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TOTS A UNA VEU

Me vais a permitir que dedique esta editorial
a las familias que han sufrido la tragedia de
la DANA, gue nos ha enfrentado a una reali-
dad cruda y dolorosa; ese 29 de Octubre que
cuando amanecia desconociamos qué nos
deparaba, y que sin duda para muchos mar-
caria un antes y un después.

Las lluvias torrenciales, y |as riadas posteriores
sumieron a nuestra “terreta” en sufrimiento,
desolacion, llanto, indignacion e impotencia.
Estos son los estadios de aquellos gue vivimos
el terror de la dana en primera persona; pero
mas alla de la magnitud de los dafios materia-
les son las vidas humanas las que nos invitan
a reflexionar, maxime en el ambito del derecho
de familia en el que la vulnerabilidad de Ias per-
sonas nos obliga a abordar los asuntos con es-
pecial empatia y responsabilidad. Estaréis con-
migo, que ante esta tragedia, que dificilmente
podremos olvidar, con gran impacto emacional,
pudimos abstraernos accidentalmente de to-
dos de las discusiones legales que diariamente
nos enfrentan en torno a los procesos de fami-
lia y asi igualmente pudimos comprobar como
de forma totalmente impredecible nuestra rea-
lidad cambié y lamentablemente para muchas
familias nada volvera a ser lo mismo; compro-
bamos amargamente cémo esas estructuras
creadas en torno a las relaciones personales,
saciales, familiares.... como si de un castillo de
naipes, se tratara, quedaron destruidas para
siempre; y de nuevo esta reflexién nos invita
a reflexionar sobre la fragilidad de nuestras vi-
das.

Como abogados de familia estamos acos-
tumbrados a tratar de resolver los conflictos
familiares derivados de las rupturas de pare-
ja, las disputas por la guarda de los menores,
las cuestiones econdmicas y patrimoniales,
pero nadie nos prepard ante esta tragedia;
debe ser nuestra prioridad atender a las fa-
milias que viviendo una situacion de por si
dificil en esta serie de procesos se encuen-
tran al borde de la desesperacién por haberlo
perdido TODO; no sélo el apoyo legal, sino el
psicolégico, social y econémico se torna in-

EDITORIAL

Silvia Moya
Abogada

dispensable y ademas necesario para ayudar
a las victimas a retomar su realidad y rehacer
susvidas, y desde las instituciones se les debe
brindar sin ambages.

Es compromiso de esta seccién acompafar a
las familias en este arduo camino hacia la nor-
malidad; actuemos juntos, TOTS A UNA VEU,
con la solidaridad gue ha imbuido a la socie-
dad, y que ha transformado la desesperacion
en esperanza.

Después de este exordio, y en |as puertas del
nuevo afio he de participaros que son muchos
los retos de la abogacia; sin duda la ley Orga-
nica1/2025, de 2 de enero, de medidas en ma-
teria de eficiencia del servicio publico de justi-
cia, marcara el devenir de nuestra actuacion,
y estaréis conmigo que es un desafio al ejerci-
cio de la profesidn; nace para agilizar la justi-
Cia, 0 al menos esa es su sefia de identidad; y
nos aboca a la utilizacion de métodos alterna-
tivos de resolucién de controversias (MASC),
pues en el orden jurisdiccional civil serd nece-
sario acreditar gue previamente a la interpo-
sicion de una demanda hemos intentado la
conciliacién, mediacion, negociacion y derecho
colaborativo. El debate esta servido, y sera Ia
formacién continua guién nos permita actuar
con diligencia y responsabilidad, siempre bajo
el manto de la especialidad, que es la reivin-
dicacién de todos los abogados de familia, en
defensa de los derechos de las familias, y so-
bre todo de los Nifios, Nifias y Adolescentes,
gue es a guién hemos de proteger.
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ARTICULO

REFLEXIONES ACERCA DE LA
CAPACIDAD DE PERSONAS CON
DISCAPACIDAD INTELECTUAL
PARA OTORGAR TESTAMENTO
TRAS LA LEY 8/2021

La Ley 8/2021 de 2 de junio por la que se re-
forma la legislacién civil y procesal para el
apoyo de las personas con discapacidad en
el ejercicio de la capacidad juridica supuso
la adaptacion de nuestro Derecho a la Con-
vencién Internacional de las Personas con
Discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de
diciembre de 2006.

De manera sucinta, esta ley introduce los si-
guientes cambios en materia de capacidad
juridica y de obrar de las personas con disca-
pacidad: la ley elimina la distincién entre ca-
pacidad juridica y capacidad de obrar, susti-
tuyéndola por los términos capacidad juridica
y ejercicio de la capacidad juridica; elimina Ia
institucion de la incapacitacion presumién-
dose asi que todas las personas tienen capa-
cidad juridica y pleno ejercicio de la misma;
en materia de instituciones tutelares, su-
prime |a posibilidad de nombrar tutor -mas
alla de la tutela prevista para los menores de

edad- y adguiere mayor relevancia la figura
de la curatela que podra ser representati-
va, pero tendra caracter excepcional en este
caso. También se impulsa, como medida de
apoyo, al guardador de hecho, figura residual
en el sistema anterior y que se abre camino
tras la reforma como muestra la jurispruden-
cia menor mas reciente.

Por su parte, en materia de sucesiones: se
suprime del articulo 663 la mencién a los in-
capacitados de manera gue, interpretando
este articulo a sensu contrario: tienen ca-
pacidad para testar los mayores de catorce
afosy aquellos que en el momento de testar
puedan conformar y expresar su voluntad,
aungue sea con ayuda de medios o apoyo
para ello. Se elimina del articulo 665 la po-
sibilidad que antiguamente tenia el notario
de nombrar dos facultativos que valoraran la
capacidad del testador incapacitado respec-
to del cual la sentencia de incapacitacion no
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contuviera pronunciamiento acerca de su ca-
pacidad para testar. Se introducen en el arti-
culo 753 nuevas incapacidades relativas para
suceder. Y, por Gltimo, se suprime la sustitu-
cién ejemplar dejando vacio de contenido el
articulo 776 del Codigo Civil.

Sin perjuicio de las bondades de este nuevo
sistema, en materia de sucesiones esta nue-
va regulacién abre Ia via a una doble proble-
matica: por un lado, es posible que el notario
no calcule correctamente la capacidad men-
tal del testador para conformar su voluntad,
ya que ni puede apoyarse en lo que dicte una
sentencia de incapacitacion, ni dispone de
informes médicos complementarios sobre
la capacidad para testar del testador, lo que
compromete la viabilidad del testamentoy la
seguridad juridica del testador y de los here-
deros.

Y, por otro lado, se plantea la cuestion de
hasta qué punto las personas que ejercen
medidas de apoyo (curador o guardador de
hecho, fundamentalmente) prestan este
apoyo sin influir indebidamente en la volun-
tad del testador que tenga una mermada ca-
pacidad mental.

En este contexto resulta obvio gue cual-
quier persona mayor de 14 afos (18 en el
caso del testamento olégrafo segln sefia-
la el articulo 688) y que pueda conformary
manifestar su voluntad en el momento de
hacer testamento, tal y como sefiala el ar-
ticulo 663 del Cadigo Civil, tiene capacidad
para testar y puede ejercitar su derecho a
hacer testamento. Queda suprimida, por
tanto, la posibilidad de gue el juez sefiale,
como antiguamente, por sentencia, que la
persona carece de capacidad para testar, si
bien puede sefialar que sea asistida en el
proceso de conformar su voluntad o de ma-
nifestar dicha voluntad.

En este punto, nos planteamos la siguien-
te cuestion: lo que justifica que una perso-
na menor de 14 afios no pueda otorgar tes-
tamento es, sin duda, la posibilidad de que
cualquier persona pueda captar su voluntad.
Sin embargo, en el sistema actual y tras la
Ley 8/2021 una persona mayor de edad con
discapacidad intelectual, que ostente una
capacidad de entender y de querer similar a
la de un menor de edad, si que puede llegar a
otorgar testamento, pues se presume su ca-
pacidad para testar ;queda, entonces, esta
persona protegida?

Segln la normativa anterior, el juez, al de-
cidir sobre la capacidad de la persona para
otorgar testamento, se basaba en la prueba
pericial presentada en el proceso de incapaci-
tacion, sobre todo en informes médicos que
acreditaban o no su capacidad de entendery
de querer.

En la actualidad, sin embargo, parece que la
Unica forma de dispensar proteccién a estas
personas es la apreciacién por parte del no-
tario, en el momento de otorgar testamento
notarial, de la aptitud del testador para con-
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formar la voluntad testamentaria, esta apti-
tud consiste en conocer el alcance y trascen-
denciajuridica del acto que esta realizando. A
mayor abundamiento, si el testamento no es
notarial, ni siguiera contara el testador con |a
garantia gue ofrece el juicio de capacidad que
realiza el notario, por lo que ante una impug-
nacion del testamento solo quedaria acudir
a informes retrospectivos acerca de su capa-
cidad para testar, sin duda poco garantistas.

