.

Recientemente, la Sala Primera, en senten-
cia del pasado 11 de noviembre de 2021 (Id
Cendoj: 28079110012021100788), trataba
un supuesto en el que se considerd creible
el testimaonio de la madre, en el sentido de
gue ella subié la foto del menor a sus redes
sociales respetando lo pactado con el padre,
con guien entonces tenia buena relacion, ya
gue el menor aparecia de lado, no era recono-
cible y transmitia una imagen familiar y de
tranquilidad. Por ello, se considerd en las dos
instancias que no le resultaba exigible a Ia
demandada, pixelar Ia imagen del nifio.

Junto a todo ello, y para endulzar mas la
cuestion, no hay que olvidar ni perder de vis-
ta en toda esta problematica, el uso social y
la presencia que actualmente tienen las nue-
vas tecnologias en la vida de los menores.
Como refiere el magistrado PEREZ MARTIN?,

2 PEREZ MARTIN, AJ. “Los expedientes de
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FAMILIA Y SUCESIONESICAV 14_15



las TIC han invadido nuestras vidas y las de
nuestros hijos, y se debe entender que forma
parte del uso social que uno de los progeni-
tores publigue una instantanea de su hijo
menor siempre que con ello, no se produzca
un menoscabo en la honra o reputacion del
mismo en relacion con el deber de velar. Por
ello, y pese a lo gue refiere el art. 156 CC, no
se debe olvidar la precision incluida en el pre-
cepto en cuanto que, “seran validos los actos
gue realice uno de ellos conforme al uso so-
cial”. De este modo, pretender que los proge-
nitores acudan a un procedimiento de juris-
diccion voluntaria cada vez que uno de ellos
guiera publicar una instantanea del menor
en las redes sociales, provoca una excesiva
judicializacion de la vida de las familias, al
margen y ademas de conllevar un desgaste
econémico vy, peor mucho gue esto, emocio-
nal importante.

jurisdiccion voluntaria en materia de Derecho de
Familia. Dos afios de experiencia. Vision judicial”,
en Problemdtica actual de los procesos de familia.
Especial atencion a la prueba. Ed. J.M. Boch,
Barcelona, 2018, pp. 406-434.

NURIA MARTINEZ

PATRIA POTESTAD Y MENORES EN REDES SOCIALES

Al respecto de esta cuestion, la AP Barce-
lona, en sentencia de fecha 15 de mayo de
2018 (Id Cendoj: 08019370122018100482),
referia que, ante la realidad social que
evidencia la dificultad de control sobre la
privacidad de aquello que se ha publica-
do en redes sociales y los excesos gque se
producen diariamente con la informacién
divulgada, gravisimos cuando se implica
a los menores de edad, no puede preten-
derse incardinar estos actos con aguellos
gque cada uno de los titulares de la patria
potestad pueda llevar a cabo validamente
por separado “conforme al uso social”.

A partir de ahi, 1a polémica esta servida, y
por ello, una vez mas y como es habitual en
el Derecho de Familia, habra gue atender a
las circunstancias del caso concreto, anali-
zarlas y ver si se produce o no vulneracion de
derechos de los menores con la publicacion
realizada, asi como encontrar el tan ansiado
equilibrio en este tipo de situaciones...

En la actualidad, y en un intento de evitar
problemas futuros derivados de la publica-
cion de las imagenes de los menores en las

redes, es cada vez mas habitual que cuando
los progenitores se separan o se divorcian, se
incluya ya en el convenio regulador una clau-
sula en Ia que se especifigue si ambas par-
tes estan de acuerdo o no con la publicacion
por parte del otro progenitor de imagenes en
redes sociales, 0 en su caso, establecer una
serie de condicionantes para que se entienda
prestado el consentimiento, como por ejem-
plo que la red social no sea publica. En este
sentido se pronuncié el Auto de la AP Valen-
cia nam. 412/2020 de 16 de julio de 2020 (Id
Cendoj: 46250370102020200345), al aprobar
el acuerdo alcanzado por las partes “en orden
a regular la publicacién en redes sociales y
cualguier otro medio de difusién o comunica-
cion de la imagen de su hijo menor de edad,
y con la tnica voluntad de proteger su dere-
choalaintimidady el honor en los siguientes
términos: Que no podra realizarse publica-
cion alguna de la imagen del menor en |a red
social Instagram.”

Por el contrario, la reciente sentencia de Ia
AP Pontevedra, de fecha 6 octubre 2021 (Id
Cendoj: 36038370012021100563), se pronun-
ciaba en términos de acordar que la imagen
del menor no fuera utilizada por ninguno de
los progenitores en sus redes saciales o apli-
caciones analogas, ni de manera publica ni
privada.

