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EDITORIAL

ESTIMADOS COMPANEROS,

Todavia con la resaca del pasado ciclo de
familia que celebramos el pasado 4 de
abril escribo estas lineas para presentaros
este nuevo nimero de la Revista de la Sec-
cion.

En realidad he empleado mal el término re-
saca, ya que el ciclo, que con tanto mimo vy
dedicacion se ha preparado por los miembros
de la Junta de la Seccioén ha supuesto un ro-
tundo éxito desde todos los puntos de vista,
dejandooslas un grato sabor de boca.

En primer lugar, ha habido éxito de asisten-
cia de comparnieros, lo que habla del interés
gue suscitaron los temas y los ponentes ele-
gidos. Ademas, con mencion especial a una
numeroso publico, a pesar de la comodidad
gue siempre ofrece el seguimiento on line de
estos eventos.

En segundo lugar, los ponentes quedaron sa-
tisfechos con su actuaciéon y las de sus com-
pafieros de paonencia, lo que, dado el nivel de
las mismas, sin duda redundara en nuevos
ciclos y conferencias de altisimo nivel juridi-
co, dada la experiencia vivida que seguro les
animara a volver, o tendra efecto llamada so-
bre otros futuros ponentes.

Y, por dltimo, y mas importante para noso-
tros, sentir que el trabajo realizado por la Jun-
ta de la Seccion para acercar el Derecho de
Familiay Sucesiones al resto de compafieraos,

José Manuel
Serrano
Yuste

Secretario

de la Seccion
de Familia y
Sucesiones
del ICAV

y facilitar su formacién y solucién de los con-
flictos que defienden ha sido Util, gue no nos
olvidemos, es la funcién de las Secciones del
Colegio.

Se trata en este caso, y perdonarme que
sague pecho por mis compaferos, pues sé
lo mucho que han trabajado vy las preocupa-
ciones gue han sufrido, de la satisfaccién del
deber cumplido.

Ya os anticipo gue desde la Junta de la Sec-
cion estamos preparando otro ciclo, en este
caso de Sucesiones, que tendra lugar en el
segundo semestre, y que esperamaos gue
0s sea tan util y provechoso como este lo ha
sido. Por nuestra parte no va a quedar.

Un saludo a todos, y os traslado la gratitud
de la Junta por vuestra asistencia.
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ARTICULO

LA DELIMITACION DE LOS
FACTORES QUE DETERMINAN LA
CONVENIENCIAY EL PLAZO DE
DURACION DEL DERECHO DE USO
DE LA VIVIENDA FAMILIAR EN
FAVOR DE HIJOS EN SITUACION
DE DISCAPACIDAD

Como es sabido, la Ley 8/2021, de 2 de ju-
nio, por la que se reforma la legislacion civil
y procesal para el apoyo a las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad
juridica, reformoé el art. 96 CC en el sentido de
incluir un tercer interés merecedor de tutela:
el de los hijos en situacion de discapacidad.
Sin embargo, esta proteccion no se presenta
como una tutela absoluta e incondicionada,
sino que el precepto la supedita a que la dis-
capacidad en cuestion la haga conveniente,
determinandose el plazo de duracién del de-
recho de uso asi concedido en funcion de las
circunstancias concurrentes.

I

A la vista de lo anterior, la operacién intelec-
tual por la que debe valorarse la procedencia
de la atribucion del derecho de uso a hijos en
situacion de discapacidad se divide en tres
pasos. En un primer momento, se debe ana-
lizar si concurre la situacion de discapacidad
en el sentido de las Leyes 41/2003, de 18 de
noviembre, de proteccion patrimonial de las
personas con discapacidad, y 39/2006, de 14
de diciembre, de Promocién de la Autonomia
Personal y Atencion a las personas en situa-
cion de dependencia, por mor de la remision
gue la D.A. 4* CC efectla a estas normas.
Cabe recordar que el art. 96 CC es un precep-
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to desligado de la reforma operada por la Ley
8/2021, en el sentido de que la situacion de
discapacidad a la que se refiere no hace re-
ferencia necesariamente a una discapacidad
requirente de medidas de apoyo.

Asi las cosas, el art. 96 CC se aplicara a los
siguientes supuestos: a) personas que pre-
senten una discapacidad psiguica igual o su-
perior al 33 por ciento [art. 2.2.a) de la Ley
n° 41/2003, de 18 de noviembre]; b) perso-
nas gue presenten una discapacidad fisica
0 sensorial igual o superior al 65 por ciento
[art. 2.2.a) de la Ley n°® 41/2003, de 18 de
noviembre]; ¢) personas que presenten una
“dependencia severa” (dependencia de grado
1) [art. 26.1.b) de la Ley n° 39/2006, de 14 de
diciembre]; v d) personas que presenten una
“gran dependencia” (dependencia de grado
1) [art. 26.1.c) de la Ley n® 39/2006, de 14 de
diciembre].

Determinada la concurrencia de la situacion
de discapacidad a los efectos del art. 96 CC,
la siguiente cuestion que emerge es la re-
lativa a la conveniencia de la atribucion del
derecho de uso. Y agui es donde comienzan
los problemas de aplicacién del precepto, ya
gue existe una gran dificultad para diferen-
ciar qué circunstancias (las cuales ni siquiera
se relacionan) influyen en la conveniencia y
cuales otras en la determinacion del plazo de
duracion del derecho de uso. Ahora bien, con-
viene precisar que la conveniencia no es sino
el reconocimiento implicito de la necesidad
de un plazo de uso adicional; por ello, Ias cir-
cunstancias gue se tengan en cuenta a efec-
tos de valorar la conveniencia deberan servir
también para cuantificar el plazo de duracién
del derecho de uso, sin perder de vista el [imi-
te del respeto al derecho de propiedad priva-
da del progenitor titular de la vivienda.

Esta dificultad se advierte igualmente en la
doctrina del Tribunal Supremo que emana
de la STS n° 757/2024, de 29 de mayo. Asi,
el alto tribunal afirma que “Los dérganos ju-
risdiccionales deberan ponderar las circuns-
tancias concurrentes para la determinacion
del plazo de atribucion temporal del uso de la
vivienda familiar cuando sea conveniente la
conservacion temporal de tal uso a favor del
hijo con discapacidad. Seran factores a tener
en cuenta, al respecto, el grado de discapaci-
dad, las concretas deficiencias intelectuales,
mentales, fisicas o sensoriales que padezca,
la adaptacion de la vivienda a sus limitacio-
nes, la proximidad a los centros de atencion,

asistencia e integracion laboral, las posibili-
dades econdmicas de los progenitores, entre
otras, en funcién de las cuales debera moti-
varse la decision que se adopte” (F.J. 3°).