Para evitar la posible captacién de la voluntad
gue pueda sufrir el testador, persona con dis-
capacidad intelectual, la ley incorpora nuevas
incapacidades relativas para suceder en el
articulo 753 del Cadigo Civil. De esta mane-
ra, seran nulas las disposiciones hechas por
personas internadas -pensemos en personas
mayores que se encuentran en residencias-
a personas fisicas que ejerzan la guarda de
hecho en centros de internamiento y a per-
sonas juridicas -el propio establecimiento-,
gue tampoco podra ser destinatario de dis-
posiciones testamentarias. Presume el legis-
lador que estas personas o establecimientos
tienen una especial posicion de superioridad
respecto del testador vulnerable gue podria
facilitar la captacion de su voluntad, asi, se
elimina la posibilidad de ceder por testamen-
tolos bienes del testador a cambio de cuidar-
le durante su dltima enfermedad.

¢Qué ocurre en caso de existencia de guarda-
dor de hecho de persona gue no esté inter-

ARTICULO

nada? Para estos casos, el articulo 753 en su
tercer inciso sefiala gue tratandose de perso-
nas fisicas que presten servicios de cuidado,
asistenciales o de naturaleza analoga, solo
podran ser favorecidas en la sucesién si esta
disposicion es ordenada en testamento no-
tarial abierto. De esta manera, el notario po-
dra valorar al realizar el juicio de capacidad si
la voluntad del testador ha sido susceptible
de captacién por las personas mencionadas.

Quizas esta medida se podria haber adop-
tado también para los demas supuestos in-
cluidos por la Ley 8/2021 en el articulo 753,
lo que hubiera contribuido a dotar de mayor
libertad de testar al testador con las debidas
garantias, sin necesidad de establecer una
incapacidad relativa para suceder.

Beatriz
Hermida Bellot

Vicedecana
de Derecho

y Ciencias
Politicas
Universidad
CEU Cardenal
Herrera.
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LA CAUSA OBJETIVAEN LA
EXTINCION DE LA PENSION
COMPENSATORIA COMO
JUSTIFICACION DE LA
RETROACTIVIDAD.

Articulo 101 CC.

El Cédigo Civil no contiene precepto alguno
respecto a la retroactividad de la extincién
de la pension compensatoria, la conforma la
jurisprudencia.

Aungue la regla general establece la no re-
troactividad de las resoluciones cuyo fallo
acuerde la extincion de la pension compen-
satoria, dada la naturaleza juridica de las re-
soluciones constitutivas, a este respecto la
Sala 1° del Tribunal Supremo en su Sentencia

674/2016, de 16 de noviembre (F.D. 3°), viene

a decir:

“(....) conforme a la doctrina de esta Sala (...)
gue la sentencia no crea el derecho sino que
lo modifica. La pensién venia declarada con
anterioridad (...) Sobre tal cuestion seria de
aplicacion lo dispuesto en el articulo 106 del
Codigo Civil que establece: “los efectos y me-
didas previstos en este capitulo terminan en
todo caso cuando sean sustituidos por los de
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la sentencia o se ponga fin al procedimiento
de otro modo”, y el articulo 774.5 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (...) y Ias restantes reso-
luciones seran eficaces desde gue se dicte,
momentos en gue sustituyen a las dictadas
anteriormente”.

Esta regla general ha sido matizada juris-
prudencialmente al permitir acudir como
sistema de reparacion a las acciones de enri-
guecimiento injusto, al abuso de derecho o al
fraude de ley (articulo 7CC).

En este sentido la SAP de Cadiz de 22 de ene-

ra de 2010, y como han ido exponiendo desde

entonces de forma generalizada las Audien-
cias Provinciales, diferencian al tratar el efec-
to retroactivo de la extincion de una pensién
compensatoria, entre aguellos supuestos en
los que la determinacion de la concurrencia
de una causa extintiva requiere de una activi-
dad deductiva de valoracién probatoria para
resolver si se debe entender acreditada la
circunstancia determinante al efecto, lo que
impediria por su falta de fijeza y concrecion
previa la eficacia retroactiva, y aquellos otros
supuestos en los gue dicha circunstancia po-
dria resultar indubitada, en cuyo caso si po-
dria darse el efecto retroactivo

A tal efecto traigo a colacién dos recientes
sentencias, donde intervine en la defensa
de mis representados, para dar explicacion y
cabida a la jurisprudencia que se ha ido con-
solidando en materia de extincion de pension
compensatoria, para diferenciar la causa de
pedir en un hecho indubitado, objetivo e in-
discutible, o en un hecho a determinary va-
lorar a lo largo del proceso, distincion que nos
sirve para determinar Ia retroactividad de Ia
pension compensatoria.

La primera sentencia hace referencia a lo pre-

ceptuado en el articulo 101.1 CC “El derecho a
la pension compensataoria se extingue por el
cese de la causa gue lo motivo, por contraer
el acreedor nuevo matrimaonio o por vivir ma-
ritalmente con otra persona.”

Sentencia n°.290/2023, de fecha 22 de junio

de 2023, dictada por el Juzgado de Primera

Instancia numero 26 de Valencia, ratificada

por la Ilma. Audiencia Provincial de Valencia,

mediante Sentencia n°.604/2024, de fecha

28 de octubre de 2024. Estimatoria de la pre-

tension.

ARTICULO

Se formula demanda de modificacion de me-
didas frente a la demandada, solicitando la
extincion de la pensién compensatoria esta-
blecida a su favor en la sentencia de divorcio,
con efectos retroactivos desde el momento
en gue conste en un registro publico su con-
vivencia o subsidiariamente a ello, desde
julio de 2021, fecha en la gue se constata la
vida marital, si esta fecha fuera posterior al
registro publico.

La prueba practicada en los autos, se pudo
articular a través del Registro Publico de Pa-
rejas de Hecho, el Padrén Municipal y un se-
guimiento duradero en el tiempo de un ex-
perto Detective Privado, considerando SS, sin
ningln género de dudas, la existencia de una
convivencia marital entre la demandada vy su
pareja sentimental, desde su inscripcion en
el Registro Publico de Parejas de Hecho, de-
terminando que la ex esposa habia actuado
con mala fe procesal y abuso de derecho, “no
solo por la prolongada convivencia con terce-
ro que no comunica al acreedor del pago de
la pension compensatoria, pese a que incluso
se inscribe en el registro de parejas de hecho,
sino ademas porgue provoca gue el deman-
dante se vea obligado a recurrir a la tutela
judicial para revertir la situacion y que cese
de forma efectiva la obligacion de pago’, en
cuyo fallo se acuerda Ia extincion de la pen-
sion compensatoria, con efectos retroactivos
“ex tunc” desde la fecha de inscripcion de
parejas de hecho, debiendo devolver la ex es-
posa las pensiones cobradas indebidamente
desde entonces hasta la actualidad.

Al respecto de la sentencia enjuiciada por los
tribunales de Valencia, indicar que de acuer-
do con el caracter dispositivo de las normas
que regulan la pension compensatoria, y en
el ejercicio de su autonomia de la voluntad,
las partes pactaron expresamente en el Con-
venio Regulador la extincion de la pensién
compensatoria por convivencia marital de la
esposa.

SS. en su fundamentacion cita dos senten-
cia del Tribunal Supremo, 12 de marzoy 9 de
febrero de 2012, respecto a los requisitos que
ha de tener una relacién sentimental mante-
nida por la persona beneficiaria de una pen-
sion compensatoria para dar lugar a esa cau-
sa de extincién, en aplicacion del articulo 101
CCencuanto al término “vivir maritalmente”.

Dichas sentencias de nuestro alto tribunal
dicen “gue para buscar cual es el verdadero
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significado de vida marital a que se refiere el
citado precepto deben utilizarse dos canones
interpretativos: el de la finalidad de la norma
y el de la realidad social del tiempo en que Ia
norma debe ser aplicada”.

De acuerdo con el primero, la finalidad de Ia
norma, larazén por la que se introdujo esta
causa de extincion de la pensién compensa-
toria fue la de evitar que se ocultaran autén-
ticas situaciones de convivencia con caracter
de estabilidad, mas o menos prolongadas, no
formalizadas como matrimonio.

De acuerdo con el segundo, |a realidad social
del tiempo en que la norma debe aplicarse,
la expresién vida marital con otra persona,
puede hacerse desde un doble plano, siendo
complementarios y no excluyentes:

-El subjetivo, cuando los miembros de la
nueva pareja asumen un COMpPromiso se-
rio y duradero, basado en la fidelidad, con
ausencia de forma.

- El objetivo, basado en la convivencia estable.

Acaba aclarando esta sentencia que “es ma-
trimonio el que se ha prolongado durante
un mes siempre gue haya habido formay es
convivencia marital la que ha durado treinta
afnos, pero sin gue haya concurrido forma de
matrimonio” y gue no es necesario “la con-
vivencia bajo el mismo techo, bastando una
relacion sentimental estable, publica, y con
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permanencias y/o visitas de uno a otro en
sus domicilios”, bastando “una prueba in-
diciaria o de presunciones para deducir ese
estado familiar similar al del matrimonio de
una serie de datos externos y objetivos”.