Ninguna duda cabe de que, dentro del ejer-
cicio responsable de la patria potestad por
parte de los padres, les corresponde también
la supervision del uso gue estan haciendo
sus hijos menores de las nuevas tecnologias
y ello por los peligros gque conlleva, pero sin
gue puedan llevar a cabo prohibiciones ab-
solutas que podrian llegar a ser perjudicia-
les, condenando al menor a una situacion
de aislamiento digital en los ambitos social
y familiar. No hay gue olvidar el derecho del
menor a la participacién en la vida social,
cultural, artistica y recreativa de su entorno,
conforme refiere el art. 71 LOPJM. En estos
términos lo ha referido, entre otras, la SAP
Asturias de 13 de marzo de 2019 (Id Cendoj:
33044370042019200031).

A la vista de todo ello, es evidente el conflic-
to que plantea el derecho a la intimidad del
menor y el deber de velar de la titularidad de
la patria potestad, y todo ello junto con la ne-
cesidad de no aislar al menor de las nuevas
tecnologias, que podria llevar a convertirlo en
lo gue se ha denominado un “ermitafio digi-
tal”.

La vida privada de los nifios es suya no de
sus padres, si bien estos son los maximos
garantes de la misma durante su minoria de
edad. Los profesionales de la psicologia in-

fantil, afirman que, aungue puedan parecer
graciosas determinadas instantaneas de los
menores, puede que a ellos no se lo parezcay
gue hay gque pensar si al nifio le gustara apa-
recer vestido de una determinada forma en
las redes sociales.

Si bien hasta la fecha no ha sido muy habi-
tual en nuestro pais que se planteen situa-
ciones derivadas de |a sobreexposicion de los
menores en las redes sociales por parte de
sus progenitores, ya ha habido algunos casos
de hijos que han denunciado a sus padres
por vulnerar su derecho a la intimidad. Por
contra, si han sido mas habituales en paises
europeos como ltalia, donde ya hay resolu-
ciones en las que se ha condenado a la ma-
dre por difundir noticias, datos, imagenes y
videos de sus hijos menores de edad en las
redes sociales, condenandola a eliminar di-
cho contenido y a indemnizarle con la suma
de diez mil euros. También en paises como
Austria, donde una joven de 18 afios, deman-
dd a sus padres por compartir mas de 500
fotografia suyas en Facebook sin su consen-
timiento. En similares términos, en Canada,
un nifio de 13 afnos interpuso una querella
contra sus progenitores por la publicacion de
unas imagenes gue, en opinion del menor,
arruinaban su reputacion...

Ninguna duda cabe de que una sobreex-
posicion del menor en las redes sociales,
podria considerarse una desproteccion
por parte de los padres, y ello, aun cuan-
do ambos hayan consentido en dicha pu-
blicacion, y todo al margen y ademas de
las consecuencias que se podrian producir
por los dafios producidos. Por ello, y para
evitar la judicializaciéon en este tipo de
cuestiones, cada vez mas habituales, ape-
lar al sentido comin vy a la responsabilidad
de los titulares de la patria potestad, asi
como a la necesidad de educar a los hijos
en el uso responsable de las redes sociales
para garantizar el desarrollo de su perso-
nalidad.

| g
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DETERMINACION DE LA GANANCIA
PATRIMONIAL QUE SE OBTIENE EN LA
VENTA DE UNA VIVIENDA ADQUIRIDA

a1 | ABOGADOS DEL SIGLO XXI
ANTES DE QUE TE VAYAS DE
VACACIONES:

3 IDEAS PARA QUE DISFRUTES MAS DEL VERANO

FACTURA: ten presente que el tercer trimestre
del afio tiene un mes cojo: AGOSTO.

Los auténomos, si no trabajamos no cobra-
maos. Si te vas de vacaciones y encima, no
facturas, cuando vuelvas en septiembre no
podras pagar tus gastos. Por tanto, trata de
facturar todo lo que tengas que facturar, y de
mandarles la factura a tus clientes, antes de
irte de vacaciones.

Tus clientes tendran un mes por delante para
abonartela, sin tener al sabueso de su abogado
recordandoles que la pague. Ademas, sicuando
vuelves de vacaciones, no te lo han pagado, po-
dras decirle con razén que hace dos meses gque
les mandaste la factura.

iYal Sé lo que me dices cuando salgo con el ro-
llo de facturar un dia fijo a la semana: “jya me
gustaria tener asuntos que facturar todas las
semanas!”. Déjame que te cuente dos secretos:

1° Si fraccionas el pago en tu hoja de encargo
y domicilias los cobros por banco, se genera
un proceso automatico y de un flujo de caja
que dara brillo a tu trabajo.

2° Sirevisas los asuntos uno por uno, siempre
sale alguno que esta pendiente de facturar.
Esto, ademas, tiene un doble efecto en tus
neuronas: la percepcion de control de los
asuntos, que te permitira irte de vacacio-
nes, sabiendo que esta todo controlado.

