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EDITORIAL

CONGRESO DE DERECHO DE

SUCESIONES

En el dinamico y complejo campo del De-
recho, los cambios y actualizaciones cons-
tantes requieren de un estudio profundo y
especializado. Tras el éxito rotundo del Con-
greso de Derecho de Familia, que nos brind6
una plataforma invaluable para el intercam-
bio de ideas y conocimientos, es un honor
presentar el proximo Congreso de Derecho
de Sucesiones. Este evento, que se cele-
brara préximamente, se propone como una
continuacion natural y necesaria del analisis
juridico, enfocandose en un ambito de vital
importancia para la sociedad vy el ejercicio
profesional.

El Derecho de Sucesiones, gue regula la
transmision de bienes, derechos y obliga-
ciones tras el fallecimiento de una persona,
constituye uno de los pilares fundamen-
tales de nuestro sistema juridico. No solo
afecta a los individuos y sus familias, sino
gue también tiene profundas implicaciones
econémicas vy sociales. Entender y dominar
las normativas y procedimientos sucesorios
es esencial para cualquier jurista, notario o
profesional del derecho que aspire a ofre-
cer un servicio integral y competente a sus
clientes.

En este contexto, el Congreso de Derecho de
Sucesiones se presenta como una oportuni-
dad Unica para profundizar en los aspectos
mas relevantes y actuales de esta rama del
derecho. Se abordaran temas cruciales como
la planificacién sucesoria, las impugnaciones
testamentarias, y las nuevas tendencias ju-
risprudenciales y legislativas. Todo ello, de Ia
mano de ponentes de reconocido prestigio,
Cuya experiencia y conocimientos garantiza-
ran un contenido de altisima calidad vy rele-
vancia practica.

Ademas, el congreso fomentara el debate y
el intercambio de experiencias entre los asis-
tentes, creando un espacio propicio para el
networking vy la colaboracion profesional. La
interactividad y la participacion activa seran
elementos clave, permitiendo a los partici-
pantes resolver dudas, compartir casos prac-
ticos y enriquecer su formaciéon de manera
significativa.

José Manuel
Serrano
Yuste

Secretario

de la Seccion
de Familia y
Sucesiones
del ICAV

Avalary justificar este congreso no solo es un
acto de respaldo a la iniciativa, sino también
un reconocimiento de la necesidad imperio-
sa de actualizacion constante en el ambito
del Derecho de Sucesiones. En un mundo en
constante cambio, donde las estructuras fa-
miliares y las relaciones patrimoniales evo-
lucionan a gran velocidad, mantenerse al dia
con las novedades y tendencias es crucial para
ofrecer un servicio juridico de excelencia.

Invitamos a todos los profesionales del de-
recho a sumarse a esta cita imprescindible,
donde encontraran el conocimiento y las he-
rramientas necesarias para afrontar con éxito
los desafios que plantea el Derecho de Suce-
siones en la actualidad. Este congreso no solo
sera un espacio de aprendizaje, sino también
una plataforma para fortalecer los lazos de la
comunidad juridica y construir juntos un futu-
ro mas justoy equitativo.

iNos vemos en el Congreso de Derecho de Su-
cesiones, un evento que promete ser tan exi-
toso y enriguecedor como su predecesor en el
ambito del Derecho de Familia!
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ARTICULO

CLAVES PARA ENTENDER LA
SUSTRACCION INTERNACIONAL

DE MENORES

En un mundo cada vez mas globalizado,
con un numero creciente de matrimonios o
parejas mixtas (de diferente nacionalidad),
estamos viendo como las sustracciones in-
ternacionales de menores se estan incre-
mentando afo tras afo con los consiguien-
tes prablemas juridicos que ello comporta.
Entre otros, la compleja regulacién interna-
cional e interna de dichos procesos vy la falta
de formacion especializada de Magistrados,
Fiscales, Cuerpos de Seguridad del Estado
y abogados. Por ello, en este articulo voy a
intentar explicar los aspectos mas importan-
tes de estos procesos debiendo empezar, sin
duda, por SU MARCO LEGAL que se basa en
dos instrumentos

1- Reglamento n.° 2019/1111, relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecu-
cién de resoluciones en materia matrimonial
y de responsabilidad parental, y sobre la sus-

traccion internacional de menores, gue entro
en vigor el 01/08/2022

« Se aplica en casos de traslado o reten-
cién ilicitos de un menor de 16 afios que
afecten a mas de un Estado miembro,
completando el Convenio de La Haya de
1980.

* Su aplicacién no depende de la nacio-
nalidad del menor gue sea victima de la
sustraccion internacional, sino de su re-
sidencia habitual en un Estado Miembro
de la Unién Europea.

2. El Convenio de La Haya de 25 de octu-
bre de 1980, sobre los Aspectos Civiles de Ia
Sustraccion Internacional de Menores suscri-
to por 103 paises entre los que se encuentra
Espafia. Dicho convenio se aplica a los me-
nores de dieciséis afios gue tuvieran su re-
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sidencia habitual en un Estado contratante
en el momento inmediatamente anterior ala
sustraccion.

¢CUANDO SE CONSIDERA ILICITO EL
TRASLADO DE UN MENOR?

1 s Cuando se produzcan coninfraccion de un
derecho de custodia atribuido a una persona
0 a una institucién con arreglo al derecho
vigente en el Estado en que el menor tenia
su residencia habitual. Ahora bien, hay que
tener claro gue la definicién de custodia que
se contempla en el art. 5 del Convenio de la
Haya de 1980, coincide con nuestro concepto
de patria potestad.

2 » Cuando este derecho se ejercia de for-
ma efectiva, separada o conjuntamente, en
el momento del traslado o de la retencion, es
decir,

e (uandoun progenitor gue tiene concedido
un derecho de estancias aprovecha su perio-
do para sustraer al menory trasladarlo a otro
pais distinto de donde este tiene establecida
su residencia habitual con el progenitor cus-
todio.

e (uando ambaos progenitores ejercen con-
juntamente la custodia por mandato legal
0 judicial, y uno de ellos traslada al menor
a otro pais, y priva asi al otro progenitor del
ejercicio del derecho de custodia.

e (Cuando un progenitor que tiene atribuida
la custodia del menor necesita la autoriza-
cion del otro progenitor o del juez para tras-
ladarlo a otro Estado y lo hace sin salicitarlo.

¢QUE SE DEBE ENTENDER POR
RESIDENCIA HABITUAL?

El Convenio de La Haya de 1980 tampoco de-
fine lo que es RH ni determina el periodo de
tiempo necesario para la adquisicion de esta,
por lo gue:

* Debe realizarse un analisis del caso
concreto para poder determinar si el
menor ha permanecido fisicamente el
tiempo suficiente en el lugar para inte-
grarse en el mismo y consalidarlo como
su residencia habitual teniendo como
elementos clave la vocacién de perma-
nencia y la integracién del menor en el
mismo.

« Debemos acudir a la jurisprudencia para
ver como se ha ido definiendo dicho con-
cepto para poder concluir que la residen-
cia habitual de un menor es el lugar donde
éste ha permanecido fisicamente durante
el tiempo suficiente para crear vinculos
gue le han permitido integrarse en el mis-
MO con vocacion de permanencia.

EL PROCESO DE RESTITUCIGN

El Convenio de la Haya ha establecido un
sistema de cooperacion entre Autoridades
Centrales, para gue sean las encargadas de
recibir y transmitir Ias solicitudes de retorno
y que lleguen a las autoridades competentes
del Estado a donde el menor ha sido trasla-
dado o retenido.

Asi, por ejemplo, si el estado donde el me-
nor tenia su RH es Espafia, el progenitor
podra dirigirse a la Autoridad Central es-
pafola, esto es, al Ministerio de Justicia, vy
presentar alli la correspondiente solicitud
de restitucion,.

Si, por el contrario, se produce la sustrac-
cion de un menor residente en el extranjero
a Espafia, sera la Autoridad Central espafiola
guien, tras recibir la solicitud de restitucion
internacional, debera remitirla a la Abogacia
del Estado,

El Juzgado competente sera el Juzgado de
Familia (o, en su defecto 1° Instancia) de la
capital de provincia en cuya circunscripcion
se halle el menor.

Dicho proceso sera preferente y urgente dy,
por ello el LAJ debera admitir la demandae en
el plazo de 24 horas y dictarse la resolucion
como maximo seis semanas después de la
interposicion de la demanda.

El procedimiento se inicia con la presentacion
de una demanda en la que se incluya:

1. Peticion de restitucion del menor o su re-
torno al lugar de procedencia.

2. Informacién exigida porla normativa
internacional aplicable.

3. Identidad del demandante, menory per-
sona que se considere gue lo ha sustrai-
do o retenido.

4. Motivos en que funde Ia reclamacion.
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5. Informacién que tenga sobre la localiza-
cion del menor e identidad de la persona
con la que se supone gue se encuentra.

6. Solicitud de restitucién del menor o de
retorno a su residencia habitual

Se debera acompafiar, ademas, la documen-
tacion requerida por el convenio o norma in-
ternacional

El LAJ admite a tramite la demanda en 24 ho-
ras, que se tramitara por el juicio verbal, re-
quiriendo al demandado para que en el plazo
maximo de 3 dias comparezca con el menory
manifieste si accede a la restitucion o retor-
no o se opone a ello, oposicion que debera ser
por escrito y alegando alguna de las causas
del Convenio o Reglamento

POSTURAS DEL DEMANDADO

ARTICULO

Si el demandado
no comparece

 Si el demandado
comparece y
accede a la
restitucion o
retorno

Se le declarara en
rebeldia y se citara
al demandante y

al Ministerio fiscal
a la vista.