Y para fundamentar si la extincion debia re-
conocerse con efecto retroactivo y desde que
momento, SS recogié la sentencia, alegada
en la demanda al aplicar (en un caso de con-
vivencia marital) la sentencia del Tribunal
Supremo de 18 de julio de 2018 (Ponente

Antonio Salas Carceller), ES:TS:2018:2736 id
Cendoj: 28079119912018100026, gue entre
otros fundamentos recoge que:

“resulta evidente que la causa de extincion
consistente en contraer nuevo matrimonio
habra de producir efecto desde que este
hecho se produce, con independencia de la
fecha en que -conocida dicha situacion- se
interpone la demanda y se dicta sentencia
decidiendo sobre la extincion (....). La razdn
de ser de la pension compensatoria esta en
relacién con la comunidad de disfrute entre
dos personas -unidas por matrimonio de una
determinada posicién econémica, lo que da
lugar a que -extinguido el vinculo- deba ser
compensado aguel de los cényuges que su-
fre un desequilibrio perjudicial respecto de
la situacion en que se encontraba vigente el
matrimonio, compensacion gue se extinguira
cuando esa comunidad de disfrute se instau-
ra de nuevo con otra persona”.
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La segunda sentencia hace referencia a lo
preceptuado en el articulo 101.2 del CC “ El
derecho a la pensidn no se extingue por el
solo hecho de la muerte del deudor. No obs-
tante, los herederos de éste podran solicitar
del Juez la reduccion o supresion de aquélla,
si el caudal hereditario no pudiera satisfacer
las necesidades de la deuda o afectara a sus
derechos en la legitima”

Sentencia n°.97/22 de fecha 22 de junio de
2022, dictada por el Juzeado de Primera Ins-
tancia numero 7 de Lliria, confirmada en su
integridad por la Sentencia n®.692/2023, de
fecha 1 de diciembre de 2023, de llma. Au-
diencia Provincial de Valencia, Décima Sala,
declarandose firme en fecha 03/07/2023,
por inadmisién del Recurso de Casacion for-
malizado por el demandante-apelante ante
el Tribunal Supremo.

Se formulé por las llamadas a heredar de-
manda de Modificaciéon de Medidas para
suprimir la pension compensatoria pactada
en el Convenio Regulador aprobado y homo-
logado judicialmente en el procedimiento
consensuado de Divorcio, en favor de Ia de-
mandada por entender gque concurria como

ARTICULO

causa unainsuficiente liquidez de la herencia
del causante, que era el ex marido de la de-
mandada, con efectos retroactivos desde el
fallecimiento.

Los esposos pactaron una pension compen-
satoria de 206.166 € a favor de la esposa a
pagar por mensualidades durante 5 afios,
empezando a contar su pago a partir de ene-
ro de 2021, falleciendo el esposo en el mes de
diciembre de 2020, por lo gue la demandada,
no cobrd cantidad alguna.

La ex esposa solicitd de la Seguridad Social
la pension de viudedad, por lo que recibida
la demanda de extincién por las llamadas a
heredar, se allané a la extincién a partir de
la fecha que le fue reconocida la pensién de
viudedad con efecto retroactivo de 3 meses,
a 28 de agosto del 2021, entendiendo de-
vengadas las mensualidades de la pension
compensatoria desde enero a agosto, y en su
consecuencia oponiéndose a la retroactividad
de la extincién de la pensién compensatoria
a la fecha del fallecimiento de su ex esposo.

La Sentencia de instancia considerd extin-
guida la pensién compensatoria segln el
allanamiento de la demandada sin efecto re-
troactivo, basandose en:
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“Se destaca en las declaraciones prestadas
en el acto de la vista, la existencia de una cla-
ra discrepancia econémica y personal entre
las partes que en esta resolucion no procede
entrar en valorar con procesos penales inclui-
dos subsistentes entre ellos. No obstante,
en lo relativo a la pensién compensatoria y
valorando exclusivamente ese elemento ob-
jetivo del procedimiento, se entiende gue no
hay justificacién para acordarse con efecto
retroactivo, pero procede aceptar el allana-
miento en la extincién de dicha pension com-
pensatoria dado que es la expresa voluntad
de las partes”.

La Audiencia confirma la misma, fundamen-
tando su fallo en que Ia pretension de gue
los efectos de la extincién de la pension com-
pensatoria sean los del fallecimiento del cau-
sante bajo la alegacion de estar quebrada la
herencia, “no puede prosperar pues ninguna
prueba definitiva se ha realizado que permita
considerar el hecho, que no pasa de ser una
mera alegacién de parte, y las demandan-
tes no han acreditado la concurrencia de los
requisitos que se establecen en el segundo
parrafo del articulo 101 del Cadigo Civil para
gue los herederos del deudor puedan solicitar
la supresion de la pension compensatoria, es
decir, que el caudal hereditario no pudiera sa-
tisfacer las necesidades de la deuda o afecta-
ra a sus derechos en la legitima”.

Las demandantes interpusieron recurso de
casacion por error en la valoracion de la prue-
ba, siendo inadmitido a tramite por el Tribu-
nal Supremo.

Hay que tener en cuenta el articulo 217 de
la LEC, respecto a guién le corresponde pro-
bar los hechos constitutivos, y en especial el
apartado 7 del referido articulo, en cuanto a
la disponibilidad y facilidad probataria, que
en este caso le correspondia obviamente a
las demandantes llamadas a la herencia y no
a la demandada divorciada.

Ambas sentencias de instancia y apelacion
son escuetas, pero la prueba desplegada en
el proceso de instancia fue muy amplia y ex-
haustiva por ambas partes.

Las demandantes tal y como consta en lIa
sentencia de la llma. Audiencia Provincial, no
demostraron la existencia de la causa que se
pretendia “que el caudal hereditario no pu-
diera satisfacer las necesidades de la deuda o
afectara a sus derechos en la legitima”.

Y en su consecuencia no se entrd ya en la
retroactividad de la extincion a fecha del fa-
llecimiento del ex esposo, al que hubo igual-
mente oposicion por la representacion de
la demandada en el sentido de que siendo
una cuestion a valorar en el procedimiento,
causa no manifiesta y discutible, a resolver
mediante actividad probatoria en el procedi-
miento, impedia la aplicacién de la retroacti-
vidad de acuerdo con el articulo 106 del CCy
774.5 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Actualmente se ha instado la ejecucion de la
Sentencia de Divorcio en cuyo Convenio Re-
gulador se pacté la pensién compensatoria,
al ser modificada parcialmente, por allana-
miento parcial de la demandada en modifi-
cacion de medidas, por decision de ésta gue
eligio percibir de la Seguridad Social la pen-
sion de viudedad, siendo esta incompatible
con la pensién compensatoria, y procedido al
embargo de los bienes de Ia herencia, donde
se havisto resarcida la ex esposa de aguellos
legitimos derechos que por voluntad de la
autonomia de las partes pactaron en Conve-
nio Regulador.

COROLARIO.- Para el éxito de las pretensio-
nes en un procedimiento de extincion de Ia
pensién compensatoria, con efecto retroac-
tivo, se ha de tener en cuenta los elementos
probatorios a desplegar en el proceso, distin-
guiendo aquellos supuestaos en los que la de-
terminacion de la concurrencia de una causa
extintiva requiere de una actividad deductiva
suficiente y valoracién probatoria subjetiva
para resolver si se debe entender acredita-
do el hecho, lo que impediria por su falta de
fijeza y concrecion previa la eficacia retroac-
tiva, v aguellos otros supuestos en que la
causa extintiva parta de hechos indubitados
y manifiestos, en cuyo caso si podria darse el
efecto retroactivo.

Fuensanta
Pons Salvador

Abogada-

Mediadora

Especialista
en derecho de
Familia
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ARTICULO

EL DERECHO DE ACCESO A
INFORMES POLICIALES EN
MATERIA DE FAMILIA

A la hora de decidir la estrategia en algunos
procedimientos de familia, puede ser de uti-
lidad contar con informacion acreditada so-
bre determinados hechos.

Por ejemplo, en litigios sobre guarda y cus-
todia puede ser de interés demostrar incum-
plimientos o, desde |a parte contraria, saber
gue esos incumplimientos Unicamente son
conocidos por los progenitores, pero no han
tenido trascendencia externa. O cuando se
pretende invocar la desatencién de los me-
nores por un progenitor puede ser relevante
aportar una prueba documental al respecto.

"
’

La demostracién o la prueba documental a
gue hacemos referencia puede conseguirse
mediante los informes policiales si los agen-
tes han sido requeridos por alguna de Ias
partes.

En la mayoria de ocasiones en gue se pro-
ducen discrepancias entre los progenitores
respecto a los menores en cuanto a cumpli-
miento del régimen de visitas, 0 a su aten-
cion (ropa, vigilancia, etc.) se suele recabar el
auxilio de las Palicias Locales, que atienden
dichos servicios en virtud de sus competen-
cias para cooperar en la resolucion de conflic-
tos privados.

Y o

Wy

<




EL DERECHO DE ACCESO A INFORMES POLICIALES

Conocer con anterioridad a entablar el plei-
to, la informacién que exista sobre el cliente
facilitara la labor para decidir qué pedir, qué
invocar, o qué callar.