ANALIZA. Tu despacho es un negocio, una em-
presa de servicios. Puedes aprovechar, cuando
hagas la facturacion, para analizar las horas
gue has dedicado a cada asunto.

Aprovecha que en julio bajan los sefialamien-
tos, para analizar tu facturacién. Este dato
es muy importante para saber la rentabilidad
de cada asunto, de cada cliente; para analizar
cuantas ganas de cada especialidad de tu des-
pachoy cuales son tus asuntos mas rentables.

Analiza también qué cliente te mandan a otros
clientes, y mandales una carta manuscrita o un
mail, deseandoles que pasen unas felices va-
caciones.

Cuidar de tu negocio te hara sentir a gusto
contigo mismo v te diré que, ademas, analizar
de este modo tu despacho, puede llegar a con-
vertirse en un auténtico vicio, te da una infor-
macién increible que te ayudara a crecer en tu
negocio.

DESCONECTA: sé gue cuesta y por eso te voy
a contar un secreto que, a mi (aunque me dé
vergiienza reconocerlo) me sigue funcionando:

Si pensar en tu familia y en los tuyos, no te
ayuda a desconectar de los asuntos y del tra-
bajo, piensa que también tu trabajo te exige y
te ORDENA que desconectes en vacaciones.

Tu trabajo te exige que, a la vuelta, regreses con
las pilas cargadas vy al cien por cien, por tanto,
recuerda: iNo hay excusa para no desconectar!

Ademas, se ha demostrado que cuando estas
focalizado mucho tiempo en un asunto y des-
conectas, en ese momento, tu subconscien-
te empieza a mandarte las grandes ideas. El
consciente logico del razonamiento, se queda
aparcado y tu mente subconsciente empieza
a trabajar, como lo suele hacer: con la intui-
cion, con la relacién de cosas gue nunca hu-
bieras imaginado y que te llevan a soluciones
increibles, a ver los enfoques diferentes a los
problemas que, meses atras, eran graves e im-
portantes.

Si desconectas, al regreso de las vacaciones,
veras que lo relevante se ha vuelto inocuo y lo
complejo sencillo.

iAh!, v no veas la televisién ni los telediarios.
De lo importante... te enteraras igual. Y los tu-
yos disfrutaran de ti.

iFelices vacaciones!

Saturnino
Solano

MEDIANTE COMPENSACION AL

EXCONYUGE

(CONSULTA VINCULANTE V0548-22, DE 18 DE MARZQ)

1 La Direccion General de Tributos (en
s adelante, DCT) ha emitido una consul-
ta en la que analiza una cuestion relevante
a efectos de determinar |la ganancia patri-
monial a declarar en el IRPF del contribuyente
cuando la transmision resulta de una vivienda
adquirida, en parte, mediante compensacion al
exconyuge. Para ello, sucintamente, vamos a
exponer los hechos acaecidos:

Con motivo de su divorcio, en el afio 2003, el
consultante y su excényuge disuelven el con-
dominio existente sobre la vivienda habitual
del matrimonio en la que participaban am-
bos al 50% desde su adquisicion en 1996. El
consultante pasé a ser titular del 100% de la
vivienda, asumiendo el 100% de la hipoteca
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gue gravaba dicha vivienda y compensando
a su excényuge en metalico por la diferencia
correspondiente. Asimismo, sefiala el con-
sultante que en 2015 alquild dicha vivienda y
paso a residir en una nueva vivienda adquiri-
da en ese mismo afio, financiando parte del
precio con un crédito hipotecario.

Actualmente, se plantea la venta de la vi-
vienda adquirida en 1996 y destinar el impor-
te obtenido a la cancelacién de los préstamos
hipotecarios.

Con estos elementos facticos, la consulta
analiza y determina, a efectos de calcu-
lar la ganancia patrimonial obtenida en Ia
transmision de la vivienda, cual es el va-
lor de adquisicion; si en la determinacion
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de éste se deben tener en cuenta los in-
gresos procedentes del arrendamiento de
la vivienda; y la eventual aplicacién de la
exencién por reinversién posterior.

2 Para dar respuesta a las cuestiones pla-
s teadas, se debe acudir a la normativa si-
guiente: Ley 35/2006, de 28 de noviembre,
del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas (en adelante, LIRPF) y el Real Decre-
to 439/2007, de 30 de marzo, por el que se
aprueba el Reglamento del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas (en adelan-
te, RIRPF).

Tal y como establece el articulo 33.1 LIRPF,
“son ganancias y pérdidas patrimoniales las
variaciones en el valor del patrimonio del con-
tribuyente que se pongan de manifiesto con
ocasion de cualquier alteracion en la compo-
sicion de aqguel, salvo que por esta Ley se cali-
fiquen como rendimientos”. El apartado 2 del
mismo precepto establece que se estimara
gue no existe alteracion en la composicion del
patrimonio: a) en los supuestos de division de
la cosa comun; b) en la disolucion de |a socie-
dad de gananciales o en la extincion del régi-
men econdémico matrimonial de participacion;
) en la disolucién de comunidades de bienes o
en los casos de separacién de comuneros (es-
tos supuestos no podran dar lugar, en ningdn
caso, a la actualizacion de los valores de los
bienes o derechos recibidos).