Eljuez dictara
auto acordando
la conclusién
del procesoy
el retorno /
restitucion del
menor.
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Si el sustractor
no accede a

la restitucion
voluntariay
formula oposicion

El procedimiento
continuara por
los tramites del
juicio verbal y en
el mismo acto de
comparecencia
seran citados
todos los
interesados y el
Ministerio Fiscal

por escrito
alegando alguno
de los motivos
del Convenio o
Reglamento

En cualguier momento del proceso, pero an-
tes de dictar sentencia, y en presencia del
fiscal, el juez oira separadamente al menor,
salvo que no lo considere conveniente segln
su edad o grado de madurez.

Tras oirlo, dictara sentencia en la gue solo se
podra pronunciar sobre si el traslado o |a re-
tencién son ilicitos y acordar si procede o no
la restitucion del menor, asi como la formay
el plazo de ejecucion. Ademas, si se acuerda
el retorno, la sentencia condenara al sustrac-
tor al pago de las costas procesales, incluidas
aquellas en que haya incurrido el solicitante,
los gastos de viaje y los que ocasionen la res-
titucion al Estado de su residencia habitual
anterior a la sustraccion.

El Convenio de la Haya de 1980 en su art. 16
establece que los 6rganos judiciales del Iu-
gar a donde haya sido trasladado el menor o
donde esté retenido ilicitamente no pueden
pronunciarse sobre |a custodia hasta que se
resuelva la restitucion.

RECURSOS

El plazo de interposicion del recurso de ape-
lacion es de 3 dias, a contar desde el dia si-
guiente a la notificacién del auto, debiendo
admitirlo o no el Juez en 24 horas desde que
se presente, y debiendo resolverlo en el plazo
improrrogable de veinte dias.

ESPECIAL MENCION A LA CAUSA DE
OPOSICION AL RETORNO REGULADA EN
EL ART. 13B DEL CONVENIO DE LA HAYA
DE 1980

La autoridad judicial del Estado requerido
no esta obligada a ordenar la restitucion del
menor si quien se opone a su restitucion de-
muestra gue concurre alguna de las circuns-
tancias que prevé el art. 13 del Convenio.

Yo me voy a detener en la causa del apar-
tado 13.b, a saber, el grave riesgo de que la

restitucién del menor lo exponga a un peligro
fisico o psiquico o de cualquier otra manera
ponga al menor en una situacion intolerable,
por ser uno de los motivos de oposicion mas
alegados en los procesos de sustraccion.

La interpretacién que hacen los tribunales de
esta excepcion es absolutamente restrictiva
y solo puede operar en aguellos supuestos en
gue se pruebe, sin ningun género de dudas,
gue el traslado de los menores al pais de la
RH, puede colocarlos en situacion de grave
riesgo. Y para que lo aprecien aquellos se ba-
san, principalmente, en el analisis del interés
superior del menor.

La jurisprudencia ha estimado gue existe
grave riesgo en los supuestos siguientes

1. Cuando el retorno del menor suponga en-
viarlo a una zona de guerra, hambruna o
enfermedad.

2. Cuando se acredite gue el progenitor sus-
tractor es victima de violencia de género

3. Existencia de abuso sexual, alcoholismo
grave, consumo de drogas, profundas de-
presiones, frecuentes condenas penales, o
si el menor padece un fuerte temor al pa-
dre, desventajas economicas o educativas
para el menor al momento del retorno.

4. Riesgos asociados a la salud del nifio

5. Separacién del menor con respecto al pro-
genitor sustractor cuando éste no puede
entrar al Estado de RH del nifio y, final-
mente,

6 Separacion del menor con respecto a sus
hermanos y/o hermanas

Carmen Varela
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ARTICULO

VALORES, ACCIONES Y
LIQUIDACION DE SOCIEDAD DE

GANANCIALES

A'la hora de liquidar una sociedad de ganan-
ciales la practica da lugar a tantas situacio-
nes diferentes que ha sido la jurisprudencia
la que ha tenido que ir dando las claves para
la correcta interpretacion de la normativa,
siendo asi que, ademas, hasta la Sentencia
de Pleno del TS de 21 de diciembre de 2015
todas las cuestiones relativas a los proce-
dimientos de liquidacion de gananciales no
tenian acceso a casacion, por lo que la juris-
prudencia mayor al respecto es atin muy “jo-
ven" y con bastantes cuestiones pendientes
de resolver. Entre tales cuestiones ya de lar-
go venia generando discusiones el caracter,
privativo o ganancial, de las acciones y sus
dividendos o beneficios.

Se plantea el supuesto de que uno de los cén-
yuges posee, con caracter privativo, un de-
terminado ndmero de acciones que generan
dividendos, los cuales pueden ser percibidos
periédicamente, adjudicados a reservas de |a
empresa 0 convertirse en nuevas participa-
ciones sociales; posteriormente y constante
la sociedad de gananciales, las acciones de
venden por una cantidad muy superior, ob-
teniendo pinglies beneficios en la operacién.

No hay discusién respecto a los dividendos
percibidos, evidentemente son frutos vy tie-

nen caracter ganancial (art1.347.2°CC), ni
tampoco la hay con los beneficios obtenidos
por la diferencia de precio entre la compra y
la venta, resulta un incremento de valor que,
por el principio de subrogacion real del articu-
l01.346.3° CC es privativo. Sin embargo ¢qué
pasa con los dividendos no repartidos y lleva-
dos a reservas de la Sociedad o, en su caso,
los convertidos en ampliaciones de capital vy,
por ello, nuevas participaciones? Hasta hace
unos anos la jurisprudencia de las Audiencias
Provinciales se repartia en tres blogues:

1 » Las que consideraban que los dividendos
aplicados a reservas tenian caracter ganan-
cial por aplicacion del art. 128 Ley de Socieda-
des de Capital y la aplicacion analdgica de los
frutos del art. 1.347.2 CC.

2- Las que entendian que tenian caracter
ganancial siempre que hubiera fraude en la
aplicacién de los dividendos a reservas (p.ej.
porgue el canyuge titular fuera el adminis-
trador dnico v se aplicaran de mala fe).

3 = Las que no admitian en ningln caso ese
caracter ganancial ni la aplicacion analégica
del art.1.347.2 y consideraban el capital social
siempre privativo independientemente de
gue procediera o se constituyera con dividen-
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dos no repartidos en aplicacion pura y dura
de la subrogacion real.

Asi estaba la cuestion hasta que el Tribunal
Supremo, en el afio 2020 dictd dos Senten-
cias, una de ellas de pleno, que trataban de
clarificar la cuestion:

La Sentencia de Pleno 60/2020 de 3 de febre-
ro establece el caracter privativo de los bene-
ficios aplicados a reservas por considerar gue
las mercantiles son entidades con persona-
lidad juridica propia e independiente de sus
socios (art. 33 LSC) v, por ello, las reservas,
mientras permanezcan en el patrimonio de
la sociedad, tendran el mismo caracter que
las participaciones, es decir privativo. Y ello
pese a reconocer la posibilidad de establecer
su caracter ganancial en caso de fraude en
el caso de que se pruebe gue la constitucion
de la reserva se realiza de forma fraudulenta
para evitar la aplicacion del articulo 1.347.2°;
advirtiendo que tal actitud seria un fraude de
ley del articulo 6.4 CC o un fraude de la so-
ciedad de gananciales de los articulos 1.390
y 1.391 CC.

La Sentencia 298/2020 de 6 de junio gue se
ocupa, en concreto, de Ias reservas aplicadas
a ampliacion de capital y advierte que “se ge-
nera un derecho de crédito a favor de la socie-
dad de gananciales, en tanto en cuanto las re-
servas, gue encierran beneficios no repartidos,
fueron aplicadas a adjudicar a los conyuges
participaciones de su exclusiva titularidad;
mientras que, por el contrario, las reservas
destinadas a la emision y adjudicacion de par-
ticipaciones gananciales no generan ningun
derecho de crédito a favor de la sociedad con-
yugal, al convertirse precisamente en bienes
de aqueélla naturaleza, que seran objeto del
oportuno reparto en las operaciones liquida-
torias, sin generar ningun derecho de crédito
de la sociedad de gananciales, extremao éste
en gue el recurso no debe ser estimado”. Lle-
gando a justificar que “Lo razonado no supo-
ne infraccién de la doctrina de la sentencia del
Pleno 60/2020, de 3 de febrero, en la que se
determinaba el caracter no ganancial de las
cantidades existentes destinadas a reservas
al tiempo de la disolucion de la sociedad de
gananciales, mientras que, en este caso, se
utilizaron para la creacion y atribucion de ti-
tulos privativos a los conyuges vigente dicho
régimen econémico matrimonial”.

Asi, en definitiva, la jurisprudencia del Tribu-

nal Supremo nos da pistas y establece crite-
rios para la configuracion del caracter de los
dividendos, las reservas y las ampliaciones de
capital, pero, como no podia ser menos, sigue
dejando una puerta abierta para todos aque-
llos casos particulares que, saliéndose de la
norma o por incluir nuevos elementaos, permi-
tan distintas conclusiones.