El problema mas comun es el incumplimien-
to del régimen de visitas. Cuando el incum-
plimiento era constitutivo de infraccion pe-
nal, tenia sentido gue el progenitor afectado
requiriera la presencia de la policia en el lugar
donde debia de realizarse el intercambio de
los menores. De esa manera los agentes de
la autoridad podian identificar al progenitory
plasmaren un atestado donde se encontraba
y a qué hora y, ademas, reflejar si en la vi-
vienda donde los nifios debian ser recogidos
0 entregados respondia alguien al llamar a la
puerta, y en su caso, identificar al presunto
incumplidor. Siendo testigos del delito, su
declaracion resultaba clave en el procedi-
miento penal, y estaban obligados a interve-
nir en su labor de averiguacion delictiva.

Con la despenalizacion del incumplimiento
del régimen de visitas, la intervencion de la
policia no se realiza por la posible comisién
de un delito, al ser el incumplimiento origen
de un litigio de orden civil.

Es porello que, en algunas ocasiones se pue-
den encontrar reticencias a actuar. En este
sentido, y como respuesta a la consulta de
un padre sobre la actuacion policial ante los
incumplimientos de entrega de menores, la
Subdelegacion del Gobierno de Burgos reca-
bé un informe de la Abogacia del Estado, y
respondid en escrito fechado el 23 de mayo
de 2017, que la policia carece de competencias
en materia de control de convenios regulado-
res, siendo dicho control competencia exclu-
siva de los 6rganos judiciales. Ademas, con-
cluye que entre las funciones de las fuerzas
y cuerpos de seguridad no se encuentra la de
actuar como testigos en procesos, pudiendo
el afectado promover un acta de notoriedad
para hechos notorios gue afecten a las rela-
ciones personales que desea acreditar.

De esta manera, la despenalizacion traslada
la carga probatoria al afectado por el incum-
plimiento, pues cuando era considerado de-
lictivo la policia podia dar razon del incumpli-
miento con su presencia, pero actualmente
lo haran en unas ocasiones y en otras no.

A mi juicio, la negativa policial a actuar ante
los incumplimientos del régimen de visitas
no esta fundamentada, toda vez que el pro-

EN MATERIA DE FAMILIA

genitor incumplidor puede cometer un delito
de desobediencia a la autoridad judicial.

Actualmente, salvo en casos excepcionales,
no sera posible incardinar en el tipo del arti-
culo 226 CP los incumplimientos del régimen
de visitas, pero quedaria dentro del orden
penal el recurso al articulo 556 CP, donde se
puede encuadrar la desobediencia a las reso-
luciones judiciales en lo que atafie al cumpli-
miento de dichas medidas establecidas en Ia
sentencia.

El tipo del articulo 556 CP requiere para ser
aplicado que se trate de un quebrantamiento
grave (asi lo recuerda en su FD Segundo la
STS 870/2015, de 19 de enero), considerando
la gravedad un elemento abierto del tipo que
exige una valoracion del hecho acorde con su
entidad, en relacién con el bien juridico pro-
tegido.

Ademas, la aplicacion del articulo 556 CP
esta supeditada a que concurran y se acre-
diten todos y cada uno de los requisitos del
tipo penal, a tenor de la STS 1615/2003, de 1
de diciembre:

- La preexistencia de una orden legitima de
la autoridad competente que sea de obli-
gado cumplimiento.

- El conocimiento de esa orden por el inte-
resado.

- La conducta omisiva de éste, que la des-
atiende y no la cumple. Se colma la tipici-
dad de la desobediencia cuando se adop-
ta una reiterada y evidente pasividad a lo
largo del tiempo y no se da cumplimiento
al mandato.

Sobre la necesidad de cumplir estos requisi-
tos resulta ilustrativo el AAP Ledn 941/2017,
de 5 de septiembre, gue confirma un Auto de
un juzgado gue decretaba el sobreseimiento
de un procedimiento penal iniciado por el

incumplimiento del régimen de visitas que
atribuyo al autor un delito de desobediencia.

El Auto expone que actualmente las Gnicas
vulneraciones del derecho de visitas gue re-
sultan punibles son las cometidas por terce-
ros no progenitores, previstas en el articulo
223 (P sin que la conducta obstructiva o
abiertamente rebelde al régimen judicial por
parte de un progenitor pueda ser sancionada
de otro modo que a través del delito de sus-
traccion de menores del articulo 225 bis CP,

| g
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cuyos elementos objetivos y subjetivo no se
dabanen el 556 CP.

Y respecto a la reconduccion al delito de des-
obediencia dice que, si bien no incluye, segln
la mas reciente doctrina jurisprudencial, Ia
prevencion al destinatario de una orden ju-
dicial de la posibilidad de incurrir en respon-
sabilidad criminal en caso de apartarse de su
tenor si exige tal orden judicial, personaliza-
daen el sujeto al que luego se dirige el repro-
che de responsabilidad criminal.

Ademas, considera que la exigencia de gra-
vedad en el articulo 556 impide que la crimi-
nalidad de la conducta obstativa pueda ser
apreciada después de un tnico fin de semana
o0 turno de visitas.

Por lo expuesto, y como venimos afirmando,
consideramos que la actuacion de la policia
en los supuestos de incumplimiento de visi-
tas estd justificada.

Respecto a la obtencién del atestado a fin de
evaluar si resulta conveniente invocarlo en
las posibles acciones judiciales que se inter-
pongan, resulta ilustrativa la Resolucion del
Consejo de Transparencia y buen Gobierno
(CTBG) de 26 de noviembre de 2019 (que re-
itera argumentos de varias resoluciones an-
teriores).

La reclamacion inicial la realiza una perso-
na gue solicité copia de un informe policial
gue se elabord sobre unos altercados que
se registraron en una manifestaciéon duran-
te la celebracion del Orgullo LGTB, y gue el
Ministerio del Interior le denegé invocando el

ARTICULO

limite que establece la Ley 19/2013, de trans-
parencia, en su articulo 14.1.d (la seguridad
plblica) y 18.1.b (que se trata de un informe
auxiliar o de apoyo).

En lo referente a la seguridad publica se ar-
gumentaba que en el tipo de informes so-
licitados se contenian datos y analisis que
afectaban, entre otras cuestiones, a las me-
didas necesarias para garantizar la seguri-
dad ciudadana, para prevenir las actuaciones
terroristas que pudieran producirse en una
concentracion de una gran cantidad de ciu-
dadanosy para evitar actividad de delincuen-
tes en general. Por ello, consideraba evidente
que este tipo de analisis y actuaciones afec-
taban a la seguridad y no pueden difundirse.

Y respecto a la consideracion como de infor-
me auxiliar o de apoyo, se aseveraba gue se
trataba de un informe de caracter interno,
encuadrado dentro de las

comunicaciones internas gue hacen los fun-
cionarios de las distintas unidades policiales
referentes al desarrollo de los servicios que
les han sido encomendados.

El solicitante reclam¢é ante el CTBG al con-
siderar que no tenia sentido la negativa a
proporcionarle el informe por los motivos ex-
puestos si se habia filtrado por fuentes poli-
ciales al diario El Pars.

El CTBC estima la reclamacion.
Sobre el limite relativo a la seguridad publi-

ca, considera que la respuesta del Ministerio
del Interior adolece de falta de concrecién en



EL DERECHO DE ACCESO A INFORMES POLICIALES
EN MATERIA DE FAMILIA

cuanto al dafio que pudiera producirse con el
acceso, teniendo en cuenta que se trata de
un informe sobre un hecho acaecido, lo que
implica una objetividad en la exposicion de
los hechos producidos, y que ya habia trans-
currido un considerable plazo de tiempo
desde el suceso. Ademas, el hecho de que el
objeto del informe sean unos incidentes que
fueron hechos publicos por los medios de co-
municacion supone a juicio del CTBG que las
conclusiones alcanzadas en el mismo sean
relevantes para el proceso de toma de de-
cisiones y, mas en concreto, la adopcion de
medidas que impidan que situaciones simi-
lares puedan producirse en el futuro.

Sefiala gue los limites legales al derecho de
acceso a la informacién puablica, como las
causas de inadmision, deben ser interpreta-
dos de forma estricta o restrictiva, y no pue-
den aplicarse de forma genérica e indetermi-
nada, sino exponiendo las concretas razones
que existen y legitiman su aplicacion a unos
hechos concretos

El CTBG considerd que el Ministerio del Inte-
rior aplicaba el limite de seguridad publica sin
explicar los motivos ni las particulares circuns-
tancias existentes que fundamentaran que el
acceso al contenido del informe supusiera un
perjuicio real para la seguridad publica.

Por ello, si los informes policiales no son se-
cretos o reservados, ni contienen informa-
cion cuya revelacion pueda suponer un riesgo
para la seguridad publica, no existe ébice al-
guno a Su acceso.

Existen otros Iimites que recoge la Ley de
Transparencia, como son:

- la prevencion, investigacion y sancion
de los ilicitos penales, administrativos
0 disciplinarios, que operaria unica-
mente mientras dura la prevencion,
investigacion y sancian.

- laigualdad de las partes en los proce-
sos judiciales y la tutela judicial efec-
tiva, que se aplicaria a los informes
redactados en el tramite de un proce-
dimiento.