Establecido el marcojuridico de la tributacion
en la variacién patrimonial producida como
consecuencia del divorcio, lo primero gue
pone de manifiesto la DGT es que: “la disolu-
cion de una comunidad de bienes y la poste-
rior adjudicacion a cada uno de los comune-
ros de su correspondiente participacion en la
comunidad no constituye ninguna alteracion
en la composicion de sus respectivos patri-
monios que pudiera dar lugar a una ganancia
0 pérdida patrimonial, siempre y cuando la
adjudicacion se corresponda con la respecti-
va cuota de titularidad. En estos supuestos
no se podran actualizar los valores de los
bienes o derechos recibidos, que conserva-
ran los valores de adquisicion originarios, vy, a
efectos de futuras transmisiones, las fechas
de adquisicion originarias.

Solo en el caso de gue se atribuyesen a uno
de los comuneros (cényuges en este caso)
bienes o derechos por mayor valor que el
correspondiente a su cuota de titularidad,
existiria una alteracién patrimonial en el otro
conyuge, generandose una ganancia o pérdi-
da patrimonial.

Asiocurre en el caso objeto de consulta, en el
gue la adjudicacién no se corresponde con Ia

respectiva cuota de titularidad, puesto gue,
la vivienda se adjudicara al consultante que
Compensara a su excényuge con un pago en
metalicoy con la asuncion del crédito hipote-
cario que le corresponde a esta, lo que origi-
naraen su exconyuge una ganancia o pérdida
patrimonial”.

En funcion de lo antedicho, la consulta con-
cluye gue el importe de esta ganancia o pér-
dida patrimonial se determinara, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 34 LIRPF, por
diferencia entre los valores de adquisicion y
de transmision, valores gue vienen defini-
dos en los articulos 35 v 36 del mismo texto
legal. Es decir, el valor de adquisicién sera el
importe real por el que dicha adquisicion se
hubiere efectuado, vy el valor de transmisidn
sera el importe real por el que la enajenacion
se hubiese efectuado (deducidos los gastos
y tributos gue procedan), siempre gue no re-
sulte inferior al normal de mercado, en cuyo
caso prevalecera éste,

Atendiendo al caso planteado, el valor de ad-
guisicion del 50% de la vivienda que adquirio
en 1996 estara formado por el importe real por
el que dicha adquisicién se hubiese efectua-
do, mas el coste de las inversiones y mejoras
efectuadas y los gastos y tributos inherentes
a la adquisicién, excluidos los intereses, que
hubieran sido satisfechos por el adquirente.
Por su parte, el valor de adguisicién del 50%
de la vivienda adquirida en 2003 con motivo
de Ia disolucion del condominio sera la suma
de la compensacion en metalico mas la carga
hipotecaria asumida por el consultante que
correspondia a su excényuge en el momento
de la disolucion del condominio, asi como los
gastos y tributos inherentes a la adquisicion,
excluidos los intereses, y en su caso, el coste
de las inversiones y mejoras efectuadas.

3 Una vez analizada la fiscalidad deriva-
» dadelaalteracion patrimonial entre los
conyuges divorciados, procede dar respuesta
a la cuestion planteada sobre los efectos que
el arrendamiento pueda tener en la ulterior
transmision de la vivienda.

Como reconoce el consultante, tras la ad-
quisicion del 100% de la vivienda, ésta ha
estado arrendada durante varios afios. En
consecuencia, durante dicho periodo habra
obtenido rendimientos de capital inmobilia-
rio conforme al articulo 22 LIRPF. Sabre esta
situacion, el articulo 40 RIRPF establece que:
el valor de adquisicién de los elementos pa-
trimoniales transmitidos se minorara en el
importe de las amortizaciones fiscalmente
deducibles, computandose en todo caso Ia
amortizacién minima, con independencia de
la efectiva consideracién de ésta como gasto.

Paor todo ello, la respuesta de la DGT sobre
esta circunstancia es que “debera tenerse
en cuenta la amortizacion minima, con inde-
pendencia de su efectiva consideracion como
gasto, aclarando el precepto que se conside-
rara como amortizacion minima la resultan-
te del periodo maximo de amortizacion o el
porcentaje fijo que corresponda, segln cada
caso. El porcentaje fijo que proceda, se apli-
cara en funcién del nimero de dias en que el
inmueble hubiera estado arrendado en cada
periodo impositivo.