Borja Alvarez
[EHED

Oviedo
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ARTICULO

NUEVO PARADIGMA DE LOS
PODERES Y MANDATOS

PREVENTIVOS

1 » El Preambulo de la Ley 8/2021, de 2 de
junio, por la que se reforma la legislacion
civil y procesal para el apoyo a las perso-
nas con discapacidad en el ejercicio de su
capacidad juridica, establece que “Dentro
de las medidas voluntarias adquieren es-
pecial importancia los poderes y manda-
tos preventivos, asi como la posibilidad de
la autocuratela”, y lo refuerza a lo largo de
su articulado, dando especial importancia
a la necesidad de que las personas, inclui-
das las discapacitadas, puedan expresar
su voluntad y preferencias. Y, una forma
de llevarlo a cabo es pudiendo decidir an-
ticipadamente sobre las personas que les
prestaran las medidas de apoyo en el su-
puesto de necesitarlas.

Los poderes y mandatos preventivos se re-
gulan en los arts. 256 a 262 CC, modificados
porlaLey 8/2021. En el articulado se contem-
plan dos tipos de poderes preventivos: el po-
der preventivo con clausula de subsistencia,
regulado en el art. 256, conocido como poder
continuado, en el gue el poderdante otorga
el poder con efectos inmediatos, incluyendo
en él una “clausula que estipule que en el
poder subsista si en el futuro precisa apoyo
en el ejercicio de su capacidad”; y al gue se
refiere el art. 257, que seria el poder preven-
tivo en sentido estricto, el poder para el que
realmente se ha incluido la nueva regulacién
de esta figura, que es el poder que se otorga
solo para el supuesto de que en el futuro se
precise apoyo en el ejercicio de la capacidad.



NUEVO PARADIGMA DE LOS PODERES Y MANDATOS
PREVENTIVOS

En ambos tipos de poderes se exige la escri-
tura publica (art. 260), y en el poder preven-
tivo en sentido estricto ademas se establece
gue la acreditacion de que se ha producido
la situacion de necesidad de apoyo se hara a
través de las previsiones del poderdante, lo
gue podra reforzarse mediante un acta nota-
rial que, ademas del juicio del notario, incor-
pore un informe pericial en el mismo sentido.

2 » Se han planteado preguntas sobre si la
persona que otorga el poder o mandato pre-
ventivo puede decidir, e incluso determinar, la
circunstancia que mativa la situacion de apo-
yo, y, por tanto, el momento en el cual tendria
eficacia el poder, lo que supondria una vulnera-
cion del principio de necesidad establecido en
la Convencion de New York, que dio pie a la Ley
8/2021. Al respecto debo decir que, si bien es
cierto que podemos pensar que queda al arbi-
trio del poderdante o mandante el momento
en el cual produce eficacia el poder o mandato,
dado gue no hay un concepto de “necesidad de
apoyao” o de “situacion de apoyo’, creo también
que esta cuestion no es tan importante, puesto
que, en todo caso, el poderdante siempre ha te-
nido la libertad de decidir cuéndo su poder ten-
drd o no eficacia, por lo que no cambiaria nada
respecto de un poder general. Evidentermente,
esto puede hacer pensar que quizd deberia po-
nerse en tela de juicio la necesidad de utilizar la
figura de los poderes y mandatos preventivos,
cuyas normas son imperativas, en los supues-
tos en los que, por la situacion de la persona
autorizante y de los apoyos que ésta pretenda
acordar, sea suficiente con utilizar la figura del
mandato general. Sin embargo, la regulacion
de los poderes y mandatos preventivos en sede
de discapacidad tiene su causa justarmente en
que estos son entendidos como una medida de
apoyo voluntaria, de modo gue, salvo que sea
estrictamente necesario, serd suficiente con lo
establecido en los poderes y mandatos preven-
tivos para que el poderdante obtenga las me-
didas de apoyo necesarias, y de las personas a
las que les confid esa tarea, evitando asi tener
que pasar por un, siempre complicado, proceso
judicial que establezca una medida de apoyo
no voluntaria. Si queda o no en manos del po-
derdante o mandante el establecimiento de lo
que deba entenderse como “circunstancia gue
propicia la medida de apoyo” es debido a la
parca regulacion que la Ley 8/2021 ha dado a
las medidas de apoyo, pero que creo no debe
ser obice para desnaturalizar la figura de los
poderes y mandatos preventivos.

Dado que el Codigo Civil no dice qué ha de

entenderse por “necesidad de apoyo’, comao
tampoco define lo que ha de entenderse por
medidas voluntarias de apoyo, serd el po-
derdante el que decida cuando se entendera
que ha llegado el momento en el que el po-
der general despliega sus efectos cormo poder
preventivo, en caso de ser poder continuado;
y cuando se produce el supuesto de hecho que
hace que el poder preventivo en sentido estric-
to comience a producir efecto. Pero, hay una
diferencia entre los dos tipos de poderes pre-
ventivos. En el caso del poder preventivo en
sentido estricto, parece gue el legislador con
el art. 257 CC ha optado, no solo por dejar en
manaos de la persona que necesitard el apoyo
decidir cudndo serd, sino obligarle a que en el
poder indique las causas y/o circunstancias
que supondrdn la llegada de la necesidad de
apoyos. No obstante, cabe preguntarse qué
pasa si nada indica el poderdante en el poder,
y se limita a decir que serd eficaz cuando se
precisen apoyos, por ejemplo. ES cierto que
el precepto es, cuanto menos, confuso, pero
creo que su redaccion no obliga a que en el
poder se especifique exactamente las causas
y/o circunstancias que deberdn darse para
que éste despliegue sus efectos, por lo tanto,
no serd requisito sine qua non para gue el po-
der preventivo en sentido estricto sea valido.
Es evidente gue con el fin de no crear inseguri-
dad juridica, lo deseable es que en el poder se
establezcan las causas y/o circunstancias que
deberan concurrir para que se entienda que ha
llegado el momento en el que el poderdante
necesitard apoyos, y asi gue el poder preven-
tivo en sentido estricto comience a desplegar
todos sus efectos. De hecho, aqui el notario
serd el aliado necesario del poderdante, el
cual deberia depositar toda su confianza para
dejarse asesorar, a fin de que el poder sea lo
suficientemente claro, para evitar posteriores
comprobaciones de capacidad.

En el supuesto de que nada se indigue en el
poder, para acreditar que se dan las circuns-
tancias que hacen necesarias las medidas de
apoyo, podra aplicarse lo indicado en el propio
art. 257 CC: levantar un acta notarial que in-
corpore un informe pericial que constate que
se dan las circunstancias que se indican en
el poder para considerar que deben iniciarse
las medidas de apoyo. También podran te-
nerse en cuenta cualesquiera otros medios
que prueben que la persona que ha otorga-
do el poder necesita apoyos, bien mediante
certificados médicos, bien porgue se le haya
modificado judicialmente la capacidad, o bien
porque se le declare por el organismo corres-
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pondiente una discapacidad que suponga la
necesidad de apoyos. Y lo dicho, entiendo que
aplicaria tanto al poder continuado como al
poder preventivo en sentido estricto. De he-
cho, la razén por la que el legislador solo ha
hecho referencia a la acreditacion de la situa-
cion de necesidad de medidas de apoyo en
el poder preventivo en sentido estricto no se
entiende, puesto que ambaos poderes parecen
regirse por las mismas normas, y asi se dedu-
ce del art. 259 CC que no hace distincion entre
las dos modalidades de poderes preventivos
cuando se refiere a la aplicabilidad de las re-
glas de la curatela supletoriamente en caso
de que nada haya previsto al respecto el po-
derdante.

Ademnds del establecimiento de las causas,
circunstancias o situaciones que supondrdn
la eficacia del poder preventivo en cuanto al
comienzo de las medidas de apoyo, el poder-
dante también tiene libertad para designar la
persona o personas que le prestardn apoyo.
En el caso de que sean varias personas, po-
dra nombrarlas para que presten el apoyo de
forma sucesiva, de modo gue si la primera no
puede, 0 no acepta, entraria en juego la se-
gunda y asi sucesivamente. Pero también
puede nombrar varias personas y asignarle
a cada una de ellas unas funciones distintas;
por ejemplo, a una se le puede dar el encar-
go de que se ocupe de la asistencia personal,
dejando los apoyos relativos a cuestiones pa-
trimoniales a otra persona. Incluso, creo que
podria otorgarse un poder de representacion
solo a una de las personas gue se nombren,
aungue el mandato vaya dirigido a varias per-
sonas. Pero, en todo caso, habra que cumplir
con lo establecido en el art. 267 CC que hace
referencia a la personalidad de las facultades
representativas.