- las funciones administrativas de vigi-
lancia, inspeccion y control, que solo
operaria mientras tienen lugar esas
funciones.

- el secreto profesional, si el informe
esta sometido a él, pudiendo acceder-
se a aguellas partes que no lo estan.

-la garantia de confidencialidad, que opera-
ria en el mismo sentido que el secreto pro-
fesional.

En cuanto al caracter de informacidn interna
o de apoyo, no puede aplicarse a los informes
policiales. EI CTBG considera gque, aungue
los informes no formen parte de expedien-
tes concretos o desencadenen una actuacion
posterior, sirven para controlar si el funciona-
miento de la Administracion Pablica ha sido
legal o ilegal.

Respecto a los datos de personas cuya cesion
a terceros precise de su consentimiento, de-
beran ser anonimizados o eliminados, indi-
candolo al solicitante.

En su virtud, no deberia denegarse el acceso
a los informes policiales aungue no se tuvie-
ra la condicion de interviniente, como siguen
exigiendo muchos cuerpos paliciales para
permitirlo, pues no existe fundamento legal
para ello, y puede suponer un impedimento
a la hora de plantear la estrategia en deter-
minadas situaciones antes de entablar un
procedimiento judicial, pensemos, a modo
de ejemplo, en los abuelos gue ven a sus nie-
tos cuando se encuentran con el progenitor
de su rama familiar y quieren acceder a in-
formes policiales para hacer valer su derecho
de comunicacién, en los que figuran como
implicados Unicamente los progenitores. En
el mismo sentido, podria ser de interés para
otros parientes o allegados acceder a esos
informes.

Juan José
Nevado
Montero

Doctor en
Derecho.
Policia Local de
Montserrat
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ARTICULO

LA VOLUNTAD DEL TESTADOR,
¢LEY EN LA SUCESION?

¢Qué es la voluntad del testador? Lo cierto
es necesitariamos una eterna monografia
para poder siquiera dilucidar este concep-
to. No obstante, esa no es la intencion del
presente articulo, que persigue Unicamente
plantear una duda que puede parecer surgi-
da de la doctrina cientifica mas abstracta,
pero que tiene una vertiente practica mas
amplia de la que pudiera parecer.

La premisa es sencilla, el analisis de |a par-
ticion practicada por el propio testador gue
permite el art. 1056 I del CC. Pero, la pregunta
gue surge goza de mayor enjundia, ¢(pueden
los coherederos realizar acuerdos privados
para repartir de forma distinta la herencia,
previamente partida por el testador, contra-
diciendo su voluntad?

Para resolver este interrogante es necesario
abordar el contenido del meritado precepto.
Dispone el Art. 1056 | del CC que: “Cuando el
testador hiciere, por acto entre vivos o por ul-
tima voluntad, |a particion de sus bienes, se
pasara por ella, en cuanto no perjudigue a la
legitima de los herederas forzosos”. La con-
clusion, por tanto, parece sencilla, estamos

\
X

ante una particion efectuada por el propio
testador, que se supone inamovible, sin Ia
necesidad de que concurra la figura del con-
tador-partidor o de gue la particién sea reali-
zada por los propios herederos. No obstante,
las consecuencias juridicas del precepto son
realmente importantes.

El debate surge a la hora de evaluar si el re-
parto efectuado por el testador en su dispo-
sicion de Gltima voluntad se configura como
una auténtica particion realizada por él mis-
mo o si bien, tales adjudicaciones unicamen-
te tienen el caracter de reglas de particion
gue deben ser tenidas en cuenta en el mo-
mento en el que esta se lleve a cabo, pero no
supone una particién en si misma.

Pensemos en qué, para que una particion
hereditaria pueda tener dicha consideracion,
es necesario que se sujete a determinados
criterios que constituyen, en definitiva, las
operaciones particionales. Pero, entonces,
la particién asi realizada por el testador,
¢despliega todo su abanico de efectos juri-
dicos?



LA VOLUNTAD DEL TESTADOR, ¢LEY EN LA SUCESION?

Efectivamente, este tipo de particién produ-
ce distintos efectos al resto de particiones
pues supone una adjudicacion directa de los
bienes obrantes en el caudal relicto, es decir,
los herederos reciben de forma inmediata la
titularidad juridica de los bienes de los que el
testador hubiera dispuesto para ellos segln
su particion sin necesidad de mas tramites
legales siempre que se cumplan todos los re-
quisitos jurisprudencialmente considerados
para admitir que, efectivamente, el testador
ha realizado una particion bajo su voluntad.

La primera consecuencia es que, al producir-
se una adjudicacién directa de los bienes del
de cuius, se determina una evitacion de la co-
munidad hereditaria, es decir, los bienes del
caudal relicto nunca llegan a ser comunes de
todos los coherederos, sino que se integran
directamente en sus patrimonios.

En este sentido se ha pronunciado el Tribu-
nal Supremo en su sentencia de 21 de julio de
1986 y en su sentencia de 26 de enero de 2012
al establecer que, en realidad, esta particion
no extingue la comunidad hereditaria, sino
gue la evita y tiene lugar cuando el testador
ha realizado todas las operaciones necesarias
objeto de la particién, haciendo innecesario
gue se practigue por otros medios. Constitu-
yéndose asi, la particion hecha por el testador,
como un acto mortis causa que despliega su
plena eficacia a la muerte del causante.

Por otra parte, resulta indispensable hacer
referencia a la limitacién fundamental a esta
voluntad del testador, sefialada directamen-
te por el art. 1056 | del CC, y gue no es otra
gue la legitima de los herederos forzosos.
Esto es refrendado por el art. 1075 del CC,
gue permite la impugnacion de la particion
por los legitimarios perjudicados en su dere-
cho.

No obstante, y pese a que el anterior es el
Unico limite expreso contemplado en el art.
1056 | del CC, también encontramos un limi-
te en cuanto a los elementos reales, es decir,
el testador Gnicamente puede partir los bie-
nes gue le son propios al momento del falle-
cimiento, por lo tanto, es necesario que los
bienes que el testador adjudica formen parte
de su patrimonio en el momento de su falle-
cimiento, aungue no lo hagan en el momento
de la particion.

La doctrina establecida por el TS en su Sen-
tencia de 7 de septiembre de 1998 resulta vi-

tal, debido a que fija cuales son los limites
para poder determinar si efectivamente el
testador ha realizado una particion expresa o
si meramente ha consignado un conjunto de
normas para la particién, gue en ningln caso
puede determinarse incluidas en el amparo
del art. 1056 | CC, y por lo tanto dicho supues-
to no desplegara las consecuencias juridicas
inherentes. A este respecto, mejor gue rea-
lizar una explicacion sesgada del contenido
obrante en la Sentencia, traemos a colacion
un extracto significativo de la misma:

“El articulo 1056 del Cédigo Civil, totalmente
de acuerdo con la tradicion juridica espafo-
la, faculta al testador para realizar él mismo
la particién hereditaria, otorgandole amplias
posibilidades para ello, pero siempre con ab-
soluto respeto a las legitimas.
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Pero, ahora bien, no toda disposicion del
testador realizada sobre bienes hereditarios,
puede estimarse como una auténtica parti-
cion hereditaria. Y para delimitar la cuestion
existe una O«regla de oro», consistente en gue
la determinacion de una verdadera particion
se dard cuando el testador ha distribuido sus
bienes practicando todas las operaciones -in-
ventario, avaldo, liquidacién y formacion de
lotes objeto de las adjudicaciones correspon-
dientes-, pero cuando, asi no ocurre, surge la
figura de las denominadas doctrinalmente
normas para la particion, a través de las cua-
les, el testador se limita a expresar su volun-
tad para que en el momento de la particion,
determinados bienes se adjudiqguen en pago
de su haber a los herederos que mencione.”

Es decir, para que se considere que el testa-
dor ha realizado una particion en su disposi-
cion de dltima voluntad, esta debe contener
su inventario, el avalto del mismo, la deter-
minacién de haberes del caudal relicto, vy su
posterior reparto a través de las correspon-
dientes adjudicaciones, y por ello, se habra
de estar a la existencia de dichas premisas
para entender valida y eficaz esa particién.

Otra de las cuestiones que ha suscitado en-
conadas discusiones en la doctrina espafiola
es la relativa a la vinculacion de la particion
practicada por el propio testador a la existen-
cia de un testamento. Es decir, que este tipo
de particion dnicamente es valida cuando

ARTICULO

se encuentra refrendada por un testamento
anterior o recibe su fuerza de un testamento
posterior, conforme indica la doctrina ma-
yoritaria, aungue, existen algunos sectores
doctrinales que no comparten la misma con-
sideracion, como por ejemplo la posicion de
Martin Lazaro.

Finalmente, y tras toda esta conceptualiza-
ciony analisis de la particion practicada por el
testador, ha llegado el momento de dar res-
puesta a la pregunta formulada en un inicio.
Esa expresion de voluntad del testador, ¢es
realmente ley en la sucesion?