En consecuencia, a efectos del calculo de la
ganancia patrimonial gue pueda generarse
en la transmision de la vivienda, en la deter-
minacién del valor de adquisicion el consul-
tante debera minorar el importe de las amor-
tizaciones fiscalmente deducibles (durante
el periodo de arrendamiento) con indepen-
dencia de que las haya practicado o no, de
acuerdo con lo expuesto”.

4 Por dltimo, sélo resta analizar la cues-
= tion planteada sobre la posible exen-
cion por reinversién en vivienda habitual.
Dicha opcion viene regulada en el articulo
38.1 LIRPF vy, en su desarrollo, en el articu-
lo 41 RIRPF. Este ultimo precepto establece
que “podran gozar de exencion las ganancias
patrimoniales que se pongan de manifiesto
en la transmision de la vivienda habitual del
contribuyente cuando el importe total obte-
nido se reinvierta en la adquisicién de una
nueva vivienda habitual”. Para la calificacion
de la vivienda como habitual, se estara a lo
dispuesto en el articulo 41 bis RIRPF, el cual
dispone que la edificaciéon gue constituya su
residencia durante un plazo continuado de,
al menos, tres afos.

Para poder acogerse a la exencién, la consi-
deracién como habitual de la vivienda ha de
concurrir en ambas viviendas: en la gue se
transmite y en la que se adquiere. Teniendo
en cuenta gue se entendera que el contribu-
yente esta transmitiendo su vivienda habi-
tual cuando dicha edificacién constituya su
vivienda habitual en ese momento o hubie-
ra tenido tal consideracién hasta cualquier
dia de los dos afios anteriores a la fecha de
transmision.

Ante este escenario, la DGT responde gue
“en el caso consultado, segln los datos apor-
tados la adquisicion de la nueva vivienda se
produjo en 2015, y la transmision de la vi-
vienda precedente ain no ha tenido lugar,
por lo que, cuando ésta se transmita habra
transcurrido el plazo de los dos afios desde
la adquisicién al que se refiere el articulo 41.3
del RIRPF.

Ademas de lo anterior, el consultante mani-
fiesta que en el afio 2015 adquirié una nueva
vivienda habitual a la que se trasladé y que
desting al arrendamiento su vivienda habi-
tual precedente, por lo que desde ese mo-
mento dicha vivienda habria dejado de tener
la consideracion de vivienda habitual para el
consultante. Por tanto, cuando se realice su
transmision no se cumpliria el requisito de
gue la vivienda hubiera tenido la conside-
racion de habitual para el consultante en el
momento de la venta o en cualqguier dia de
los dos afios anteriores a la fecha de la trans-
mision, tal y como exige el articulo 41 bis.3
del RIRPF.

En consecuencia, no resultara de aplicacion
la exencién por reinversion, que opera para
los supuestos de transmision de vivienda
habitual, a la ganancia patrimonial que en su
caso se ponga de manifiesto en la referida
transmision.

Finalmente, resta por indicar que la ganancia
0 pérdida patrimonial derivada de la trans-
mision de la vivienda se integrara en la base
imponible del ahorro en la forma prevista en
el articulo 49 de la Ley del Impuesto”.

Por dltimo, sélo resta indicar que la contes-
tacion a consultas tributarias escritas tiene
efectos vinculantes, en los términos previs-
tos en el articulo 89 LGT, para los drganos y
entidades de la Administracion tributaria en-
cargados de la aplicacion de los tributos en
su relacion con el consultante. Sin embargo,
dicha respuesta tendra caracter informativo
para el obligado tributario que no podra en-
tablar recurso alguno contra dicha contesta-
cion pero podra hacerlo contra el acto o actos
administrativos que se dicten posteriormen-
te en aplicacion de los criterios manifestados
en la consulta.

Fernando
Hernandez
Guijarro

Profesor

de Derecho

Tributario de R B
la Universitat |[% £

Politecnica 0 \
\‘_\ ’\f

de Valencia

| g

FAMILIA Y SUCESIONESICAV 20_21



NUEVA SENTENCIA DEL TS, CONFIRMANDO LA DOCTRINA DE QUE LA
GESTACION POR SUSTITUCION COMERCIAL ...

JOSE RAMON DE VERDA

u

NUEVA SENTENCIA DEL TS,
CONFIRMANDO LA DOCTRINA
DE QUE LA GESTACION POR
SUSTITUCION COMERCIAL ES
CONTRARIA AL ORDEN PUBLICO

1 Elart. 10.1de la Ley 14/2006, sobre téc-
m nicas de reproduccion humana asisti-
da, prevé que “Sera nulo de pleno derecho el
contrato por el que se convenga la gestacion,
COn 0 sin precio, a cargo de una mujer que re-
nuncia a la filiacion materna a favor del con-
tratante o de un tercero”; y, en consecuencia,
el art. 10.2 de la misma dispone que “La fi-
liacion de los hijos nacidos por gestacion de
sustitucion sera determinada por el parto”.