Como se observa, el alto tribunal enumera ad
exemplum una serie de factores gue consti-
tuyen las “circunstancias concurrentes para
la determinacién del plazo de atribucion tem-
poral del uso” que debera ponderar la autori-
dad judicial. Sin embargo, esa enumeracion
parece partir de una situacion de convenien-
Cia gue no se define previamente por la sen-
tencia. ¢Se dara la conveniencia en todo caso
cuando se verifique que existe una situacion
de discapacidad que permita la aplicacion del
precepto? No me lo parece: la conveniencia
debera valorarse en cada caso a la luz de los
criterios gue expone el Tribunal Supremo en
su sentencia, pues, de otro modo, la mencién
legal a la misma seria totalmente superflua.

Por lo que se refiere a los criterios que deter-
minan la conveniencia, a los mismos ya me
referi en un trabajo anterior y son sustancial-
mente coincidentes con los que maneja el
alto tribunal. Asi:

En primer lugar, la “conveniencia”
a puede entenderse referida a una pro-
teccion fundamentalmente econdémica, ac-
tuando como una suerte de ultima ratio.
Por ejemplo, que sea conveniente continuar
residiendo en la vivienda familiar porgue no
haya otra manera de cubrir la necesidad alo-
jativa del hijo con discapacidad; lo que puede
suceder por falta de recursos econémicos de
la familia para procurarse otra vivienda en un
contexto en el gue todavia no se haya podi-
do acceder a las eventuales prestaciones de
la Seguridad Social (bien porque no estan
previstas para la especifica situacion de dis-
capacidad, bien porgue el hijo esta siendo
evaluado por tribunales médicos para deter-
minar el grado de discapacidad v, en funcién
de ello, el tipo de ayuda que va a recibir; etc.).

b En segundo lugar, la “conveniencia” ha

de valorarse, especialmente, en tér-
minos de accesibilidad y de adaptacion de la
vivienda a las necesidades del hijo gue pre-
senta la discapacidad. Asi las cosas, podria
ser conveniente que un hijo con discapacidad
continuara residiendo en la vivienda cuando,
por ejemplo, tuviera gue desplazarse en silla
de ruedas y la finca tuviese una rampa en el
portal v en el patio, un ascensor lo suficien-
temente ancho como para gue quepa la silla,
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la vivienda contase con un cuarto de bafio
adaptado, etc.; teniendo en cuenta que el
uso de una vivienda de tales caracteristicas,
por su especificidad, puede no adquirirse de
manera inmediatamente posterior al mo-
mento en que sobreviene la crisis familiar. O,
de la misma manera, también resultaria con-
veniente que un hijo sin limitaciones fisicas,
pero si una enfermedad mental que pudiera
ser constitutiva de una discapacidad (trastor-
no del espectro autista, esquizofrenia, etc.),
continuara residiendo en la vivienda familiar
para gue el transito a la nueva situacion fue-
ra lo menos brusco y repentino posible, habi-
da cuenta que dos cambios tan importantes
como son el cese de la convivencia con am-
bos progenitores y el abandono del domicilio
familiar podrian afectar sobremanera a su
rutina y, en consecuencia, hacer que los pro-
blemas que padece se manifiesten con ma-
yor periodicidad y/o gravedad.

En tercer lugar, cabe también prestar
C atencion, a efectos de valorar la “con-
veniencia” de la atribucion del derecho de
uso, al criterio de “la proximidad a los centros
de atencion, asistencia e integracion laboral’,
al gue se refiere el Tribunal Supremo, espe-
cialmente si se trata de una situacion de dis-
capacidad fisica que condiciona la movilidad
de la persona.

ARTICULO

d Por dltimo, el lapso de tiempo gue
reste para gue el hijo en situacion de
discapacidad cumpla la mayoria de edad es,
asimismo, una circunstancia determinante
de Ia “conveniencia” Y es que, cuanto mayor
sea el plazo que reste para tal evento, menor
sera la conveniencia de la atribucién, puesto
gue el progenitor que quede a cargo del hijo
en situacion de discapacidad dispondra de un
periodo de tiempo mas amplio para adaptar-
se alas nuevas circunstancias familiaresy, en
particular, para la bisqueda de una vivienda
gue cubra las necesidades alojativas del hijo
en situacién de discapacidad de una forma
similar a la que habia sido vivienda familiar.

Llegados a este punto, Unicamente gueda,
como dltimo paso de la operacién consisten-
te en atribuir el derecho de uso de la vivienda
familiar a un hijo en situacién de discapaci-
dad, cuantificar el plazo de duracién adicio-
nal del derecho de uso. En linea de principio,
y aungue parezca una obviedad, el art. 96 CC
precisa que este plazo sera “determinado”, lo
gue guiere decir gue no se extendera por todo
el periodo que se mantenga la situacion de
discapacidad (la cual puede ser irreversible).
Por lo gue respecta a la concreta duracion,
cabe tener en cuenta que el plazo adicional
de uso gue se conceda parece responder a la
necesidad de una transicion dulce a la nueva
vivienda, por lo que hay gue buscar el equili-
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brio entre la concesion de un plazo suficiente
para procurarse una vivienda alternativa vy
la menor afectacion posible al derecho a la
propiedad del progenitor titular de la vivien-
da familiar. Partiendo de estas premisas, el
plazo sera tanto mayor cuanto mas compleja
se presente, a priori, esa busqueda de una
vivienda alternativa, lo que sucedera en los
supuestos en gue la vivienda familiar esté
muy adaptada a la discapacidad del hijo (por
ejemplo, una planta baja, para facilitar el ac-
ceso a la vivienda de una persona que va en
silla de ruedas) o cuando el radio de busque-
da se encuentre acotado por la necesidad de
encontrar el inmueble en una zona préxima a
los centros de atencion, asistencia, socializa-
cion y/o integracion laboral del hijo.