Por situarnos en un contexto concreto, se
trata de resolver el supuesto en el que el
testador, con el cumplimiento de la “regla
de oro” indicada previamente en la Senten-
Cia de nuestro Alto Tribunal y con los demas
elementos formales necesarios, determinala
particion de su herencia

especificamente a través de su testamento.
Sus herederos, sean forzosos o no, y sin ne-
cesidad de constituirse en comunidad here-
ditaria, ven incorporados directamente en su
patrimonio los bienes dispuestos en la parti-
cion. Pero entonces, ¢pueden los herederos
alterar dicha particién realizada por el testa-
dor mediante acuerdos privados?

La primera reaccion, impulsiva, después de
leer todo lo indicado previamente, podria
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ser la de contestar con un rotundo no, en el
sentido de gue los herederos estarian yendo
en contra de la voluntad del testador, y esta
es ley en la sucesion, por lo que debe ser en
todo caso acatada siempre y cuando no per-
judigue los derechos de los legitimarios.

No obstante, el punto de llegada de este arti-
culo, con fundamento en la doctrina de nues-
tro Tribunal Supremo y en un sector de Ia
doctrina como son los autores Manuel Espejo
Ruiz o Camino Sancifiena Asurmendi es que
si que son posibles y validos dichos acuerdos
privados.

El fundamento de lo anterior lo encontra-
mos, en primer lugar, en lo preceptuado por
la STS de 28 enero de 1964, que si bien es
cierto, no hace referencia al supuesto concre-
to aqui tratado, su interpretacion analogica
nos resulta de utilidad.

Se expresa nuestro Alto Tribunal en los si-
guientes términos:

“Autoriza alos herederos con plena capacidad
de obrar a distribuir 1a herencia en la forma
gue estimen les conviene, precepto gue tie-
ne una proyeccion en el 839 del Cédigo Civil
y gue ha sido aplicado reiteradamente por Ia
jurisprudencia de esta Sala -Sentencias de 21
de enero de 1907, 2 de marzo y 7 de noviem-
bre de 1935 ,7 de enero de 1949 y 21 de octu-
bre de 1958 -, en cuanto declaran que para
reclamar bienes hereditarios no es suficiente
atenerse a la rigida y absoluta voluntad del
testador, pues si bien los herederos deben
sujetarse a lo ordenado en el testamento,
fuente y origen de sus derechos pueden, sin
embargo, de comdn acuerdo prescindir de
sus dispaosiciones y crear una situacion juri-
dica de plenay absoluta eficacia, en defecto
-lo que en el caso acontece- de personas que
puedan validamente atacarla”

En el mismo sentido se pronuncia la STS de
4 de febrero de 1994 y la STS de 5 de febrero
de 2018.

En todo caso, los coherederos deberan ser
mavyores de edad y capaces para poder llevar
a cabo los actos de disposicion necesarios.

Otra cuestion es si esta capacidad la pueden
llevar a término tanto los herederos forzo-
sos como los no forzosos. Nuestro Tribunal
Supremo, en su Sentencia de 14 de junio de
1963 parece indicar que el punto de llegada
es gue los segundos no podrian, y que por

lo tanto se encuentran mas vinculados a Ia
voluntad del testador debido a que no osten-
tan un derecho legitimario sobre el caudal
relicto. A pesar de ello, y atendiendo a que,
como hemos indicado, existe en este tipo de
particion una equiparacién absoluta entre los
dos tipos de herederos, la realidad es que, a
juicio de los que suscriben, no parece existir
impedimento para este tipo de pactos.

Por dltimo, y en este caso a titulo absoluta-
mente personal de los autores de este ar-
ticulo, querriamos establecer una pequefia
desviacion a la tesis enunciada previamen-
te. Consideramos que los acuerdos privados
en este tipo de particiones hereditarias son
perfectamente posibles, y ello sin necesidad
de recurrir a interpretaciones analégicas de
la doctrina del TS, sino por dos argumentos
primordiales.

El primero de ellos es incluso demasiado evi-
dente, y es gue este tipo de particion implica
una adjudicacion directay que, por tanto, evi-
ta el nacimiento de la comunidad hereditaria.
Imponer la voluntad del testador equivaldria
a encadenar unos bienes a un patrimonio sin
entender cuales son los margenes, y estable-
cer un freno a la autonomia de la voluntad
de los coherederos que no tiene parangon en
nuestro ordenamiento juridico.

Por otra parte, y muy en relacion con lo ante-
rior, es necesario indicar que la voluntad del
testador no es una herramienta que pueda
moldearse y adaptarse a capricho de los in-
teresados en la herencia, sino gue se trata
de un elemento interpretador fundamental
gue si bien supone la ley de la sucesion, en
ningln caso, se sitlia como la ley de los patri-
manios privados de los coherederos.

No obstante todo lo anterior, ello siempre
se expresa desde una perspectiva externa al
denominado “proceso sucesorio”. Si bien es
cierto, que, como se ha indicado, la adjudi-
cacion realizada directamente por el testador
determinada por el art. 1056 CC permite evi-
tar la composicion de la comunidad heredita-
ria, ello no obsta en ninglin caso para que se
hayan de respetar los tramites formales que
conforman el “proceso sucesorio”. Del mismo
modo que existen normas imperativas inhe-
rentes al derecho de sucesiones que, en nin-
gun caso, pueden ser obviadas.

Podriamos afirmar, por tanto, después de
toda la reflexién expuesta, gue la voluntad
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del testador es absoluta e incontrovertible
en el seno del “proceso sucesorio”, pero una
vez el mismo concluye mediante la particién
plasmada en documento publico, pasa a pre-
ponderar la autonomia de la voluntad de las
partes en su generalidad concebida. A pesar
de ello, en el supuesto de gue los herederos
en su conjunto determinaran una alteracion
a dicha voluntad, no parece que pueda impe-
rar oposicion alguna por parte del fedatario
publico para su otorgamiento, como si ocurre
en otros casos, como por ejemplo, en el de
los excesos de adjudicacién entre herederos.

Huelga decir, que el prisma en el que se ha
abordado tal cuestién es exclusivamente
desde un analisis de derecho sustantivo, sin
entrar a valorar las repercusiones fiscales

Marta
Oyanguren

Abogada.
Secretaria de

la Seccion de
Derecho de la UE
e internacional
del ICAV

ARTICULO

gue dichos pactos pueden acarreary gue, ala
hora de asesorar al cliente, no pueden ser ob-
viadas, pues dichos acuerdos privados entre
los herederos, no tienen la consideracion de
particion, si no de negocio juridico indepen-
diente y sucesivo, por lo que generara una
nueva tributacion.

A modo de conclusién podemaos afirmar que
siempre que se den los requisitos estableci-
dos para gue la particion realizada por el tes-
tador sea valida, esta surtira plenos efectos
juridicos, lo que no implica que los herederos
puedan, de forma unanime, realizar pactos
gue contravengan esa voluntad.

Ahora bien, larigidez y severidad de los para-
metros exigidos para gue se pueda entender
eficaz la particion realizada por el testador,
unido a las consecuencias fiscales que reali-
zar actos dispositivos gue la contradigan im-
plica, hace que su operatividad practica sea
francamente escasay que sean muy residua-
les los casos en los que nos encontramos con
auténticas particiones realizadas por el tes-
tador al realizar Ia lectura de un testamento.

A efectos practicos, y siempre a nuestro jui-
cio, parece mas recomendable asesorar como
profesionales del derecho a que el testador
efectle, por ejemplo, un reparto de bienes
por via de legado y/o que asiente las reglas
por las que quiere gue se lleve a cabo su fu-
tura particion hereditaria, antes de invitarle
a gue se aventure a realizar una particion a
la que, posiblemente, no se le vaya a revestir
de tal consideracion lo cual puede conducir a
una inevitable y, al tiempo, indeseada, con-
tienda judicial.

Manuel Patuel
Pardo

Becario de
iniciacion a la
investigacion

en el
departamento
de Derecho
civil de la
Universidad de
Valencia




EL REGIMEN DE VISITAS DEL PROGENITOR NO CUSTODIO ()

EL REGIMEN DE VISITAS DEL
PROGENITOR NO CUSTODIO

(1° parte)

El régimen visita derecho de visita, comu-
nicacion y estancia de los hijos menores
de edad vy, ahora también con los hijos con
discapacidad mayores o emancipados que
precisen apoyo ha sufrido toda una serie
de modificaciones con ocasion de la Ley
8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma
la legislacién civil y procesal para el apoyo a
las personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica y de la Ley 17/2021,
de 15 de diciembre, de modificacién del Cé-
digo Civil, la Ley Hipotecaria y la Ley de En-
juiciamiento Civil, sobre el régimen juridico
de los animales.

el Cadigo civil. El denominado derecho

B aparece regulado de manera un tanto
dispersa en el Cadigo Civil en los arts. 90. 1
y 2, 94,103, 160 y 161 CC y en el art. 776.3°
LEC. A esta figura también se le denomina
de manera mas abreviada como derecho de
visitas. En sentido estricto, el término visi-
tar Unicamente significa “ir a ver a alguien
en el lugar en que se halla” (diccionario RAE
). La visita, desde el punto de vista del me-
nor, supondria que el menor es trasladado al
domicilio del progenitor no custodio u a otro
lugar como puede ser un Punto de Encuentro
Familiar (PEF) para estar con este. Desde el
punto de vista del progenitor es el derecho a
tener al menor consigo durante un tiempo.