Sabemos, sin embargo, gue, en la practica,
sucede que parejas estériles (o formadas por
miembros del mismo sexo) acuden a paises
donde esta permitida la gestacion por sus-
titucion, donde conciertan un contrato de
Gtero de alquiler; y, una vez que nace el nifio,
lo inscriben en el Registro Consular, como si
fuera hijo suyo. Se trata de una practica que
se opone a lo establecido en el art. 10.1 de Ia
Ley 14/2006, precepto que tiene un claro ca-
racter imperativo y determina la formacién
del orden publico espafiol.

La STS (Pleno) 6 febrero 2014 (Tol 4100882)
confirmo la cancelacién de la inscripcion de la
filiacion, que habia sido realizada en el Regis-
tro Civil Consular de los Angeles, con apoyo
en una certificacion registral californiana, en
favor de dos varones, que habian acudido ala
gestacion por sustitucion. Considerd gue tal
inscripcion iba contra el orden publico espa-
fiol, pues en “nuestro ordenamiento juridico
y en el de la mayoria de los paises con orde-
namientos basados en similares principios vy
valores, no se acepta gue la generalizacion de
la adopcion, incluso internacional, y los avan-
ces en las técnicas de reproduccion humana
asistida vulneren la dignidad de la mujer ges-
tantey del nifio, mercantilizando la gestacion
y lafiliacién, ‘cosificando’ a la mujer gestante
y al nifio, permitiendo a determinados inter-
mediarios realizar negocio con ellos, posibili-
tando la explotacion del estado de necesidad
en gue se encuentran mujeres jovenes en si-
tuacién de pobreza y creando una especie de
‘ciudadania censitaria’ en la que solo quienes
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disponen de elevados recursos economicos
pueden establecer relaciones paterno-filiales
vedadas a la mayoria de la poblacién”.

En diversas ocasiones, ya he dicho gue no
puede considerarse gue la posicion de la le-
gislacion espafiola “per se” sea contraria
al interés superior del menor, pues no esta
dicho que, en principio, lo mejor para este
sea gue se le reconozca la filiacion, siempre
respecto de los comitentes, en vez de res-
pecto de la madre gestante, lo que, ademas,
supondria posibilitar que los jueces crearan
una regla general de atribucion de la filiacion,
contraria a la claramente establecida por el
legislador, en una aplicacion discutible de un
concepto juridico indeterminado, como es
el “interés del menor”, respecto del cual no
existe unanimidad.

Por otro lado, hay que insistir en gue, con-
forme al art. 10.3 de la Ley 14/2006, cabe
qgue, siendo uno de los comitentes el pa-
dre bioldgico reclame la paternidad vy, pos-
teriormente su conyuge (cualguiera que
sea su sexo) lo adopte, sin necesidad de
la declaracion administrativa de idoneidad
(art. 176.2°.2. CC), como también que pue-
da constituirse un acogimiento en favor de
los comitentes, si existe una situacion de

desamparo por no ocuparse la madre ges-
tante de su hijo.

2 No obstante, es de todos conocido que
s la Instruccién de la DGRN (hoy DGSJFP)
de 5 de octubre de 2010 mantiene una posi-
cion sobre la materia, contrariaalaLeyyala
Jurisprudencia del Tribunal Supremo.

a) En su directriz segunda, afirma que: “En
ningun caso se admitira como titulo apto
para la inscripcion del nacimiento vy filiacion
del nacido, una certificacion registral extran-
jera o la simple declaracion, acompafada de
certificacion médica relativa al nacimiento
del menor en la que no conste la identidad de
la madre gestante”.

b) Por el contrario, si que admite la inscripcion
en los Registros civiles consulares de los hijos
nacidos mediante gestacion por sustitucion,
cuando, al menos, uno de los solicitantes sea
espafol y se presente ante el encargado del
Registro una resolucién judicial, dictada en el
pais de origen.

Por consiguiente, la atribucién de Ia filiacion
de los nacidos mediante gestacién por susti-
tucién debe basarse en una previa resolucion
judicial, que (salvo que resulte de aplicacion
un Convenio Internacional) habra de ser ob-
jeto de exequatur, conforme al procedimien-
to establecido en los arts. 52 y ss. de la Ley
29/2015, de 30 de julio, de cooperacion juridi-
ca internacional en materia civil.

Asi lo exige, como regla general, la directriz
primera de la Instruccion, segtn la cual: “Para
proceder a la inscripcion de nacimiento debe-
ra presentarse ante el Registro Civil espafiol,
la solicitud de la inscripcion y el auto judicial
gue ponga fin al mencionado procedimiento
de exequatur” (parrafo segundo).

Sin embargo, la misma directriz, en su parra-
fo tercero, establece que no sera necesario
acudir al procedimiento de exequatur, cuan-
do la resolucion judicial extranjera “tuviera su
origen en un procedimiento analogo a uno es-
pafol de jurisdiccién voluntaria”, disponiendo
gue, en tal caso, “el encargado del Registro
Civil controlara incidentalmente, como requi-
sito previo a su inscripcion, si tal resolucion
judicial puede ser reconocida en Espafa”.