Obviamente, esta mayor dificultad de bus-
gueda gue legitimaria un plazo de uso mas
extenso viene determinada por los factores a
gue se refiere el Tribunal Supremo en la STS
n°®757/2024, de 29 de mayo. Asi, el “grado de
discapacidad” y “las concretas deficiencias
intelectuales, mentales, fisicas o sensoria-
les que padezca” inciden en la accesibilidad
y adaptacién de la vivienda a las necesida-
des del hijo en situacion de discapacidad, de
forma que, v.gr., a2 mayar porcentaje o grado
de discapacidad fisica, mayor sera el grado
de accesibilidad a Ia vivienda que se reqguie-
ray, en consecuencia, mas compleja sera la
busqueda de una vivienda alternativa que
satisfaga la necesidad alojativa de aquél. De
la misma manera, “la proximidad a los cen-
tros de atencion, asistencia e integracion
laboral” influye también en el periodo que
se reguerira para procurarse una vivienda al-
ternativa, en la medida en gue la necesidad
de residir cerca de dichos centros condiciona
y acota la zona de busqueda, disminuyendo
el pargue de viviendas que seran analizadas
y reduciendo, en consecuencia, las posibi-
lidades de adquirir o arrendar viviendas en
condiciones ventajosas. Por dltimo, “las po-
sibilidades econémicas de los progenitores”
son otro factor que redundara en una mayor
dificultad de busgueda, habida cuenta que la

posible existencia de limitaciones econémi- Pedro

cas reducira el conjunto de viviendas que, en Chaparro
aplicacion del filtro consistente en la renta Matamoros
disponible, puedan cumplir con los requisitos

de accesibilidad o de proximidad que deban Prof. de
verificarse en el caso concreto. Derecho Civil

Universitat de
Valencia
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ARTICULO

OTRA VUELTA DE TUERCA DEL
TRIBUNAL SUPREMO A LA
MATERNIDAD SUBROGADA

Una nueva sentencia del Tribunal Supremo 4
diciembre 2024 (Tol 10298543) reitera que la
maternidad subrogada vulnera los derechos
y la dignidad de los mas vulnerables y no
protege el interés superior del menor. Que la
proteccién de los menores no puede lograrse
aceptando acriticamente las consecuencias
del contrato de gestacion por sustitucion.

Afirma el Tribunal Supremo que la celebra-
cion de un contrato de gestacion subrogada
en el gue la mujer y el menor son tratados
como meras objetos, asi como la pretension
de gue un contrato, por mas que esté «va-
lidado» por una sentencia extranjera, que
puede determinar una relacion paternofi-
lial vulnera la dignidad y el libre desarrallo de
la personalidad, tanto de la mujer gestante
como de los menores nacidos en virtud del
acuerdo de gestacion por subrogacion.

Entre otros motivos porgue la madre ges-
tante se obliga desde el principio a entregar
al nifno que va a gestar y renuncia antes del
parto, incluso antes de la concepcidn, a cual-
guier derecho derivado de su maternidad. Y
respecto del futuro nifio, al gue se priva del

derecho a conocer sus origenes, se le «cosi-
fica» pues se le concibe como el objeto del
contrato, gue la gestante (y, en el caso enjui-
ciado, también su marido) se obliga a entre-
gar al comitente o comitentes.

En el ordenamiento espafol la maternidad
subrogada, maternidad gestante, contra-
to de sustitucion o como se le quiera de-
nominar, no sélo esta prohibido por la Ley
14/2006, de 26 de mayo, de Técnicas de Re-
produccion Humana Asistida (LTRHA) sino
también por la Ley Organica 1/2023, de 28 de
febrero, por la que se modifica la Ley Orga-
nica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual
y reproductiva y de la interrupcion voluntaria
del embarazo (a cuya exposicion de motivos
alude el recurrente en el primer motivo de su
recurso), considera, tanto en su preambulo
como en su articulado, que la gestacion por
sustitucion es una forma de violencia contra
las mujeres.

Asimismo, el Tribunal Supremo, en esta sen-
tencia y otras anteriores sobre esta cuestion
[STS 6 febrero 2014 (Tol 4100882), y 31 marzo
2022 (Tol 8898029)] ha justificado extensa-
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mente estas afirmaciones vy la contrariedad
del contrato de gestacion subrogada con el
orden publico y con la pretension de que una
filiacién pueda quedar determinada por tal
contrato.

Afirma la sentencia que los derechos funda-
mentales y los principios constitucionales re-
cogidos en el Titulo | de la Constitucion, entre
los que se encuentran los derechos a la inte-
gridad fisica y moral de la mujer gestante y
del menor (art.15), y el respeto a su dignidad
(‘art. 10.1 de la Constitucién), integran el or-
den publico espafiol gue actua como limite al
reconocimiento de decisiones de autoridades
extranjeras (STC nam. 54/1989, de 23 de fe-
brero, FJ 4.°) y, en definitiva, a la posibilidad
de que los ciudadanos opten por las respues-
tasjuridicas diferentes que los diversos orde-
namientos juridicos dan a una misma cues-
tion. La maternidad subrogada atenta contra
laintegridad moral de la mujer gestante y del
nifo, que son tratados como cosas suscep-
tibles de comercio, privados de la dignidad
propia del ser humano. Priva al menor de su
derecho a conocer su origen biolégico, que es
reconocido en el art. 7 de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de
1989. Atenta también contra la integridad fi-
sica de la madre, gue puede verse sometida
a agresivos tratamientos hormonales para
conseguir que guede embarazada. Y puede
atentar también a la integridad fisica y moral
del menor, debido a la falta de control de la
idoneidad de los comitentes.

En consecuencia, nuestro Alto Tribunal sefia-
la que se deben salvaguardar los derechos
fundamentales de guienes son mas vulne-
rables, como son los derechos de las madres
gestantes y de los nifios en general (STEDH
de 24 de enero de 2017, Gran Sala, caso Para-
disoy Campanelli, apartados 197, 202 y 203, y
de 18 de mayo de 2021, caso Valdis Fjolnisdo-
ttir y otros contra Islandia, apartado 65), gue
resultarian gravemente lesionados si se po-
tenciara la practica de la gestacién subroga-
da comercial porgque se facilitaria la actuacion
de las agencias de intermediacion en la ges-
tacion por sustitucion, en caso de que estas
pudieran asegurar a sus potenciales clientes
el reconocimiento casi automatico en Espa-
fia de la filiacion resultante del contrato de
gestacion subrogada, pese a la vulneracion
de los derechos de las madres gestantes y
de los propios nifios, tratados como simples
mercancias y sin siguiera comprobarse la ido-
neidad de los comitentes para ser reconoci-

MATERNIDAD SUBROGADA

| g

dos como titulares de la patria potestad del
menor nacido de este tipo de gestaciones.