3 = Uno de los problemas de calado que en-
contramos en gue la Ley 8/2021 es la confu-
sion entre poderes y mandatos preventivos,
dado gue la norma no ha dado luz a Ia cla-
sica confusion entre representacion, poder
y mandato, e incluso ha empeorado la dis-
tincién, puesto que a veces, de la lectura de
los articulos que regulan esta figura, parece
desprenderse una confusion entre mandato
y poder. Se trata de relaciones diversas en su
esencia, cuyo contenido y eficacia son tam-
bién distintos, sin perjuicio de reconocer gue
muchas veces se complementan. Aungue no
podemos entrar agui en las muchas diferen-
cias que hay entre las figuras, cuando nos re-
ferimos a poderes y mandatos preventivos,

ARTICULO

para el supuesto de que en un futuro la per-
sona que los otorga necesite apoyos porgue
se le declara una discapacidad, debemos de
tener en cuenta que a partir de ese momen-
to es muy probable gue esa persona ya no
pueda decidir, ni actuar por si misma, por lo
gue tendra que dejar todo bien atado en los
poderes y mandatos preventivos, tanto los
aspectos personales como los patrimoniales.
Por ello, y aunque debera ser el notario el que
realice la labor de aconsejar a quien guiere
realizar esa medida voluntaria de apoyo, es
muy posible, o por lo menos, entiendo que
seria la mejor opcion, que se otorgue un man-
dato con poder. Por el mandato se regularian
todas las relaciones entre el mandante y la
persona que dara el apoyo, y un poder que
legitime a ésta a realizar todas las acciones
personales y patrimoniales frente a terceros.
De hecho, en el supuesto de gue no se incluya
un poder, y solo se prevea como mandato no
representativo (art. 262 CC), solo podria tra-
tarse de apoyos asistenciales.

4. Por otra parte, en atencion al art. 258 CC
los poderes y mandatos preventivos pueden
coexistir con otras medidas de apoyo volun-
tarias, y con medidas de apoyo judiciales. Sin
embargo, la coexistencia solo sera necesaria
cuando los poderes o mandatos preventivos
otorgados no sean suficientes para poder
llevar a cabo todos los actos y negocios ju-
ridicos necesarios para la vida cotidiana de
la persona discapacitada, y entonces sera
necesario que se establezcan otras medidas
de apoyo. El art. 259 CC establece el régimen
supletorio de la curatela tanto para el poder
preventivo continuado como para el poder
preventivo en sentido estricto, lo que es per-
fectamente entendible, dado que supone
una medida de control al ejercicio del apode-
rado. El problema es la dificil aplicacién prac-
tica de esta medida, dado que los poderes
preventivos quedan fuera del control judicial.
Ademas, a eso debemas unirle lo establecido
en la Disposicion transitoria tercera de la Ley
8/2021 que excluye la aplicacién de las reglas
establecidas en los arts. 284 a 290 CC a los
poderes y mandatos preventivos anteriores
a la reforma, de modo que a estos no podra
aplicarseles las normas relativas a la fianza,
inventario y autorizacion judicial, entre otras.
No obstante, la persona otorgante podra
establecer las salvaguardas necesarias para
gue el apoderado no tenga que rendir cuen-
tas ante la autoridad judicial, de modo gue,
en aplicacién del art. 259 CC, no quede some-
tido a las reglas de la curatela en el supuesto
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de que sobrevenga la necesidad de apoyo.

En todo caso, creo que hay que tomar esta
posibilidad con precaucion, puesto que, si
bien lo que se pretendié con la Convencién
de New York era defender los intereses de
las personas discapacitadas y adoptar las
medidas adecuadas y efectivas para gue se
respeten los derechos, la voluntad y las pre-
ferencias de las personas con discapacidad,
habra que ser cautelosos, porgue podria dase
el supuesto de que la permisividad mas que
beneficiar, podria perjudicar los intereses,
sobre todo patrimoniales, de las personas
con medidas de apoyo, y en el supuesto de
gue en el poder preventivo se haya indicado
gue no debera el apoderado rendir cuentas
de ningun tipo ante la autoridad judicial, de
maodo gue no puedan aplicarse las reglas de
la curatela en caso necesario, puede conllevar
un perjuicio para el discapacitado. Aungue
nos encontremos ante una medida de apoyo
voluntaria, y prevista por la persona disca-
pacitada cuando alun no lo era, no podemaos
dejarla sin ningln tipo de contral, puesto que
en ese caso sera dificil asegurar gue estamos
ante una medida eficiente, y entonces debe-
ria ser necesario adoptar otra medida de apo-
yO que coexista con el poder preventivo. Qui-
za el legislador tendria que haber previsto la

posibilidad de que una medida de apoyo sin
ningln contral, sobre todo cuando se trate
de un poder preventivo que conlleve aspec-
tos patrimoniales de calado, puede suponer
justo lo contrario de lo que se ha pretendido
con esta reforma.

Lo cierto es gue deberia ser el poderdante
el que incluyese en el poder preventivo, sea
de la clase que sea, las medidas gue estime
necesarias para evitar abusos por parte del
apoderado, tal como establece el art. 258 CC,
indicando las medidas u ¢érganos de control
gue estime oportuno, las condiciones e ins-
trucciones para el ejercicio de las facultades,
los mecanismos y plazos de revision de las
medidas de apoyo, con el fin de garantizar el
respeto de su voluntad, deseos y preferen-
cias. Aun asi, creo poco probable que esto se
incluya en los poderes, por la dificultad mis-
ma gue supone conaocer las medidas de con-
trol alas que se pueda hacer referencia, por lo
gue deberia ser funcién del notario aconsejar
gue se incluyan los controles pertinentes, in-
tentando que el poderdante entienda lo que
esta conteniendo su poder. Si ningtin control
se incluye en el poder preventivo, queda la
posibilidad de gque se inste el procedimiento
de provision de apoyos por cualquier persona
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legitimada, que podra solicitar judicialmente
la extincion de los poderes preventivas, si en
el apoderado concurre alguna de las causas
previstas para la remocién del curador, sal-
vo gue el poderdante hubiera previsto otra
cosa (art. 258 CC). Y, en el supuesto de que
la persona otorgante de los poderes o man-
datos preventivos indique que el apoderado
gueda exento de sometimiento a Ias reglas
de la curatela en caso de que sobrevenga la
necesidad de apoyo, entiendo gue, en lo no
previsto en los arts. 256 a 262 CC, se aplicara
el régimen juridico del mandato, pero, evi-
dentemente cuando haya un mandato, no
cuando se trate de un poder sin mandato.

5. En los ultimos afios ha habido un incre-
mento en el otorgamiento de medidas volun-
tarias de apoyo, y, sobre todo, en el otorga-
miento de poderes y mandatos preventivos.
Quiza una de las causas de ese incremento
sean los avances médicos, gue han supuesto
gue puedan diagnosticarse anticipadamente
algunas enfermedades, sobre todo degene-
rativas, que pueden suponer una discapaci-
dad, en mayor o menor grado. Sin embargo,
eso no significa gue una persona que ya esté
discapacitada no pueda optar por este tipo

ARTICULO

. cA

de medidas voluntarias para el supuesto de
gue su discapacidad empeore y necesite mas
apoyos o ser representada en actos y nego-
cios gue hasta ese momento no precisa.

El art. 250 CC hace referencia a las medidas
de apoyo de naturaleza voluntaria y advierte
gue las establece la persona con discapaci-
dad, designando quién debe prestarle apoyo
y con gué alcance. Asi, no es necesario que
la persona gue establece las medidas volun-
tarias tenga capacidad suficiente, de modo
gue una persona discapacitada puede per-
fectamente elegir quién o quiénes le pres-
taran apoyo y con qué alcance. A ello debe-
mos unirle la modificacién que realizé la Ley
8/2021en el art. 1263 CC relativo a las perso-
nas que no pueden prestar consentimiento,
suprimiendo la referencia a las personas que
tienen la capacidad modificada judicialmen-
te. Por tanto, actualmente no hay norma
legal que impida que las personas con disca-
pacidad puedan prestar consentimiento en
el ejercicio de su capacidad juridica, haciendo
uso de los apoyos necesarios si es el caso. Y
asilo deja claro la Circular informativa 3/2021
de la Comision Permanente del Consejo Ge-
neral del Notariado, de 27 de septiembre so-
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bre el ejercicio de su capacidad juridica por
las personas con discapacidad cuando afirma
gue “La discapacidad no es un estado civil,
sino una situacion de hecho que no impide el
otorgamiento de una escritura publica. Sélo
se podra denegar el otorgamiento si la per-
sona de gue se trate “no puede expresar o
conformar su voluntad ni aun con la ayuda
de medios o apoyos para ello” (Vid. 663 CC) o
cuando “después de haber hecho un esfuer-
zo considerable no sea posible determinar su
voluntad, deseos o preferencias” (art. 249
CC). La causa de la denegacién ha de ser una
imposibilidad de hecho, “s6lo en los casos en
gue resulte imprescindible por las circuns-
tancias de la persona con discapacidad” (art.
269 CO).

El notario es la autoridad gue da fe de la ca-
pacidad y legitimacion de las personas gue
otorgan una escritura publica. El parrafo
cuarto del art. 25 de la Ley del Notariado in-
dica que “Para garantizar la accesibilidad de
las personas con discapacidad que compa-
rezcan ante Notario, estas podran utilizar los
apoyos, instrumentos vy ajustes razonables
gue resulten precisos, incluyendo sistemas
aumentativos vy alternativos, braille, lectura
facil, pictogramas, dispositivos multimedia
de facil acceso, intérpretes, sistemas de apo-
yos a la comunicacion oral, lengua de signos,
lenguaje dactiloldgico, sistemas de comuni-
cacion tactil y otros dispositivos que permi-
tan la comunicacion, asi comao cualguier otro
gue resulte preciso”.