En este mero control incidental -continda
la Instruccién- el encargado “debera cons-
tatar: a)

La regularidad y autenticidad formal de la re-
solucion judicial extranjera y de cualesquiera
otros documentos que se hubieran presenta-
do. b) Que el Tribunal de origen hubiera ba-
sado su competencia judicial internacional en
criterios equivalentes a los contemplados en

la legislacién espafiola. c) Que se hubiesen
garantizado los derechos procesales de las
partes, en particular, de la madre gestante.
d) Que no se ha producido una vulneracion
del interés superior del menor y de los dere-
chos de la madre gestante. En especial, de-
bera verificar que el consentimiento de esta
tltima se ha obtenido de forma libre y vo-
luntaria, sin incurrir en error, dolo o violencia
y que tiene capacidad natural suficiente. e)
Que la resolucién judicial es firme y que los
consentimientos prestados son irrevocables,
0 bien, si estuvieran sujetos a un plazo de re-
vocabilidad conforme a Ia legislacion extran-
jera aplicable, gue este hubiera transcurrido,
sin gue guien tenga reconocida facultad de
revocacion, la hubiera ejercitado”.

Anteriormente ya he expresado mi parecer
de que la solucién propuesta por la Instruc-
cion no es correcta, porgue, en definitiva,
esta prestando cobertura administrativa a
un “turismo reproductivo”, el cual trata de
eludir la aplicacién de un precepto legal (el
art. 10.1 de la L 14/2006), que, claramente,
establece la nulidad del contrato de gesta-
cion por sustitucion, norma esta, que creo
gue debe ser considerada de orden publi-
co; y ello, en la medida en que responde al
principio, comun en los paises de la Europa
continental, de que no pueden ser objeto de
trafico juridico las facultades reproductivas y
de gestacion de la mujer.
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Podria replicarse que en la actualidad la idea
de “orden publico atenuado” permite reco-
nocer ciertos efectos juridicos en Espafia a
instituciones desconocidas en nuestro Dere-
cho. Esta idea ha posibilitado, por ejemplo,
gue, existiendo varias mujeres unidas a un
Gnico varan, el matrimonio pueda ser tenido
en cuenta en orden a la percepcién de una
pension de viudedad; o que un acogimiento
constituido judicialmente en un pais islamico
pueda dar lugar a un reagrupamiento fami-
liar (siendo equiparado a una tutela dativa).
Sin embargo, en estos casos, no se admite
la recepcion sustantiva de la institucion mis-
ma, es decir, no se permite la inscripcion de
un matrimonio en el gue los conyuges sean
mas de dos personas, como tampoco la ins-
cripciéon como adopcion de un acogimiento
de caracter islamico (que en el pais de origen
no genera una relacion de filiacion). Creo gue
en el supuesto que nos ocupa, sucede algo
semejante: no es que la Instruccién pretenda
atribuir ciertos efectos juridicos a una insti-
tucion prohibida por el Derecho espafiol, sino
gue esta proponiendo la recepcion sustanti-
va de la misma, lo gue no parece admisible.

3 La reciente STS (Pleno) 31 marzo 2022
» (Tol 8898029) ha ratificado la doctrina
de que la gestacion por sustitucion comercial
(que era la contemplada en el caso enjuicia-
do) es contraria al orden publico, “vulneran-
do gravemente los derechos fundamentales
reconocidos en nuestra Constitucion y en los
convenios internacionales sobre derechos
humanos en los que Espafa es parte”.

Dice, asi, que, “Tanto la madre gestante como
el nifio a gestar son tratados como meros ob-
jetos, no como personas dotadas de la digni-
dad propia de su condicion de seres humanos
y de los derechos fundamentales inherentes
a esa dignidad”, y mas adelante: “En definiti-
va, el futuro nifio, al que se priva del derecho
a conocer sus origenes, se cosifica pues se le
concibe como el objeto del contrato, que la
gestante se obliga a entregar a la comitente.
Para gue el contrato llegue a buen término,
se imponen a la gestante unas limitaciones
de su autonomia personal y de su integridad
fisica y moral incompatibles con la dignidad
de todo ser humano”.

lgualmente invoca el art. 2 a) del Protocolo
Facultativo de la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifig, en el que se define la venta de
nifos (proscrita por el art. 35 de la Conven-
cién) como “todo acto o transaccidn en virtud
del cual un nifio es transferido por una perso-
na o grupo de personas a otra a cambio de re-
muneracion o de cualquier otra retribucion’,
asi como el Informe de la Relatora Especial

ante la Asamblea General de Ia ONU, de 15 de
enero de 2018, segln el cual “Ia gestacion por
sustitucion comercial entra de lleno” en dicha
definicion cuando concurren tres elementos:
a) la “remuneracion o cualquier otra retribu-
cion”; b) “el traslado del nifio (de la mujer que
lo ha gestado vy parido a los comitentes)”; y c)
“el intercambio de a) por b) (pago por la en-
trega del nifio)”; precisando que “La entrega
a gue se obliga la madre gestante no tiene
que ser necesariamente actual (esto es, de
un nifo ya nacido), puede ser futura, como
ocurre en el contrato de gestacion por sus-
titucion”.