Asimismo, nuestro Alto Tribunal da otra vuel-
ta de tuerca a esta lesiva practica reproducti-
va. Como ya sentenci¢ el juez de instancia, y
ratifica el Tribunal Supremo, la ratio deciden-
di es gue el reconocimiento de la sentencia
extranjera es contrario al orden publico, con
base en lo dispuesto en los apartados a) y d)
del articulo 46.1 de la Ley 29/2015, de 30 de
julio, de Cooperacion Juridica Internacional en
materia civil y la prohibicién estipulada en
el art. 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo,
sobre técnicas de reproduccion humana asis-
tida, el contrato en virtud del cual se gesta-
ron los menores se sanciona con nulidad en
nuestro ordenamiento juridico. No cabe el re-
conocimiento y ejecucion de la sentencia del
tribunal de Texas (EE.UU) que acordd la «vali-
dacion» de dicho contrato porque subyace un
fraude de ley que no puede quedar amparado
por nuestro ordenamiento juridico espafiol,
ya que los demandantes iniciaron de forma
consciente y guerida un proceso para obtener
un nifio menaor, mediante la suscripcién de un
contrato de gestacion subrogada gue esta
prohibido en nuestro ordenamiento juridico.

En una anterior STS 6 febrero 2014 (7ol
4100882), ya se pronuncié el Alto Tribunal
esta cuestion y la técnica juridica a aplicar,
como antafio, no es la del conflicto de leyes,
sino la del reconocimiento. Se trata de resol-
ver si la decision de autoridad, adoptada por
un tribunal de Texas al validar un contrato de
gestacién subrogada vy fijar, con base en tal
contrato, una determinada relacion pater-
nofilial y ordenar a la mujer gestante que ha
dado a luz a los nifios que -en cumplimiento
del contrato- los entregue inmediatamen-
te a los comitentes, puede ser reconocida y
puede desplegar sus efectos, en concreto la
determinacion de la filiaciéon a favor de los
demandantes, en el sistema juridico espafiol.

En la sentencia comentada el Tribunal Supre-
mao se posiciona denegando el reconocimien-
to de efectos a la sentencia extranjera por ser
contraria al orden publico, tal y como estable-
ce el art. 46.1.3) de la Ley 29/2015, de 30 de
julio, de cooperacion juridica internacional en
materia civil, al regular las causas de dene-
gacion del reconocimiento. Contraria el orden
publico porque los derechos fundamentales
y los principios constitucionales recogidos en
el Titulo | de la Constitucion, entre los gue se
encuentran los derechos a la integridad fisica
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y moral de la mujer gestante y del menor (
art. 15), y el respeto a su dignidad ( art., 10.1
de la Constitucién), integran ese orden publi-
Co que actla como limite al reconocimiento
de decisiones de autoridades extranjeras (
STC num. 54/1989, de 23 de febrero , F) 4.°)
y, en definitiva, a la posibilidad de que los
ciudadanos opten por las respuestas juridi-
cas diferentes que los diversos ordenamien-
tos juridicos dan a una misma cuestion. Se-
fiala el Tribunal Supremo gue los contratos
de gestacién por sustitucion vulneran los
derechos fundamentales, tanto de la mujer
gestante como del nifio gestado y son, en
consecuencia, manifiestamente contrarios a
nuestro orden pablico. No se trata solamente
de que el art. 8 del CEDH no garantice el de-
recho de fundar una familia ni el derecho de

ARTICULO

adoptar, pues el derecho al respeto de la vida
familiar no protege el simple deseo de fundar
una familia (STEDH de 24 de enero de 2017,
caso Paradiso y Campanelli , apartado 141).
Es que, como concluye el Informe del Comité
de Bioética de Espafia de 2017 el deseo de
una persona de tener un hijo, por muy noble
gue sea, no puede realizarse a costa de los
derechos de otras personas. Ademas, afirma
gue un contrato de gestacion por sustitucion
como el que fue validado por la sentencia
del tribunal de Texas cuyo reconocimiento se
pretende entrafa una explotacion de la mu-
jer y un dafo a los intereses superiores del
menor. Por tanto, el reconocimiento de los
efectos de dicha sentencia, que supone el re-
conocimiento de los efectos del contrato de
gestacion subrogada validado en tal senten-
cia, es contrario al orden publico.

Por otra parte, sefiala la STS comentada,
para reconocimiento de la filiacién con base
en un contrato de gestacion subrogada, el
ordenamiento juridico espafol prevé medios
para determinar |a relacion paterno o mater-
no-filial que son respetuosos con la dignidad
y el libre desarrollo de la personalidad del
menor: en lo que es relevante en este asun-
to, la determinacion de la filiacién biolégica
del padre, si es gue existe tal relacion biolo-
gica entre los menores y alguno de los pro-
genitores de intencién, y la adopcién cuando
existe esa convivencia en un nucleo familiar,
con las garantias propias de estas institucio-
nes. Lo que no es admisible es la infraccion
del art. 4 del Convenio relativo a la Protec-
cion del Nifio v a la Cooperacion en materia
de Adopcién Internacional hecho en La Haya
el 29 de mayo de 1993 que exigen gue el con-
sentimiento de la madre haya sido prestado
libremente, después del nacimiento del nifio
y no obtenido mediante pago o compensa-
cion de clase alguna. Y en el caso enjuiciado,
ya la primera sentencia del tribunal de Texas,
dictada antes del parto, obligaba a la mujer
gestante a entregar inmediatamente el nifio
a los comitentes, por lo gue la madre no po-
dia negarse a esa entrega una vez producido
el parto. Y es notorio, -sefiala la sentencia-y
no ha sido desvirtuado en este caso, gue en
Estados Unidos la gestacion por sustitucion
constituye un enorme negocio en el que los
padres comitentes desembolsan importan-
tes cantidades de dinero, de los que parte re-
cibe la madre gestante, por lo que el consen-
timiento de esta, prestado antes del parto,
ha sido obtenido mediante pago o compen-
sacion de algun tipo.