Por tanto, no creo que guepa la menor duda
de que la persona discapacitada podra otor-
gar poderes y mandatos preventivos, asi
como cualquier escritura publica, siempre y
cuando pueda expresar su voluntad, deseos
y preferencias. Y sera el notario quien se en-
cargue de evaluar la capacidad para otorgar
ese acto juridico concreto y asegurarse gue
emite su voluntad libremente y conoce el
alcance de dicho acto, con los apoyos que
necesite si asi fuera el caso. Evidentemente,
la persona discapacitada no podra otorgar
poderes o mandatos preventivos si, a pesar
de darle los apoyos necesarios, no puede en-
tender la naturaleza del acto juridico ni pue-
de expresar su voluntad libremente, como
tampoco podra otorgarlo si los apoyos son
de caracter representativo, debido al caracter
personalisimo que se atribuye a los poderes
y mandatos preventivos.

6. En cuanto a la inscripcién de los pode-

res y mandatos preventivos, el art. 255 CC
establece la obligacion del notario autori-
zante de comunicar de oficio y sin dilacién el
documento publico que contenga las medi-
das de apoyo al Registro Civil; y el art. 260
CC, que se refiere en concreto a los poderes
y mandatos preventivos, también obliga al
notario autorizante a comunicarlos para su
constancia en el registro individual del po-
derdante. Ademas, el art. 410 LRC, entre los
hechos y actos inscribibles, incluye “Los po-
deres y mandataos preventivos, la propuesta
de nombramiento de curador y las medidas
de apoyo previstas por una persona respecto
de simisma o de sus bienes”, y el art. 77 LRC
se refiere a la inscripcion del documento que
contenga las medidas de apoyo voluntarias.

Dado gue el principio general es que la ins-
cripcion en cualguier Registro Publico es vo-
luntaria, cabe preguntarse si la inscripcion
de las medidas de apoyo a Ias personas con
discapacidad, y en concreto de los poderes
y mandatos preventivos, es obligatoria. En-
tiendo que, ademas de necesaria para evitar
solapamientos con otras medidas de apoyo
judiciales, de la redaccion de los arts. 255y
260 CC podemos deducir que la notificacion
de oficio por parte del notario, y su posterior
inscripcion, es obligatoria, asi como su modi-
ficacion o revocacion.

Isabel Josefa
Rabanete
Martinez

Profesora de
Derecho civil,
Universitat de
Valencia
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ARTICULO

LA INIDONEIDAD DE LA
POSESION DE ESTADO

1. La gestacion por sustitucion, materni-
dad subrogada o vientre de alquiler, encuen-
tra una prohibicion clara en el ordenamiento
juridico espafiol, concretamente, en el art. 10
de la Ley de Técnicas de Reproduccion Hu-
mana Asistida (en adelante, LTRHA), que
establece Ia nulidad del contrato a través
del cual se convenga la gestacion de un me-
nor con la obligacion de entregarlo después
a cambio de precio o de forma altruista. De
modo que, la filiacién se determinara por las
normas generales y, en consecuencia, la ma-
ternidad quedara establecida por el parto y
la paternidad del menor podra reclamarse si,
por ejemplo, se ha utilizado material genéti-
co del padre biolégico.

2- No obstante, el articulo 10 de la LTR-
HA no ha establecido su ambito de aplicacion
territorial de manera expresa, por lo que, en
realidad, el ordenamiento juridico espafiol
no determina con claridad qué sucede con Ia
gestacion por sustitucion que tiene lugar en
el extranjero. Es evidente gue no podra te-
ner lugar un proceso de estas caracteristicas
en tierras espafolas, pero nada se dice, en

realidad, sobre las consecuencias juridicas de
los procesos que ocurren fuera de nuestras
fronteras y pretenden un reconocimiento
en nuestro pais. De hecho, de la lectura de
la LTRHA parece que se refiera en todo mo-
mento a las clinicas espafiolas y su ambito
de aplicacion territorial sea, seguramente, de
caracter nacional.

3 = La existencia de esta laguna que deja en
un completo limbojuridico a los menores que
son fruto de estas técnicas de reproduccion
ha pretendido ser colmada por la doctrina
espafiola, asi como por la jurisprudencia, sin
llegar nunca a una solucién completamente
satisfactoria.

Por lo que respecta a la doctrina, la mayoria
de los civilistas espafioles consideran que
el art. 10 LTRHA integraria el orden publico
espafiol, de modo que cualquier acto de sos-
layamiento de dicha norma no deberia ser
reconocido dentro de nuestras fronteras.
En ese sentido, invocando la institucion del
fraude de ley consideran que pretender ins-
cribir una filiacién en Espafia a favor de los
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comitentes gue recurren a este tipo de téc-
nicas implicaria la voluntad de eludir la apli-
cacion de una norma imperativa espafola vy,
como tal, la consecuencia deberia consistir
en aplicar la norma eludida, es decir, el art. 10
LTRHA. Por el contrario, la doctrina interna-
cionalista pone en duda que el mencionado
articulo constituya una norma internacional-
mente imperativa, por tanto, sélo debera ser
aplicada cuando la cuestion deba resaolverse
acudiendo a las normas espanolas (art. 9.4
CC), y no cuando se trate de reconocer una
situacion gue ya ha sido resuelta por el dere-
cho extranjero. Esto sucederia cuando existe
una sentencia o una certificacion registral ex-
tranjera que determine Ia filiacion del menor
a favor de los comitentes. Segln esta doc-
trina, la aplicacion del orden publico deberia
hacerse in casu, en el momento de reconocer
el acto de la autoridad extranjera, valorando
todas las circunstancias en juego, como pue-
de serelinterés del menor, asicomo el respe-
toy dignidad de la madre gestante, negando
el reconacimiento cuando su aplicacién pue-
da afectar a la organizacion politica, social o
econémica del Estado.

Por otra parte, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo se ha pronunciado completamen-
te en contra de la técnica de la gestacion
por sustitucion, considerando gue el art. 10
LTRHA integraria el orden publico espafiol,
y negando que pueda determinarse direc-
tamente la filiacién del menor a favor de
los comitentes gue recurren a esta clase de
métodos. Junto con la postura del TS es in-
teresante poner de manifiesto la del TEDH,
gue se ha mostrado vacilante en funcién del
caso, pues sique ha llegado a considerar que
podria verse afectado el derecho a la identi-
dad vy vida privada del menor (art. 8 CEDH), si
los tribunales nacionales son excesivamente
restrictivos a la hora de enjuiciar esta clase
de asuntos. Por consiguiente, el TEDH se
centraba, principalmente, en la concurrencia
tres elementos para valorar la posible vulne-
racion de ese derecho: Ia existencia o no de
vinculo biolégico, de vinculacién afectiva o
la posibilidad de establecer una relacion de
filiacién. Por ejemplo, esta fue la razén por
la que el TEDH condend a Francia en el Caso
Mennessson/Labassee, ya que, a pesar de la
existencia de un vinculo bioldgico con el me-
nor, no se permitié al padre comitente poder
establecer |a filiacién a favor de su hijo bio-
l6gico.

4. Dicho esto, la realidad es tozuday a pe-

sar de la general aprension por la gestacion
por sustitucion de parte de los operadores
juridicos, el resultado es que desde los ulti-
mos afos ha sido posible que de una formau
otra se abriesen vias para el reconocimiento
de efectos de esta técnica, aungue sea indi-
rectamente, en nuestro pais. Una situacion
gue se mueve entre la incoherenciay la hipo-
cresia mas espesa.

5. La primera muestra de esta doble mo-
ral enquistada ya en nuestro ordenamiento
juridico, es la Instruccion de la DGRN de 5 de
octubre de 2010, cuyo peligro ha sido pues-
to de manifiesto por autorizada doctrina
en la materia por afectar al propio principio
de jerarguia normativa, en la medida gue el
mencionado reglamento vendria a contrade-
cir lo expresamente dispuesto en la norma
legal (art. 10 LRTHA). Segtin esta disposicion
normativa, una resolucién extrajera que re-
conozca la filiacién del menor en favor de los
comitentes es titulo apto para la inscripcion
del dicho nacimiento en Espana. Para ello
solo seria necesario que se llevase a cabo un
procedimiento de exequatur, si no es de apli-
cacién un convenio internacional, pero tam-
bién seria posible llevar a cabo la inscripcién
sin necesidad de exeguatur cuando el proce-
dimiento por el cual haya tenido lugar Ia re-
solucion jurisdiccional sea eqguivalente a uno
de jurisdiccion voluntaria de nuestro pais, en
cuyo caso solo tendria lugar un control inci-
dental de ciertos elementos (especialmente,
la garantia de los derechos de la mujer ges-
tante, entre otros). La aplicacion de dicha
Instruccion ha permitido dotar de un facil
reconocimiento a los procesos de gestacion
por sustitucion que han tenido lugar en pai-
ses como EE.UU., en los cuales dicha técnica
finaliza con un procedimiento judicial en el
cual, si se han respetado los derechos de la
gestante (por ejemplo, el consentimiento se
ha prestado libremente), se atribuye Ia filia-
cion a los padres comitentes. Obviamente,
esta realidad choca frontalmente con la STS
de 6 de febrero de 2014, gque para un supues-
to similar entendid que el interés del menor
debe utilizarse para interpretar la ley, pero
nunca podria utilizarse para contrariar lo ex-
presamente dispuesto en la norma espafola.
En ese sentido, dar cobertura a este tipo de
filiaciones vulneraria la dignidad de la mujer
y caosificaria al nifio, mercantilizando Ia ges-
tacion vy la filiacion de los menores.