Hay que observar gue, en el caso resuelto, no
se pretendia -como en el contemplado en Ia
STS 6 febrero 2014- el reconocimiento en Es-
pafa de un acto de una autoridad extranjera.
La demanda origen del procedimiento habia
sido interpuesta por el padre de una mujer,
gue habia sido reconocida en México como
madre legal de un nifio nacido mediante sus-
titucion por gestacion. En ella, con apoyo en
el art. 131.1 CC, se pretendia que se recanocie-
ra la maternidad de la hija por posesion de
estado, ya que el nifio habia convivido dos
afios con ella, habiéndolo tratado como hijo
durante este periodo, argumentandose, ade-
mas, que no era posible acudir a la adopcion,
por existir una diferencia de edad superior a
los 45 afos entre ellos.

EITS pone de manifiesto la falta de legitima-
cion activa del padre del comitente para ejer-
citar la accién, pues la filiacion reclamada se
oponia a otra legalmente determinada, esto
es, a la de la madre gestante, a tenor del art.
10.2 de la Ley 14/2016 (aplicable, conforme al
art. 9.4 CC). Pero su argumentacién va mas
alla, puesto gue en la demanda se habia in-
vocado también el interés superior del menor
y en la sentencia recurrida se habia estimado
aquélla, haciéndose referencia al interés del
nifo a “no mudar la naturaleza del modelo
familiar en que vive”.

EI'TS toma en consideracién el interés supe-
rior del nifio, pero niega que el mismo deba
llevar a un reconocimiento directo de la re-
lacién de filiacién en un proceso iniciado por
quien carecia de legitimacion activa para ins-
tarlo.

Indica que la via por la que debe tener lugar
el establecimiento de la relacién de filiacién
es la de la adopcion; y es en este ambito, en
el que debe apreciarse el interés superior del
nifio, dandose relevancia a la relacion familiar
de hecho que mantiene con la comitente, en
orden a acreditar con “prontitud” el requisito
de su idoneidad para la adopcion, e, incluso,
suprimiéndose dicho requisito por aplicacion

del nim. 3° del art. 176.2 CC (al haber existido
una guarda de hecho por un tiempo superior
a1ano).

Respecto de la cuestion de la diferencia de
edad entre el menory comitente, afirma que
no se trata de un “obstaculo excesivo, habi-
da cuenta de que la diferencia maxima de 45
afos entre adoptante y adoptado prevista
en la normativa reguladora de la adopcién no
tiene un caracter absoluto” (no es necesario,
segln el art. 175.1 CC, en los casos previstos
en el articulo 176.2 CC), “tanto mas cuando
los hechos fijados por la Audiencia Provincial
revelan la integracion del menor en el ndcleo
familiar y los cuidados de que es objeto des-
de hace varios afios”.

Concluye, afirmando que “Esta solucion sa-
tisface el interés superior del menor, valorado
in concreta”, “pero ala vez intenta salvaguar-
dar los derechos fundamentales”, “como son
los derechos de las madres gestantes y de
los nifios en general”, “gue resultarian grave-
mente lesionados si se potenciara la practica
de la gestacidn subrogada comercial porque
se facilitara la actuacion de las agencias de
intermediacion en la gestacion por sustitu-
cion, en caso de gue estas pudieran asegurar
a sus potenciales clientes el reconocimien-
to casi automatico en Espafia de la filiacion
resultante del contrato de gestacién subro-
gada, pese a la vulneracion de los derechos

de las madres gestantes y de los propios

nifos, tratados como simples mercancias vy
sin siquiera comprobarse la idoneidad de los
comitentes para ser reconocidos como titu-
lares de la patria potestad del menor nacido
de este tipo de gestaciones”.

Esta sentencia, que esperemos sirva para
hacer reflexionar a la DGSJFP, se encuentra
en lalinea marcada por el Dictamen Consulti-
vo del TEDH (Grande Chambre), de 10 de abril
de 2019 (demanda n® P16-2018-001), que ha
seflalado gue el establecimiento de la mater-
nidad no tiene porqué realizarse a través de
la inscripcion en el Registro Civil nacional en
base al certificado de nacimiento extranjero,
sino que se puede acudir a otras vias, como
es la de la adopcién, siempre que se garan-
tice la efectividad y celeridad de las mismas,
de acuerdo con el interés superior del nifo.
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