OTRA VUELTA DE TUERCA DEL TRIBUNAL SUPREMO A LA
MATERNIDAD SUBROGADA

En otra linea de argumentacién referida al
principio superior de proteccion de los me-
nores, frente a la alegacién del recurrente de
gue la denegacion del reconocimiento de la
sentencia extranjera no respeta el interés de
los menores porque ello tiene un “impacto
negativa” sobre el nifio al impedirsele obte-
ner un reconocimiento de la relacion entre el
nifo nacido mediante subrogacién en el ex-
tranjeroy los padres de intencién, el Tribunal
Supremo argumenta que es incompatible
con nuestro sistema de derechos fundamen-
tales la determinacion de la filiacion del nifio
como hijo de los comitentes con base en un
contrato de gestacion subrogada y en el re-
conocimiento por las autoridades extranje-
ras de la filiacion resultante de tal contrato,
pues se vulneraban gravemente los derechos
fundamentales tanto del menor como de Ia
madre gestante. Entiende el Tribunal, que la
mercantilizacién que supone gue la filiacion
de un menor resulte determinada a favor de
quien realiza el encargo, por la celebracion de
un contrato para su gestacion, atenta contra
la dignidad del menor al convertirlo en obje-
to del trafico mercantil. Y que es necesario,
por tanto, realizar una ponderacién de la que
resulte la soluciéon gue menos perjudigue a
los menaores, empleando para ello los crite-
rios establecidos en el ordenamiento juridi-
co. Porgue Ia concrecion de lo gue en cada
caso constituye el interés del menor no debe
hacerse conforme a los intereses y criterios
de los comitentes de la gestacion subroga-
da, sino tomando en consideracién los valo-
res asumidos por la sociedad como propios,
contenidos tanto en las reglas legales como
en los principios que inspiran la legislacion
nacional y las convenciones internacionales
sobre estado civil y la infancia. El interés del
mMenor no es causa gue permita al juez atri-
buir una filiacién. Pues en todo caso, es el
legislador quien, al establecer el sistema de
determinacion de la filiacion y de las accio-
nes de impugnacion y reclamacion de la fi-
liacion, debe valorar en abstracto el interés
superior del menor junto a los demas inte-
reses presentes (la libertad de procreacion,
el derecho a conocer los propios origenes, |a
certeza de las relaciones, la estabilidad del
hijo). El Tribunal estima que la proteccion del
interés de los menores no puede fundarse en
la existencia de un contrato de gestacion por
sustitucién y en la filiacion a favor de los pa-
dres intencionales que prevé la legislacion de
Texas, sino que habra de partir de la ruptura
de todo vinculo de los menares con la mujer
gue los gestd y alumbrg, la existencia de una

filiacion bioldgica paternay de un nucleo fa-
miliar en que estén integrados los menores.

Por tanto, la proteccion que ha de otorgarse
a dichos menores ha de partir de las previ-
siones de Ias leyes y convenios aplicables en
Espafia, y de la jurisprudencia que los inter-
preta y aplica, tomando en consideracion su
situacion actual, estableciendo Ia relacion de
filiacion mediante la determinacion de Ia fi-
liacion bioldgica paterna, la adopcion, o per-
mitiendo la integracion de los menores en un
nicleo familiar mediante |a figura del acogi-
miento familiar.

Esta solucion satisface el interés superior de
los nifios gestados por esta técnica, que de
otra manera resultarian gravemente lesiona-
dos si se potenciara la practica de la gesta-
cion subrogada comercial y se facilitara la ac-
tuacion de las agencias de intermediacion en
la gestacion por sustitucion, en caso de que
estas pudieran asegurar a sus potenciales
clientes el reconocimiento casi automatico
en Espafia de Ia filiacién resultante del con-
trato de gestacion subrogada, no permitido
en nuestro pais.

Pilar Maria
Estellés Peralta

Universidad

Catolica de
Valencia “San
Vicente Martir.
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ARTICULO

EL REGIMEN DE VISITAS DEL
PROGENITOR NO CUSTODIO

(2 parte)

plimientos del régimen visitas. El art. 94

Il CC establece que la autoridad judicial
puede “limitar o suspender los derechos pre-
vistos en los parrafos anteriores si “se incum-
plieran grave o reiteradamente los deberes
impuestos por la resolucion judicial”. En este
sentido se manifiestan las SSTS de 4 de no-
viembre de 2013 (Tol 4001015) y 11 de noviem-
bre de 2015 (Tol 5560546). El art. 158.6% CC
permite, que el Juez, de oficio, 0 a instancia
del propio hijo, de cualquier pariente o del Mi-
nisterio Fiscal, dicte: “La suspension cautelar
en el ejercicio de la patria potestad y/o en el
ejercicio de la guarda y custodia, la suspen-
sion cautelar del régimen de visitas y comu-
nicaciones establecidos en resolucién judicial
o convenio judicialmente aprobado [...]".En
el art. 776.3* LEC se establece la posibilidad
de que el Tribunal modifique el régimen de
guarda y visitas en el caso de “incumplimien-
to reiterado de las obligaciones derivadas del
régimen de visitas, tanto por parte del proge-

7 Modificacion de las medidas porincum-
|

nitor guardador como del no guardador”. Los
incumplimientos mas habituales por parte
del progenitor no custodio, sin traspasar la
linea roja del codigo penal son |a no recogida
o devolucién del menor dentro de los horarios
pactados, las visitas no desarrolladas con el
progenitor sino con un familiar o allegado
suyo (a las que nos referiremos mas adelan-
te), el incumplimiento total del régimen de
visitas porque el progenitor no ha llegado a
tener al menor consigo o ha interrumpido sin
causa las mismas.

Modificacion de las medidas por sus-

8 pension o privacion de la patria po-
m testad. El derecho de visitas también
forma parte del contenido de la patria potes-
tad. En el art. 154 CC se reconoce dentro de los
deberes vy facultades de la patria potestad el
“tenerlos en su compafiia” En consecuencia, el
régimen de visitas también puede verse sus-
pendido en aguellos casos en los que se sus-
penda el ejercicio de la patria potestad y ade-



EL REGIMEN DE VISITAS DEL PROGENITOR NO CUSTODIO (lI)

mas lleve aparejada esta medida, puesto que
como veremos mas adelante la regla general
es el mantenimiento del régimen de visitas y
comunicacion aun a pesar de la privacion de la
patria potestad. En el CC se contempla la pri-
vacion o suspension de la patria potestad en
los arts. 92.3,158. 6°,160.1, 161y 170.1 CC. El art.
92.1CC la autoridad judicial puede acordar en
sentencia, como medida definitiva, la privacion
de Ia patria potestad cuando en el proceso se
revele causa paraello. En el nuevo art. 158.6° el
Juez puede dictar la suspension cautelar en el
ejercicio de la patria potestad y/o en el ejercicio
de la guarda y custodia, la suspensién caute-
lar del régimen de visitas y comunicaciones.
También puede adoptar otras medidas a fin
de apartar al menor de un peligro o de evitarle
perjuicios en su entorno familiar o frente a ter-
ceras personas. En el art. 160.1 CC se encuentra
la regla general de gue los hijos tienen derecho
arelacionarse con sus progenitores, aungue es-
tosno ejerzan la patria potestad, salvo que otra
cosa se disponga por resolucion judicial o por la
Entidad Pablica en los casos previstos en el art.
161 CC. La doctrina estima gue si puede man-
tenerse el derecho de relacion con los hijos aun
a pesar de la patria potestad deriva que aquel
derecho deriva de la simple filiacién y no de la
patria potestad.