1 La regulacion del derecho de visitas en

Dentro del término visita en sentido estricto
no estaria incluido el denominado régimen
de comunicacién al gue se hace referencia
en los arts. 90.1.a) y b); 90.2.11; 92.10; 94.1 y
IV; 94VI; 103.1%; 158.5° y 6°; 167; 172 ter 1.1II;
178.4 1 y lll, todos ellos del CC. No obstan-
te, el derecho de visita en sentido amplio si
gue comprende el derecho de comunicacion.
En la doctrina se prefiere la utilizacién del
término mas preciso de “derecho a relacio-
narse” puesto gue incluye tanto el derecho
de visitas (breves estancias intersemanales
sin derecho de pernocta) como el de estan-
cia (periodos de varios dias de estancia con
pernocta) y el de comunicaciéon (medios de
comunicacion a distancia entre progenitores
e hijos, como teléfono, aplicaciones de men-
sajeria instantanea, correo ordinario, etc.).

Las medidas dictadas en un proceso

2 de crisis matrimonial o de pareja de
B hecho. Tras una situacion de crisis
matrimonial, o de pareja de hecho, en la que
existen hijos comunes menores de edad (o
mayores con discapacidad) y se ha acudido a
un proceso de nulidad, separacion o divorcio
judicial o un proceso de guarda y alimentos
en favor de los hijos en las parejas de hecho,
en la sentencia se tendran que recoger toda
una serie de medidas en las que se regulen
las relaciones personales y patrimoniales
entre los conyuges, asi como la de estos con

| g
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sus hijos comunes e incluso con sus animales
de compafia. Este tipo de medidas también
se pueden recoger en un proceso de deter-
minacion de la filiacion. Estas disposiciones
relativas a la guarda y custodia, asi como el
correlativo derecho de visitas de los proge-
nitores no custodios podran establecerse
de mutuo acuerdo en el convenio regulador
(art. 90 CC). En el caso de desacuerdo, sera
la autoridad judicial la que establezca estas
disposiciones con caracter definitivo al dictar
sentencia en un proceso contencioso (arts.
91 a 101 CC). Estas medidas definitivas, en su
caso, sustituiran a las medidas previas que
se dictaron antes de presentar la demanda
de nulidad, separacian, divorcio o de guarda
y custodia y alimentos de menores (medidas
provisionales previas o provisionalisimas ex
arts. 104 CC y 771 LEC). También sustituiran,
a las dictadas por la autoridad judicial junto
con la presentacion de aquellas demandas
para regular la situacion de cényuges e hi-

ARTICULO

jos mientras se sustancia el procedimiento
de separacion, divorcio o nulidad (medidas
provisionales coetaneas [arts. 102 a 106 CCy
773 LEC]). En estos casos de falta de comun
acuerdo, Juez decidira, siempre en beneficio
de los hijos, al cuidado de que progenitor
guedaran los hijos menores de edad. El Juez
0ira, antes de tomar esta medida, a los hijos
gue tuvieran suficiente juicio y, en todo caso,
a los que fueran mayores de doce afnos” (art.
159 CQ).

Estas medidas relativas a la guarda y cus-
todia y el derecho de visitas es aconsejable
gue se establezcan siguiendo el mismo or-
den que se propone en el art. 90.1. CC para
fijar los extremos gque han de incluirse en el
convenio regulador: 1°) Determinar con que
progenitor se van a quedar a vivir los hijos. La
guarda y custodia se tiene que fijar de acuer-
do con las previsiones de los arts. 90.1.a);
94.1,103.1, 104.1 y 106.1 CC. La guarda y cus-
todia podra tener caracter exclusivo (mono-
parental o individual), cuando se atribuye a
un Unico progenitor, mientras que al otro se
le atribuye un régimen de estancias, visitasy
comunicaciones. La guarda y custodia tam-
bién podra tendra caracter compartido cuan-
do aguella se atribuye por igual a ambos pro-
genitores, de modo que cada uno de estos
convivira con sus hijos durante periodos al-
ternos. Esto supone, por lo general, un tras-
lado alternativo de los menores por lapsos de
tiempo determinados a la vivienda de cada
uno de los progenitores. Terminado el turno
pasan a convivir con el otro progenitor en su
vivienda. En este caso, los progenitores, de
modo similar a como sucede con la guarda y
custodia exclusiva (art. 92.2 CC) pueden soli-
citar de mutuo acuerdo la guarda y custodia
compartida en el convenio regulador 0 a lo
largo del procedimiento (art. 92.5 CC). Excep-
cionalmente, el Juez podra acordar la guarda
y custodia compartida cuando se solicite por
sélo una de las partes, con informe del Mi-
nisterio Fiscal, fundamentandola en que solo
de esta forma se protege adecuadamente
el interés superior del menor (art. 92.8 CC).
En la anterior version de este apartado 8° se
exigia que el informe del Fiscal fuera «favo-
rable» lo gue fue declarado inconstitucional
por la STC 183/2021 (Pleno) 17 octubre 2012
(RTC 2012,103) por entenderse gue no hay
ningln argumento que justifigue la insercién
por el legislador de este limite a la funcidn
jurisdiccional al haber otorgado un poder de
veto del Ministerio Fiscal. En todo caso hay
gue tener en cuenta que desde la STS 29 abril
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2013 (Tol 3711046) se considera a la custodia
compartida como el sistema preferente vy
no el excepcional. Finalmente, con indepen-
dencia de la modalidad de guarda y custodia
solicitada por los conyuges el Juez debera re-
cabar informe del Ministerio Fiscal, y oir a los
menores que tengan suficiente juicio cuando
se estime necesario de oficio o a peticion del
Fiscal, por alguno de los miembros del Equi-
po Técnico Judicial o por el propio menor (art.
92.6 CC). 2°) Establecimiento de las medidas
que afecten a la patria potestad. Respecto de
esta figura, siempre que se produce un su-
puesto de separacion, o ruptura y disolucion
vinculo conyugal (o separacion de |a pareja de
hecho), la regla general es que los hijos me-
nores de edad queden bajo la patria potestad
de ambos progenitores, salvo los casos en los
gue por resaolucion judicial se produce la pri-
vacion de esta potestad la misma a uno de
los padres (art. 92.3 CC). Cuestion diferente a
la titularidad de la patria potestad es su ejer-
cicio gue en principio la corresponde a quien
tiene la guarda y custodia sobre los hijos co-
munes. En el art. 90.1.a) CC se exige que en
el convenio se contenga el extremo relativo
al “cuidado de los hijos sujetos a la patria
potestad de ambos” asi como “el ejercicio de
ésta”, asi como el régimen de comunicacion
y estancia de los hijos con el progenitor no
custodio. Es de destacar que en la actual re-
daccion del art. 160.1 CC se reconoce el dere-
cho de los hijos menores a “relacionarse con
sus progenitores, aunque estos no ejerzan
la patria potestad, salvo que se disponga de
otra cosa por resolucion judicial [...]". 3°) La
determinacion del régimen de visitas del pro-
genitor no custodio en los casos de guarda y
custodia exclusiva. Este régimen de comuni-
cacion y estancia se determinara de acuerdo
con lo establecido en los arts. 90.1.a); 94.1,
103.1,104.1,106.1 CC]. Este mismo derecho de
visitas, comunicacién y tenencia también po-
dra solicitarse por el progenitor no custodio
respecto de sus hijos con discapacidad ma-
yores de edad o emancipados gque precisen
apoyos. Esta cuestion también ha sido intro-
ducida por la Ley 8/2021 al modificar los arts.
S1.1I; 94 y 172 bis 1 y 173. 1 CC. El régimen de
comunicacion y estancia también cabe con la
custodia compartida. En este caso, una vez
fijado cada cuanto tiempo corresponde a los
menores vivir con cada progenitor, también
habria que establecer un régimen de comu-
nicacion vy, opcionalmente uno de visitas in-
tersemanales en favor del progenitor a quien
no corresponde el turno. En la custodia com-
partida también hay gue delimitar las cues-

tiones organizativas respecto del cambio de
turno: quien es el encargado de recoger a los
menores cada vez que empieza un turno vy
guien tiene la obligacion de reintegrarlo al
otro domicilio cuando finaliza la estancia.

limitacion y ejecucion del régimen de
m visitas. En |a actualidad esta regulado
en la LEC en el Capitulo IV, bajo el epigrafe
“De los procesos matrimoniales y de me-
nores” (arts. 769 a 778), dentro del Titulo |
“De los procesos sobre capacidad, filiacion,
matrimonio y menores” dentro del Libro IV
“De los procesos especiales”. El art. 770 re-
mite al juicio verbal teniendo en cuenta las
reglas previstas en los arts. 748 y siguientes.
LEC. La Ley 15/2015, de 2 de julio, de juris-
diccién voluntaria (en adelante LJV), también
tiene algunos preceptos aplicables al dere-
cho de visitas dentro de los expedientes de
jurisdiccién voluntaria en materia de familia
del titulo Il. En concreto, dentro de la Sec-
cion 3° “De las medidas de proteccion rela-
tivas al ejercicio inadecuado de la potestad
de guarda o de administracion de los bienes
del menor o persona con discapacidad” hay
que destacar el art. 871.a) gue permite, entre
otros, la aplicacion de la L)V para la adopcion
de las medidas de proteccion de los menores
que establece el art. 158 CC (modificado por
la Ley 8/2021). Entre estas medidas estan
las de los apartados 4° y 5° que contemplan
la prohibicion de aproximacion y, comunica-
cién con el menor que puede imponerse a los
progenitores y cualquier otra persona. En el
apartado 6° se prevé “la suspensién cautelar
en el ejercicio de la patria potestad y/o en el
ejercicio de la guarda y custodia, la suspen-
sién cautelar del régimen de visitas y comu-
nicaciones establecidos en resolucion judicial
0 convenio judicialmente aprobado y, en ge-
neral, las demas disposiciones que considere
oportunas, a fin de apartar al menor de un
peligro o de evitarle perjuicios en su entorno
familiar o frente a terceras personas”.