6. El segundo escenario, seria aquel en el
cual, debido al pais elegido, no se dispone de
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una resolucion judicial extranjera, sino sim-
plemente una certificacién registral o admi-
nistrativa que atribuya la filiacién a favor de
los comitentes. La eleccion de esta categoria
secundaria se puede deber, principalmente, a
una cuestion econémica, pues los paises me-
nos garantistas ofrecen este tipo de servi-
cios a precios mucho mas asequibles, crean-
do una especie de gestacion por sustitucion
de clase turista como ahora se vera, frente a
una premium, sin esperas e inconvenientes
(véase EE.UU.). El problema agui es bastan-
te evidente, la Instruccion de 5 de octubre
de 2010, solo permite el reconocimiento de
sentencias judiciales extranjeras, pero no
otra clase de decisiones de autoridades ex-
tranjeras. De hecho, la RDGRN de 23 de sep-
tiembre de 2011 indicé que: “no es inscribible
en el Registro espafiol, el nacimiento en el
extranjero de un menor mediante gestacion
por sustitucién cuando no existe resolucion
judicial dictada por el 6rgano jurisdiccional
competente en la que se determine la filia-
cion del nacido”,

Esta situacion, agravada por el elevado nu-
mero de familias espafiolas que habian re-
currido a la gestacién por sustitucion en
Ucrania, se intentd salvar, nuevamente, con
otra muestra de insolita hipocresia como

ARTICULO

fue la fantasmal Instruccién de 14 de febrero
de 2019, que nunca se llegd a publicar en el
BOE, habida cuenta de que permitia “iniciar
el expediente de inscripcion de la filiacion
en el Registro consular”, siempre y cuando
se comprobase la determinacion de la filia-
cion paterna, como también la renuncia de la
madre gestante. Sin embargo, algo sucedio,
pues el mismo 18 de febrero se publicé una
nueva Instruccién (a los cuatro dias), dejando
sin efecto la Instruccién del 14 de febrero y
acordando expresamente que no se estima-
sen las solicitudes de inscripcion de menores
nacidos como consecuencia de un contra-
to de gestacién por sustitucion, salvo gue
existiese sentencia judicial del pais corres-
pondiente. De todos modos, en estos casos
se permite que las familias puedan obtener
pasaporte y permisos para viajar en Espanfa,
donde, en principio, podran establecer la fi-
liacion con base en los criterios generales
(véase, RDGRN de 1de noviembre de 2021).

7. El tercer supuesto seria aguel en el cual
no hay sentencia judicial extranjera, pero
tampoco existe un vinculo biolégico entre,
por ejemplo, la comitente y el menor naci-
do fruto de dichas técnicas. En este caso, la
posibilidad de poder volver a Espafia y de-
terminar la filiacién del menor conforme a
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las reglas generales se nos antojaria insufi-
ciente, dado que, v. gr. la madre de intencion
no podria determinar la filiacién del menor
empleando las normas generales, al no ser la
gestante y puede que ni siquiera se haya uti-
lizado material genético suyo para dicho pro-
ceso. En este orden de ideas, surge la figura
de la posesién de estado como método uti-
lizado por los usuarios de dichas técnicas al
objeto de intentar conseguir una resaolucion
favorable que les permita poder inscribir la
filiacién del menor a su favar. El primer ejem-
plo de ello es 1a STS 31 de marzo de 2022, en
el cual la madre de intencién habia acudido
al Estado de Tabasco (México) para cumplir
su deseo de ser madre, una vez en Espafa,
y tras un periodo de convivencia del menor
y solo una certificacién administrativa me-
jicana a su favor, insta que se determine Ia
filiacién del mismo a través de la posesion
de estado. El Tribunal Supremo entre otras
razones, rechaza gue se pueda considerar
gue el interés del menor dicte necesaria-
mente que se tenga que atribuir la filiacion
del menor a través de esta figura, mas adn
cuando esta basada en el principio de verdad
biolégica. Ademas, considera gue teniendo
en cuenta que solo existe una certificacion
administrativa, la filiacién del menor debera
determinarse acudiendo al derecho espafol
(art. 9.4 CC), por consiguiente, dado que no
se puede establecer directamente la filiacion
del menor con base en un contrato que es
nulo (art. 10 LTRHA), el tinico recurso que le
gueda a la comitente es la adopcion.

8. El mecanismo de la posesion de esta-
do no desaparecio con la STS de 31 de marzo
de 2022, sino que se volvid a utilizar en otros
asuntos en los que como en el anterior no ha-
bia ningdn vinculo biolégico entre los meno-
res y los usuarios de dichas técnicas. Prueba
de ello es la STS de 26 de mayo de 2023 que,
igualmente, pretendid que se estableciera un
vinculo de filiacién entre el demandantey los
hijos habidos por este tipo de técnicas con el
gue habia sido su expareja, ya estos si eran
hijos biologicos del ultimo, pero no del que
reclamaba Ia filiacion. Lo curioso de este caso
es que el demandante también pretendia
gue con base en la institucion de la posesion
de estado se determinase la filiacion de sus
hijos bioldgicos (resultado también de dichas
técnicas) a favor del demandado. El Tribunal
Supremo concluye que “el vinculo socio afec-
tivo de los nifios entre siy con quien fue pa-
reja de su respectivo padre no es por si titulo
para el establecimiento de un vinculo legal
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de filiacién”, por lo que “para este tipo de su-
puestos el ordenamiento establece el cauce
de la adopcién, que no se ha querido seguir”.

9- En realidad, la busqueda de la determi-
nacion de la filiacion en esta clase de filia-
ciones, gue podriamos denominar “extrale-
gales”, a través de la posesion de estado no
es casualidad, pues tienen su origen en los
angulos muertos que dejo el art. 7.3 LTRHA
(redaccion de la Ley 14/2006, de 26 de mayo)
cuando regulé de manera un tanto deficien-
te la posibilidad de que la mujer de la madre
gestante que habia acudido a una técnica de
reproduccion asistida legal (como puede ser
una inseminacion artificial) fuese también
declarada como madre por naturaleza del
menor que naciese fruto de la misma. El pro-
blema radicaba en que el articulo se movia en
un espacio de accion muy restringido, habida
cuenta de que en su redaccion original exigia
gue la madre no gestante tuviese gue con-
sentir en el Registro Civil la determinacion de
dicha filiacién con anterioridad al nacimien-
to. Por consiguiente, en el supuesto que no
lo hiciera a tiempo se generaban dudas en
torno a la validez de dicho consentimiento,
especialmente cuando esta circunstancia iba
a unida a otras dificultades como la even-
tual ruptura de la pareja de mujeres homo-

ARTICULO

sexuales. De la misma forma, podian surgir
interrogantes sobre si era valido dicho con-
sentimiento cuando las mujeres no estaban
casadas y eran, simplemente, una pareja de
hecho.

10 s Ante esta situacion y previamente a
gue se reformase dicho articulo para permitir
la declaracién de voluntad con posterioridad
al nacimiento, el Tribunal Supremo llegé a
estimar las pretensiones de las madres no
gestantes en dos singulares resoluciones:
Primero la STS 5 diciembre 2013 vy, después,
la STS (Pleno) 15 enero 2014, creando juris-
prudencia sobre la materia, ya gque, en defi-
nitiva, prosperaron las reclamaciones de las
mismas utilizando la figura de la posesién de
estado. No obstante, esta posicion del Alto
Tribunal cambiod recientemente, volviéndose
mas restrictiva, pues tanto la STS 27 enero
2022 como la STS 11 julio 2022, no conside-
raron gue los actos de la madre no gestan-
te tuviesen la suficiente entidad para poder
considerar acreditada la posesion de estado.
lgualmente, hace poco fue dictada la STS 11
marzo de 2024, que tampoco considerd que
pudiese valorarse un verdadero vinculo fami-
liar con Ia significacion suficiente para poder
entender cumplidos los requisitos que exige
la institucién de la posesion de estado.
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11. De todos modos, creer que la pose-
sion de estado ocupa un lugar preeminente
en los razonamientos del Supremo en este
iter jurisprudencial es, en realidad, un tanto
inocente. La propia STS 5 diciembre 2013 re-
conocio en su nucleo argumental que el con-
sentimiento prestado en la clinica por la ma-
dre conviviente no gestante era “de particular
significacion porgue constituye la voluntad
libre y manifestada por ambas litigantes del
deseo de ser progenitoras mediante consen-
timiento expreso, hasta el punto de gque en
casos como este dicho consentimiento debe
ser apreciado aungue la posesion de estado
hubiera sido escasa o no suficientemente
acreditada como de ordinario se exige”. De la
misma forma, la STS (Pleno) 15 enero 2014,
indicé que: “los consentimientos prestados
con ocasion del empleo de las técnicas de re-
produccion asistida, claramente acreditados
de los hechos obrantes y que llevé a la madre
biol6gica a poner como segundo nombre del
nifo el primer apellido de su pareja, como an-
tecedente o causa de la filiacién reclamada,
integran v refuerzan la posesién de estado
de la mujer homosexual tanto en el plano de
su funcion legitimadora del ejercicio de la ac-
cion, como en su faceta de medio de prueba
de Ia filiacion reclamada”

Con todo ello se puede observar que la po-
sesion de estado se toma como una mera
excusa para reforzar aquello que considera
fundamental el Tribunal Supremo, como es
la voluntad procreacional, hasta el punto de
decir que no es necesario gue la primera sea
especialmente acreditada. El recurso a la po-
sesion de estado no es sino una mera ilusion,
un vestigio de épocas pasadas en las cuales
era muy complicado investigar la paternidad
de una determinada persona, pero que hoy
en dia carece de la relevancia gue sorpren-
dentemente se le quiere otorgar, justamen-
te, en filiaciones gue no son bioldgicas, es
decir, sobre unos esquemas completamente
diversos con los que fue proyectado el Cédigo
Civil.