motivos legalmente tasados. El ré-

gimen de visita o estancia se sus-
pendera, o no procedera si todavia no exis-
tiera, en los casos en gue cualguiera de los
progenitores estuviese incurso en un proce-
so penal iniciado por atentar contra la vida,
la integridad fisica, |a libertad, la integridad
moral o |a libertad e indemnidad sexual del
otro cényuge o sus hijos. Tampoco cuando
existiera indicios fundados de violencia do-
méstica o de género. No obstante, la auto-
ridad judicial puede establecer un régimen
de visita, comunicacién o estancia en reso-
lucion motivada en el interés superior del
menor 0 motivada en la voluntad, deseos vy
preferencias del hijo mayor con discapacidad
necesitado de apoyos. En ambos casos con
evaluacion previa de Ia relacién paternofilial
(art. 94.1V CC). Por el contrario, no procedera
el establecimiento del régimen de visitas del
progenitor en situacion de prisién provisional
0 por sentencia firme, acordada en procedi-
miento penal por los delitos anteriormente
citados (art. 94.1IV CC). Las mismas circuns-
tancias del art. 4.1V, proceso penal iniciado
por idénticos delitos o existencia de indicios
fundados de violencia domeéstica o de género

9 Modificacion de las medidas por
[ |

impiden que se pueda aplicar el régimen de
custodia compartida si bien en este caso no
se hace referencia a que el progenitor se en-
cuentre en prision. Aungue esta circunstan-
cia impide de facto la existencia de una guar-
da conjunta. Tampoco procedera la custodia
compartida cuando se aprecie la existencia
de malos tratos a animales, o la amenaza
de causarlos, como medio para controlar o
victimizar al otro cényuge o de los hijos que
convivan con ambos (art. 92.7 CC). En la STC
106/2022 de 13 de septiembre se estima que
el parrafo cuarto del art. 94 no se aplica au-
tomaticamente. De modo gue corresponde
a la autoridad judicial tomara la decision de
suspender, de restringir o no el régimen de
visitas y estancias, y lo debera hacer guiada
por la finalidad de velar por el interés del me-
nor (art. 39 CE). Sin embargo, cuando el pro-
genitor no custodio esté en prisién por otros
motivos a los contemplados en el art. 94.1V
no tiene porgué guedar privado del régimen
de visitas. Enel art. 160.1 CC se reconoce esta
posibilidad de que los menores menor visiten
a sus progenitores a los centros penitenciario
“siempre gue el interés superior del menor
recomiende visitas a aguellos” La Adminis-
tracién debera facilitar el traslado acompa-
fiado del menor al centro, la visita se tendra
gue realizar fuera de horario escolar y en un
entorno adecuado para el menor.

El régimen de visitas y estancia también
puede suspenderse por decision administra-
tiva. El art. 161 CC que establece gue la En-
tidad Publica a la que esté encomendada la
proteccion de menores “regulara las visitas
y comunicaciones que correspondan a los
progenitores, abuelos, hermanos y demas
parientesy allegados respecto a los menores
en situacion de desamparo, pudiendo acor-
dar motivadamente, en interés del menor,
la suspension temporal de las mismas pre-
via audiencia de los afectados y del menor si
tuviere suficiente madurez y, en todo caso,
si fuera mayor de doce afios”. También se
regula por via administrativa el régimen de
visitas en el caso de los menares en régimen
de guarda mediante acogimiento familiar o
residencial en el art. 172 ter 2. En el art. 172.2
CC se permite gue, en via administrativa, que
cuando se haya declarado una situacion de
desamparo (y no hayan transcurrido dos afos
desde la notificacion de la resolucién admi-
nistrativa), en la que los progenitores con-
tinten ostentando la patria potestad pero
la tengan suspendida, asi como los tutores
gue también tengan suspendida la tutela
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gue soliciten a la Entidad Pudblica gue cese Ia
suspension y guede revocada la situacion de
desamparo del menor, si “por cambio de las
circunstancias que la motivaron, entienden
gue se encuentran en condiciones de asumir
nuevamente la patria potestad o la tutela”.

Una dltima cuestion, relativamente nove-
dosa, es gque como consecuencia de la Ley
17/2021, se ha introducido un nuevo 90.1.b)
bis que permite que en el convenio regulador
se regule s6lo “el destino de los animales de
compafiia, en caso de gue existan, teniendo
en cuenta el interés de los miembros de la
familiay el bienestar del animal”. Ademas, se
establece “el reparto de los tiempos de convi-
vencia y cuidado si fuere necesario, asi como
las cargas asociadas al cuidado del animal”.
Otros preceptos relativos al destino de los
animales tras la crisis de pareja, son los arts.
90.1.b) bis, 90.2. II; 90.3. I, 94 bis, 103.1.2 bis.

La dificultad a la hora de determinar el ré-
gimen de visitas queda patente en la STS 2
julio 2024 (ECLI:ES:TS:2024:4147) en el que
en un caso de relaciones conflictivas entre
los progenitores en el que ademas los hijos
menores Se niegan a relacionarse con su pa-
dre. Asimismo, en este caso se entrecruza un
proceso penal por malos tratos al hijo menor
y existen denuncias penales a la madre por
delito de desobediencia por interferir en el
régimen de visitas decretado en primera ins-
tancia. EI TS estima en primer lugar que es
improcedente el régimen de custodia com-
partida fijado por la Audiencia Pravincial en
atencion a las concretas connotaciones del
litigio con respecto al interés y beneficio
de los menores. Se basa en gue la guardia
custodia compartida como modelo general-
mente beneficioso para el interés de los me-
nores, pero no de fijacién incondicional con

abstraccion de la cuidadosa valoracion de las
circunstancias concurrentes; “pues existen
factores negativos que desaconsejan acordar
una medida de tal naturaleza, que puede re-
sultar contraproducente para la estabilidad
emocional y desarrallo de la personalidad de
los nifios en contra de |a finalidad pretendida
con su adopcion”. En segundo lugar, queda
en suspenso el régimen de comunicacion de
padre hijos en tanto se resuelve el proceso
penal. Se considera necesario aplicar la sus-
pension del régimen de visita previsto en
el art. 94 IV CC respecto del progenitor que
esté incurso en un proceso penal iniciado
por atentar, entre otros, contra la integridad
fisica de los hijos. Aungue el precepto no
es de aplicacion automatica en virtud de la
STC 106/2022 se estima que si que procede
en este caso. Ademas, existe un “existe un
manifiesto rechazo tanto de |a hija como del
hijo de comunicarse con su padre. Las visitas
no pudieron llevarse a efecto mediante la in-
tervencién del punto de encuentro familiar,
la ejecucion forzosa resultd infructuosa, v la
entrevista con los nifos asi lo denota”.