3 El procedimiento a sequir para la de-

Respecto a la titularidad del derecho

m de visita el art. 94. | CC estima que

«el progenitor que no tenga consigo a los
hijos menores podra ejercitar el derecho de
visitarlos, comunicar con ellos y tenerlos en
su compafia». Sin embargo, en la vigente
redaccion del art. 160 CC (redactado por la
Ley 26/2015) este derecho que antes solo
se configuraba en favor del progenitor, tam-
bién pasa ser titularidad del hijo menor en su

q La titularidad del derecho de visita.
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apartado 1° al decir que: “Los hijos menores
tienen derecho a relacionarse con sus proge-
nitores [...]". En el apartado 2° de este mismo
precepto este derecho del menor a tener re-
laciones personales con sus progenitores se
extiende a “sus hermanos, abuelos y otros
parientes y allegados”. No obstante, en caso
de colusion de derechos el del menor tendra
caracter preferente sobre el de los progenito-
resy abuelos u otros familiares por aplicacion
de lo dispuesto en el art. 2. 4 LO 1/1996 al
decir gue “En caso de concurrir cualguier otro
interés legitimo junto al interés superior del
menor deberan priorizarse las medidas que,
respondiendo a este interés, respeten tam-
bién los otros intereses legitimos presentes.
En caso de que no puedan respetarse todos
los intereses legitimos concurrentes, debera
primar el interés superior del menor sobre
cualguier otro interés legitimo que pudiera
concurrir”. En este sentido la STS 16 mayo
2017 (R) 2017,2219) estima que “El criterio
gue ha de presidir la decisién gque en cada
caso corresponda sobre |a situacion del me-
nor, incluido el régimen del llamado derecho
de visita, es el del interés superior del me-
nor, ponderandolo con el de sus progenitores
gue, aun siendo de menor rango, no resulta
por ello desdefiable (STC 176/2008, de 22 de
diciembre (RTC 2008, 176), con cita de otras
anteriores). En esa misma sentencia el TS
considera al derecho de visita del progenitor
no custodio, no como un propio y verdadero
derecho, sino como un complejo de dere-
cho-deber, cuyo adecuado cumplimiento no
tiene sélo por finalidad satisfacer los deseos

ARTICULO

o derechos de los progenitores, sino también
la de cubrir las necesidades afectivas y edu-
cacionales de los hijos en aras de un desarro-
llo equilibrado. En la doctrina se ha matizado
que es un derecho-deber para los progenito-
res mientras que para los hijos es tnicamen-
te un derecho.

hecho de gue el derecho de visitas se

m instaure en beneficio de los hijos per-

mite que este pueda ser limitado o incluso
suspendido en el caso de que perjudicase el
interés superior del menaor de aquellos. Son
varios los preceptos en los gue se admite Ia
posibilidad de modificar las medidas definiti-
vas dictadas por la autoridad judicial cuando
se produzca un cambio de las circunstan-
cias. En el nuevo art. 80.3 CC se dice que
“las medidas que el juez adopte en defecto
de acuerdo o las convenidas por los conyu-
ges judicialmente, podran ser modificadas
judicialmente o por nuevo convenio aproba-
do por el juez, cuando asi lo aconsejen las
nuevas necesidades de los hijos o el cambio
de las circunstancias de los cényuges”. En el
art. 91.1 CC in fine se establece la posibilidad
de modificar las medidas definitivas, no sélo
las relativas al régimen de visitas, “cuando se
alteren sustancialmente las circunstancias”
De acuerdo con el nuevo art. 94 11l CC |a auto-
ridad judicial puede “limitar o suspender los
derechos previstos en los parrafos anteriores
si se dieran circunstancias relevantes gue asi
lo aconsejen [...]". En la anterior redaccion del
precepto la modificacién o suspension del ré-

5 El interés superior del hijo menor. El
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gimen de visitas estaba condicionada por he-
cho de gue se dieran “graves circunstancias”
expresion que ahora se ha sustituido por la
de “circunstancias relevantes” En el tam-
bién reformado art. 775 LEC (Modificacién
de las medidas definitivas), en su apartado
primero se exige para la modificacion de las
medidas definitivas (no solo las relativas al
régimen de visitas) que “hayan variado sus-
tancialmente las circunstancias tenidas en
cuenta al aprobarlas o acordarlas” Estaran
legitimados para solicitar la modificacion de
las medidas los conyuges, asi como el Minis-
terio Fiscal, habiendo hijos menores o hijos
con discapacidad con medidas de apoyo atri-
buidas a sus progenitores. Asimismo, podran
solicitar la modificacién ambos cényuges de
mutuo acuerdo o por uno de ellos con el con-
sentimiento del otro.

cumplimientos del régimen visitas. En

m algunas ocasiones, la modificacion se
solicita por una particular alteracion de las
circunstancias, se trata de aguellos casos en
la que los hijos menores de edad han empe-
zado a negarse a tener relacion con uno de
sus progenitores. En este caso la idea gue
debe primar antes de cualquier modificacién
de las medidas relativas al régimen de visi-
tas, estancias y comunicaciones (o incluso su
mantenimiento), una vez conocido el rechazo
del menor, es que es necesario ponderar los
dos intereses que en numerosas ocasiones
entran en conflicto. Desde un punto de vista
tedrico es beneficioso para el menor la exis-
tencia de un vinculo afectivo o relacién pa-
rento-filial con el progenitor no custodio. Por
lo tanto, seria aconsejable el mantenimien-
to, restablecimiento o incluso la creacion de
los contactos del menor con su progenitor.
Siempre que sea posible y no perjudique el
interés del menor es aconsejable salvar la re-
lacién parento-filial puesto que hay que ga-
rantizar al menor a vivir crecer y desarrollarse
contando con Ia relacion con sus dos proge-
nitores. En la jurisprudencia se ha insistido
en el mantenimiento o en el restablecimien-
to del vinculo. Entre otras la SAP Barcelona
(Sec. 18?) 20 febrero 2020 (AC 2020, 355)
establece que “Es importante mantener la
fuerza del vinculo paterno-filial en especial
para el adecuado desarrollo emocional del
hijo, y por ello se tiende siempre a adoptar
las medidas oportunas para restablecer el
vinculo y favorecer la relacion». En segundo,
lugar en oposicion al mantenimiento de la
relacion parento-filial se encuentra el hecho

6 Modificacion de las medidas por in-

de que el interés del menor exige preservar
su estabilidad emocional y su salud psiquica
gue podria verse afectada si al menor se le
imponen contactos no queridos con una per-
sona a la que no solo rechaza, sino gue en
ocasiones le produce verdadera aversion. De
ahi gque la impaosicion de contactos forzosos
en determinados supuestos, especialmente
en el caso de los adolescentes, no solo no
servira para la mejora de las relaciones con el
progenitor custodio, sino que acrecentara el
rechazo que siente hacia aquel. De ahi gue la
respuesta judicial varia segln las diferentes
franjas de edad de los menores: en el caso de
los menores de doce afios, salvo que exista
causa de riesgo justificada, no es admisible
gue el progenitor custodio ceda ante los ca-
prichos del nifioy es responsabilidad de aguel
el cumplimiento del régimen de visitas. En |a
franja entre los doce y catorce afios, salvo
gue exista causa grave y justificada se podra
exigir el cumplimiento del régimen de visi-
tas, si bien ahora se tendra gue oir al menor
(también en la franja de edad anterior si el
menor tuviese suficiente juicio). Finalmente,
en el caso de los menores entre catorce y die-
ciocho afios se hace complejo imponer al me-
nor adolescente una relacién gue no desea.
No obstante, cabria la posibilidad de aplicar
medidas de limitacion del derecho de visitas
de comun acuerdo siempre que este dere-
cho-deber se haya venido cumpliendo. En los
casos de largos periodos de tiempo de inte-
rrupcion de |as visitas cabria aplicar un régi-
men flexible de acercamiento. Finalmente,
en el caso de gue haya fallado cualquier tipo
de terapia social para el acercamiento entre
progenitor e hijo no quedara otra alternativa
gue la supresion del régimen de visitas.

Mds de este articulo en el proximo ndmero
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