12. Asi, como era de esperar, el camino
iniciado alla por el 2013 parece gque ha sufrido
un revés, pues el Tribunal Supremo ha pasa-
do de facilitar esta clase de reconocimiento
a Ser muy riguroso en su valoracion, hasta el
punto de no estimar en los Gltimos afos nin-
guna de esta clase de demandas. Es prueba
de esta nueva fase la STS 27 enero 2022, la
cual determind que el consentimiento en la

clinica no tenia que ver con la posesion de
estado (de hecho, se trata de un elemento
al cual la ley no otorgaba ningtin valor), se-
fialando que para gue la misma fuese acre-
ditada eran necesarios “hechaos publicos re-
petidos y encadenados de los gue resulte el
goce plblico de una relacién de filiacion”, los
cuales no se daban en el caso. Como también
indica que no considera que “una valoracion
correcta del interés del menor conduzca a la
estimacion de una reclamacion de materni-
dad, porque desde ese punto de vista todas
las acciones de reclamacién de paternidad vy
maternidad respecto de menores deberian
ser estimadas, aungue no se dieran sus pre-
supuestos legales vy jurisprudenciales”. Asi-
mismo, no se ve “el beneficio que reportaria
para la estabilidad personal y familiar del
nifo la creacion por sentencia de una relacion
juridica gue no se basa en un vinculo biologi-
COy que no preserva una continuada y vivida
relacion materno filial de la demandante con
el nifio, que desde hace afos es cuidado ex-
clusivamente por su madre”.

Un tanto distinta es la STS 11 julio 2022,
puesto gue en ella no habia tenido lugar el
consentimiento de la madre no gestante a la
inseminacion artificial, pero sefiala que: “Es
improcedente y contrario al interés del me-
nor que, tras no haber quedado determina-
da la filiacién por el cauce legal previsto para
ello se fije judicialmente cuando no solo no
resulta de una constante relacién de mater-
nidad vivida, sino que ademas es contraria a
la voluntad, los deseos, sentimientos y opi-
niones de un menor ya adolescente, a quien
debe reconocerse su derecho a participar en
las decisiones progresivamente, en funcién
de su edad, madurez, desarrollo y evolucion
personal, en una etapa tan fundamental
para su vida".

13. Mas recientemente, la STS 11 de mar-
zo de 2024 en un caso en el cual la madre no
gestante no estaba casada y tampoco con-
sintio con caracter posterior en el Registro
Civil (segtin los requisitos del art. 7.3 LTRHA,
dados por la redaccion de la Ley 19/2015, de
13 de julio), ha determinado que: “el interés
del menor no es causa que permita al juez
atribuir una filiacion. Es el legislador quien,
al establecer el sisterma de determinacion de
la filiacion y de las acciones de impugnacion
y reclamacién de la filiacion, debe valorar en
abstracto el interés superior del menor junto
a los demas intereses presentes (la libertad
de procreacion, el derecho a conocer los pro-
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pios origenes, la certeza de |as relaciones, Ia
estabilidad del hijo)”, asimismo afiade gue:
“sien el caso no se dieron los requisitos para
gue la filiacion quedara determinada confor-
me al titulo de determinacién de Ia filiacion
previsto por el legislador para la filiacion por
voluntad de tener al hijo nacido de Ia otra
mujer como propio (art. 7.3 LTRHA), no pode-
mos compartir la trascendencia gue la sen-
tencia recurrida otorga a la voluntad para es-
timar Ia accién de reclamacion de Ia filiacién
por posesion de estado fundada en el art. 131
CC." Por altimo, puntualiza que para apreciar
si existe una persistencia y constancia en el
comportamiento como madre a efectos de
apreciar la posesion de estado, serian deci-
sivos los actos posteriores al nacimiento v,
en este caso, de los hechos acreditados en la
instancia no resulta una realidad integradora
de la posesion de estado de quien como ma-
dre asume las necesidades ordinarias y dia-
rias de sus hijos con los requisitos de cons-
tancia y exteriorizacion que se precisan”.

14. Como se puede observar, aungue se
guiera camuflar este cambio jurisprudencial
en una exquisita atencion a los requisitos
gue deben concurrir para la apreciacion de la
posesion de estado, la realidad es que el Tri-
bunal Supremo ha reducido el valor del con-
sentimiento o voluntad procreacional como
elemento decisivo para atribuir una filiacion
gue escapa de los parametros estrictamen-
te legales. La posesion de estado no era mas
que una mera excusa para para apuntalar lo
primero, la cual ni siquiera tenia que estar
lo suficientemente acreditada. Esto se pue-
de ver mas claramente si conectamos estas
sentencias con las relativas a la maternidad
subrogada, en especial, la STS de 31de marzo
de 2022, en la cual se sefiald expresamente
gue la posesion de estado era un método ini-
déneo para atribuir un filiacién que, en reali-
dad, no hubiese podido ser determinada de
aplicar las normas legales espafiolas al caso
concreto, porgue no solo no se correspondia
con la verdad bioldgica, sino que ademas re-
sulta totalmente contraria al orden publico
segun la interpretacion mayoritaria. Pero, es
mas, en este caso, si que no podiamos de-
cir gue el requisito de actos continuados de
cuidado y atencién del menor estaban de-
fectuosamente cumplidos, ya gue la madre
y abuelo de intencion habian sido las Unicas
personas que cuidaron del menor desde su
llegada a Espana. Sin embargo, este argu-
mento era insuficiente al fallar la premisa
base.

ARTICULO

15- Dicho esto, podemos pensar que el
repliegue que ha evidenciado el Tribunal
Supremo sobre el valor del consentimiento
prestado en la clinica o la simple voluntad
procreacional se puede deber a los peligros
gue encierra admitir alegremente la posibi-
lidad de atribuir una filiacién gque no encuen-
tra sustento legal. Si bien pudo tener sentido
para intentar colmar algunas incoherencias
gue supuso la deficiente introduccién al or-
denamiento juridico espafiol de la doble
maternidad por naturaleza, fuera de esos
supuestos nos puede llevar a resultados
completamente contrarios a la voluntad del
legislador. Seria el caso de que aplicasemos
dicha doctrina basada en la voluntad pro-
creacional a la maternidad subrogada, pero
también a otra clase de filiaciones extra le-
gem como podrian ser las llamadas insemi-
naciones artificiales domésticas a las que,
de forma similar a como ha sucedido con la
gestacion por sustitucion, la practica regis-
tral abrié cuestionables vias para su posible
reconocimiento (véase, la RDGRN 8 de fe-
brero de 2017). Cosa distinta seria el caso de
gue el legislador introdujese un nuevo titulo
de atribucion de Ia filiacién basado, no en la
verdad biolbgica, sino en la mera voluntad de
ser padre o madre (como en cierta forma ha
hecho el legislador catalan en el art. 23513
CC.Cat. sobre el consentimiento prestado en
la clinica), que podria constituirse en un ci-
miento para poder construir filiaciones que
ahora mismo estan fuera del ambito del ley,
como una posible regulacion de la gestacion
por sustitucion.

Gonzalo Munoz
Rodrigo

Profesor

Ayudante de
Derecho civil,
Universidad de
Valencia.
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1 « A tenor del art. 400.1 CC, “Ningun copro-
pietario estara obligado a permanecer en la
comunidad”. Por consiguiente, “Cada uno de
ellos podra pedir en cualquier tiempo que se
divida la cosa comudn”.

El principio de Ia ausencia de obligacion de
permanecer en la comunidad tiene que ver
con el concreto modo de organizacion de la
comunidad de la que parte el Codigo civil,
esto es, la comunidad ordinara o romana, en
la que la “propiedad de una cosa o un dere-
cho pertenece pro indiviso a varias personas”
(art. 392.1 CC).

El art. 400.1 responde, en efecto, a los es-
guemas de la comunidad romana, en la que
se basa la regulacion de nuestro CC, que se
caracteriza, porgue en ella a cada comunero
corresponde una cuota ideal sobre cada uno
de los bienes sobre los que existe la titulari-
dad conjunta, la cual es una expresién arit-
mética de la medida de su concurrencia en el
todo. Cada participe tiene la propiedad exclu-
siva de su cuota, pudiendo, en consecuencia,
enajenarla a un tercero o gravarla, mediante
la constitucion de un derecho real limitado
sobre la misma, como el usufructo o la hipo-
teca (art. 399 CC), sin perjuicio del derecho de
retracto de comuneros.
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El comunero puede, ademas, pedir la division de
la cosa comun, en cualquier momento, median-
te el ejercicio de la actio communi dividundo,
gue es irrenunciable e imprescriptible.