Federico Arnau
Moya

Profesor
Contratado

Doctor de
Derecho civil,
Universitat
Jaume |,
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La ley 8/2021, de 2 de junio, por la
1 que se reforma la legislacion civil y
B procesal para el apoyo a las perso-
nas con discapacidad en el ejercicio de su ca-
pacidad juridica supuso una revisién en pro-
fundidad de la discapacidad, acorde con lo
establecido en Ia Convencion Internacional
hecha en Nueva York de 13 de diciembre de
2006, que, en su articulo 12 proclama que las
personas con discapacidad tienen capacidad
juridica en igualdad de condiciones con las
demas, y que obliga a los Estados parte a
adoptar medidas para proporcionarles el
apoyo que puedan necesitar para el ejercicio
de su capacidad juridica y asegurarles el res-
peto a su voluntad.

Ello ha obligado a introducir modificaciones
en el Codigo civil de distinta envergadura,
afectando, entre otras, a normas referidas
a la sucesioén testamentaria, con la finalidad
de facilitar el libre ejercicio de todas las per-
sonas de sus derechos. En unos casos, con

™

el fin de adecuar la terminologia al espiritu
de la ley, como sucede con los arts. 706, 742,
756.2y7,822,996,1041,1052, 1057 y 1060 CC;
en otros, para adaptar las formalidades tes-
tamentarias, de forma que faciliten el acceso
a personas con alguna discapacidad sensorial
0 visual, como resulta en los arts. 695, 697.2,
708 y 709 CC v, finalmente para realizar re-
formas sustanciales, como se aprecia en los
arts. 663, 665, 753, 776, 782, 808 y 813 CL.

De entre estos preceptos merecen ser des-
tacadas fundamentalmente las que afectan
a la capacidad para testar; las adaptaciones
de las formas testamentarias para facilitar
el acceso de quienes cuenten con algun tipo
de discapacidad sensorial o visual y, final-
mente, las referidas a las facultades que se
conceden al testador en el caso de tener uno
0 varios hijos con discapacidad con el fin de
protegerlos.
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El cambio de un sistema en el que
2 predominaba la sustitucion en Ia
m toma de las decisiones de las per-
sonas con discapacidad, por otro basado en
el respeto a la voluntad y las preferencias
de la persona quien, como regla general,
debe ser |a encargada de tomar sus propias
decisiones, ha afectado a la capacidad para
testar y a los mecanismos previstos para su
realizacion.

Conforme al actual paradigma sobre la capa-
cidad, la concurrencia de una discapacidad,
en ningun caso, comporta su limitacion, sin
perjuicio de que, respetando la dignidad, vo-
luntad y preferencias de la persona con dis-
capacidad puedan adoptarse las medidas de
apoyo que precise, conforme a los principios
de necesidad y proporcionalidad.

Atendiendo a dicho propésito se han modifi-
cado los arts. 663 y 665 CC con el fin de erra-
dicar las barreras que impedian el ejercicio de
la facultad de testar a personas con discapa-
cidad sensoarial vy visual, se ha reformado la
obligatoriedad de la presencia de dos testi-
gos y reforzado el papel del notario.

Acorde con la plena igualdad entre hombres
y mujeres, la actual redaccion del art. 663 CC
ha suprimido la distincién entre uno y otro
sexo y mantenido los catorce afios como Ii-
mite de edad para testar, salvo en el testa-
mento olégrafo que requiere la edad de die-
ciocho anos (art. 688 CC). Ha sido su segundo
parrafo el que ha sustituido como impedi-
mento para testar no encontrarse habitual o
accidentalmente en su cabal juicio por no po-
der en dicho momento la persona conformar
0 expresar su voluntad ni aun con la ayuda de
medios 0 apoyos para ello.

Esta modificacion se ha justificado en que
las personas con discapacidad son titulares
del derecho a la toma de sus propias deci-
siones, de lo que deriva, que las limitaciones
fisicas sensoriales, mentales o intelectuales
resultan irrelevantes mientras puedan mani-
festar su voluntad, bien sea con ayuda de las
personas gue le prestan apoyo o con la utili-
zacion de medios técnicos o materiales que
puedan contribuir a que la persona compren-
da el alcance del acto testamentario y pueda
manifestar su voluntad.

Conforme a dicho presupuesto, el art. 665 CC
ha sido modificado por la Ley 8/2021, am-
pliando el ambito de la actuacion notarial, de

ARTICULO

forma que la persona con discapacidad podra
otorgar testamento cuando, a juicio del No-
tario, pueda comprender y manifestar el al-
cance de sus disposiciones. En este sentido,
los notarios deben efectuar un juicio previo
sobre la capacidad natural o de hecho del
otorgante, para verificar que es suficiente y
la persona otorgante esta en condiciones de
desarrollar su propio proceso de toma de de-
cisiones. Le incumbe ademas apoyarle en el
proceso de comprension y razonamiento, asi
como facilitarle, con los ajustes que resulten
necesarios, que pueda expresar su voluntad,
deseos y preferencias.

A esta relevante funcién se suma la supre-
sion del informe de dos peritos para valorar
la capacidad del testador, concurriendo ahora
Gnicamente en el supuesto de que el Notario
asilo solicite.

Fiel al espiritu de |a ley, tanto en el
testamento abierto como en el ce-

B rrado, se han introducido determi-
nadas adaptaciones técnicas con el fin de fa-
cilitar gue pueda testar el mayor nimero de
personas suprimiendo las trabas existentes
con anterioridad a la publicacion de esta ley.

A tal efecto, las normas que regulan el testa-
mento abierto han sido modificadas en sus
arts. 695y 697 CC con la finalidad de permitir
gue las personas con discapacidad sensorial
puedan testar suprimiendo los requisitos ex-
traordinarios exigidos tanto en el momento
del otorgamiento como en el de su lecturay
firma.

En particular, el articulo 695 CC se refiere a
las formalidades requeridas en el testamen-
to abierto en relacion con la manifestacion de
voluntad del testador en el otorgamiento. En
relacién con el parrafo primero, concreta los
medios a través de los que el testador puede
expresar su voluntad, previéndose la posibili-
dad de que este pueda expresar su voluntad
a través de cualquier medio. Ademas, adicio-
na un parrafo tercero, facilitando dicha mani-
festacion a las personas gue tengan dificul-
tades para ello. Asi, se contempla ahora que
el testador podra expresar oralmente, por
escrito o mediante cualguier medio técnico,
material o humano, su voluntad.