Este tipo de organizacion responde a una
concepcion individualista, que ve en la comu-
nidad una forma negativa de utilizacién de
los bienes, por lo que la contempla como una
situacion transitoria, que debe resolverse en
la atribucién a cada comunero de la propie-
dad exclusiva de los bienes que en funcién de
su cuota le corresponda tras la division.

Contrasta con la llamada comunidad germa-
na o en mano comun la cual se caracteriza
porgue en ella no hay cuotas ideales sobre
los bienes, por lo gue los comuneros no pue-
den disponer de su participacion en ellos; y
tampoco pedir la division de la misma. Este
tipo de organizacidn, que ve en la comunidad
una forma adecuada de utilizacion de los bie-
nes, responde a una concepcion colectivista
de la propiedad. El CC, segun he dicho, sigue
el modelo de la comunidad romana, recono-
ciendo a cada comunero la plena propiedad
de su cuota y el derecho a enajenarla o gra-
varla (art. 399 CC), asi como el de pedir la
division de la cosa en cualguier momento,
salvo en los casos de indivisibilidad pactada
o legal (art. 400 CC).
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Sin embargo, en nuestro Derecho hay co-
munidades de tipo germano. El ejemplo
mas caracteristico lo constituyen los apro-
vechamientos comunales de pastos y lefias
y los montes vecinales en mano comun, en
los que la condicion de comunero se tiene
por razadn de ser vecino de un municipio, sin
atribucion de cuotas, y no es transmisible a
otras personas, sin que, ademas, ninguno de
los comuneros pueda pedir la division de Ia
cosa comun.

La sociedad de gananciales es, también una
comunidad de tipo germano, al concurrir en
ella una de sus caracteristicas definitorias,
esto es, el ser los comuneros propietarios de
un todo, sin distincién de cuotas sobre cada
uno de los bienes gananciales.

Durante su vigencia, ambos cényuges son
propietarios de los bienes gananciales; sin
embargo, estos no tienen una cuota ideal
del 50% sobre cada uno de ellos, por lo que
no pueden transmitirla: s6lo cabe que los
dos dispongan de la totalidad del bien (por
ejemplo, vendiéndolo o hipotecandolo), de
comun acuerdo. Vid. en este sentido SSTS
1 abril 1972 (RAJ 1972, 1666), 26 septiem-
bre 1986 (ECLI:ES:TS:1986:8010), 13 julio
1988 (ECLI:ES:TS:1988:5510), 26 septiem-
bre 1988 (ECLI:ES:TS:1988:6493), 17 enero
2018, rec. n® 934/2015 (ECLI:ES:TS:2018:55)
y 29 noviembre 2018, rec. n° 934/2015
(ECLI:ES:TS:2018:55).

La comunidad germanica cesara con la di-
solucién (por ejemplo, por divorcio o muerte
de uno de los conyuges) y la liquidacion de
la sociedad de gananciales, mediante la cual
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se atribuiran (por mitad) a los cényuges o a
sus herederos bienes concretos, sea en pro-
piedad exclusiva, sea en comunidad ordina-
ria, en cuyo caso, en cuanto copropietarios
actuales de cuotas ideales sobre los bienes
adjudicados, podran pedir la division de los
mismos.

Aungue sea discutida su calificacion, a mi
parecer, también la comunidad hereditaria es
una comunidad de tipo germano, pues es cla-
ra su diferencia con el condominio ordinario,
ya que “mientras en aquélla cada heredero,
hasta gue se realice la particion, sélo disfru-
ta de una parte ideal de todos los bienes de
la herencia, sin una posesion real individual
gue corresponde a todos, en éste disfruta de
una posesion real y efectiva de la parte que
le corresponde en la cosa, de la cual puede
disponer, como se deduce de los articulos
399y 394 CC", sin perjuicio de que sea posible
la venta de bienes hereditarios antes de la
particion, si todos los coherederos estan de
acuerdo [STS 25 junio 2008, rec. n® 1111/2001
(ECLI:ES:TS:2008:3816)].

La particion hereditaria tiene por objeto
“la transformacién de las participaciones
abstractas de los coherederos sobre el pa-
trimonio relicto (derecho hereditario) en
titularidades concretas sobre bienes deter-
minados, bien en propiedad exclusiva, bien
en proindivision” [STS 29 diciembre 1988
(ECLI:ES:TS:1988:9316)], en cuyo caso se po-
dra proceder a la division de los bienes, me-
diante la actio communi dividundo.

2. La accion de division de la cosa comun
es aquella que persigue la materializacion de
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la cuota ideal de cada comunero sabre ella
mediante la adjudicacion de partes concretas
de la misma, o, en caso de indivisibilidad, la
adjudicacion del bien a uno de los participes,
compensando alos demasy, a falta de acuer-
do, la venta del bien y el reparto del precio
obtenido entre los comuneros.

La accion de division presupone la existen-
cia de una comunidad romana u ordinaria,
en la que los participes tienen cuotas idea-
les sobre los bienes que se pretenden divi-
dir, siendo improcedente cuando los bienes
integran una comunidad germanica, esto es,
una sociedad de gananciales o una comuni-
dad hereditaria, la cual es necesario liquidar
previamente, para que, una vez atribuidos a
los comuneros bienes concretos y determi-
nados, pueda procederse a su division.

Se rechaza, asi, proceder a la division de una
cosa concreta cuando la misma pertenece a
la sociedad de gananciales, esto es, “a una
masa patrimonial aun no liquidada y en la
gque sus pertenencias 0 partes integrantes
no han sido atribuidas especificamente”
[SAP Asturias (Seccién 5%) 9 abril 2003, rec.
n° 137/2003 (ECLI:ES:APQ:2003:1403)], de
modo que “la adjudicacion por mitad y proin-
diviso del bien que se pretende dividir, no es
mas que una mera posibilidad” [SAP Ma-
drid (Seccién 20°) 4 de junio de 2007, rec. n°
137/2006 (ECLI:ES:APM:2007:7215)].

Por la misma razén se rechaza que pueda
procederse a la division de bienes pertene-
cientes a una comunidad hereditaria, donde
cada coheredero “tiene una expectativa de
derecho en un conjunto patrimonial, pero no
la mitad de cada bien”, debiendo procederse
previamente a la liguidacion del patrimonio
hereditario [SAP La Corufia 12 abril 2019, rec.
n° 516/2018 (ECLI:ECLI:ES:APC:2019:933)]

3. No obstante lo dicho, es posible ejerci-
tar directamente la actio communi dividundo
para dividir el Gnico bien ganancial o here-
ditario existente, no habiendo dudas de las
cuotas pertenecientes a las partes litigantes.

Se ha confirmado, asi, la sentencia que ha-
bia procedido a la division, mediante la ven-
ta en publica subasta y reparto del precio de
la finca ganancial, porque “el patrimonio de
una y otra parte, con el mismo origen, esta
constituido por un solo bien libre vy, por lo
mismo, atribuido por mitad a una y otra de
aquéllas con lo cual ha pasado de la sociedad

de gananciales que integrd a una cotitulari-
dad singularizada post ganancial que hace
superflua, inudtil, toda operacién de inven-
tario, liquidacién y atribucion porgque estas
operaciones estan hechas por el mismo bien
en su Unica integracion de aquel patrimonio
y su sometimiento a las dos titulares que asi
se reconocen como tales” [STS 12 abril 2020,
rec. n°1729/1995 (ECLI:ES:TS:2000:3078)].

Por el contrario se ha revocado la sentencia,
gue habia denegado la pretensién de division
del inmueble ganancial, con el argumen-
to de gue en la comunidad postganancial
los participes no tienen una cuota concreta
en cada uno de los bienes, por lo que hasta
gue no se haga la liguidacién de la sociedad
de gananciales la titularidad de la actora no
puede concretarse en ningln bien ganancial.
Sin embargo, el TS considera que “Este ra-
zonamiento, que con caracter general es co-
rrecto, prescinde de que en este caso la de-
mandante ahora recurrente ha afirmado, v el
demandado no lo ha negado, que solo queda
por liquidar el inmueble al gue se refiere Ia
accion de division” [STS 1 abril 2024, rec. n°
2764/2022 (ECLI:ES:TS:2024:1671)].

La jurisprudencia ha declarado también que
“cuando solo hay un bien y dos herederos,
no es necesario hacer la particion derivada
de las disposiciones testamentarias, en las
gue gueda clara la proporcién en que los dos
herederos suceden” [STS 29 noviembre 1995,
rec. n° 1478/1992 (ECLI:ES:TS:1995:6055)],
reiterando, “fuera por mero principio de eco-
nomia procesal’, que no es necesaria la pre-
via particion, “en los casos de heredero uni-
Co 0 en los supuestos de un dnico bien en el
caudal” [STS 25 junio 2008, rec. n° 1111/2001
(ECLI:ES:TS:2008:3816)].

José Ramoén
de Verday
Beamonte

Catedratico de
Derecho Civil de
la Universidad
de Valencia.
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