La comunicacién de la dltima voluntad del
testador al Notario ira seguida de la redac-
cion del testamento, con el fin de asegurar
gue ésta queda plasmada en el documento
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notarial. Posteriormente se procedera a la
lectura del testamento, que podra realizarla
el testador. Si se declina, la realizara el Nota-
rio quien, no obstante, leera el mismo, aun-
gue el primero haya hecho uso de su derecho,
con el fin de que ratifigue que lo leido es su
altima voluntad. Tras la lectura, el testador

firmara el documento, perfeccionando con
ello el testamento.

Conlareforma, el Notario pasa a tener mayor
protagonismo en la formacién y expresién de
la voluntad puesto que debe asegurar gue el
otorgante ha formado libre e informadamen-
te su decision, y que por eso consiente. Esto
se plasma en unjuicio de capacidad que debe
constar de modo independiente en el mismo
instrumento publico, y que es presupuesto
de aguel consentimiento.

Con el fin de salvar las dificultades del tes-
tador gue no pueda leer el testamento u oir
su lectura, en el momento de su lectura en el
acto de otorgamiento, se facilitaran los me-
dios materiales, técnicos y humanos para que
el Notario pueda asegurarse de gue el testa-
dor ha entendido la informacién y de que el
testamento recoge fielmente su voluntad.

Acorde con la funcién encomendada al Nota-
rio, la obligatoriedad de concurrir dos facul-
tativos cuando la incapacitacién por virtud
de sentencia no contenga pronunciamiento

acerca de la capacidad para testar de aquel
gue pretenda otorgar testamento, para que
previamente le reconozcan, no autorizandolo
sino cuando éstos respondan de su capaci-
dad, ha guedado actualmente suprimida,
salvo cuando el testador declare que no sabe
0 no puede firmar el testamento o cuando el
testador o el Notario lo solicite.

Con relacion al testamento cerrado la Ley
8/2021 ha modificado los articulos 706, 708
y 709 CC.

Las principales novedades consisten en in-
troducir testamentifaccion activa a personas
con dificultades visuales vy, establecer for-
malidades adicionales para garantizar que el
testamento responde a la voluntad real de Ia
persona.

El primero de estos preceptos en su tercer
parrafo se refiere con caracter general a cual-
guier medio técnico, en lugar de mecanico,
sin distinguir, ni precisar cudles son estos
medios, por lo que cabe deducir gue se re-
fiere a todos aguellos gue sean precisos para
gue la persona con discapacidad pueda ma-
nifestar su voluntad. Introduce igualmente
la posibilidad de que el testamento pueda
ser redactado en soporte electrénico, por lo
gue, en este caso, la firma del testamento
debe ser siempre electronica y ser valida en
el momento del otorgamiento.

FAMILIA v SUCESIONESICAV 16_17



u

Ello no obsta gue el testamento cerrado pue-
de seguir redactandose de manera manuscri-
ta, por medios mecanicos, incluidos aquellos
que presentan caracteres especiales, como
pueda ser la escritura en Braille. Asi, mien-
tras anteriormente se prohibia hacer testa-
mento cerrado a los ciegos, en la actualidad,
se permite gue las personas con discapaci-
dad visual puedan otorgarlo, utilizando me-
dios mecanicos o tecnoldgicos que les permi-
tan escribirlo y leerlo, y sea valido.

Se modifica también la terminologia del ar-
ticulo 709 CC, que se refiere a las personas
con dificultades para expresarse verbalmen-
te, sustituyendo en su parrafo primero la ex-
presion los que no puedan expresarse verbal-
mente, pero si escribir por: 1as personas que
no puedan expresarse verbalmente, pero si
escribir, podran otorgar testamento cerrado.
Del mismo modo, deberan dejar constancia,
al hacer la presentacion del testamento, de
haber expresado en |a cubierta, por medios
mecanicos o tecnolégicos que les permitan
leer lo escrito, gque dentro de ella se contie-
ne su testamento, expresando el medio em-
pleado y que el testamento esta firmado por

ella.
4 criterio de gue las personas con
m discapacidad son merecedoras de
una especial proteccion. En concreto, la ley
8/2021 ha modificado el sistema legitimario
en los casos en que el testador tenga uno o
varios hijos con discapacidad con el fin de fa-
cilitarle que pueda beneficiarles o dispensar-
les remedios adicionales cuando no dispon-
gan de medios suficientes para solventar su
situacion economica.

El tercero de los aspectos parte del

En este sentido, la reforma del art. 808 CC,
en conjuncion con los arts. 813 y 822 CC ha
supuesto una importante modificacién del
sistema de legitimas y como medida de pro-
teccion a los legitimarios con discapacidad
ha introducido, salvo decision contraria del
testador, la imposicion de una sustitucion
fideicomisaria de residuo sobre la legitima
estricta en la que sean fiduciarios los legi-
timarios con discapacidad y fideicomisarios
los restantes legitimarios sin discapacidad.
En tales casos, al beneficiado no le incumbe
la obligacion de conservar los bienes, si bien,
le esta prohibido disponer de los bienes a ti-
tulo gratuito y por acto mortis causa, por lo
gue, Unicamente podra disponer inter vivos a
titulo oneroso.

ARTICULO

Este precepto ha realizado ademas una ac-
tualizacién de sus términos modificando Ia
referencia que anteriormente hacia al padre
y a la madre por |la de progenitores. Paradgji-
camente, la redaccion utilizada en este tercer
parrafo introduce una terminologia discor-
dante al referirse a quienes puedan resultar
beneficiados por esta facultad del testador,
que da lugar a divergencias de opiniones. Ello
es debido a gue, en el primer parrafo, se re-
fiere a los legitimarios mientras que en el se-
gundo hace mencién Gnicamente a los hijos
beneficiados, generando asi la duda respecto
a los nietos y excluyendo al conyuge viudo y
a los ascendientes.

También, con relacion al texto anterior, el
precepto amplia su ambito de aplicacion al
deber remitirse a lo dispuesto en la disposi-
cion adicional 4® del CC, que utiliza un diverso
criterio de la discapacidad respecto al exis-
tente antes de la Ley 8/2021. En concreto, di-
chanorma establece que se entendera hecha
al concepto definido en la Ley 41/2003, de 18
de noviembre, de proteccion patrimonial de
las personas con discapacidad y de modifi-
cacion del Codigo Civil, de la Ley de Enjuicia-
miento Civil y de la Normativa Tributaria con
esta finalidad, y a las personas que estan en
situacion de dependencia de grado Il o lll de
acuerdo con la Ley 39/2006, de 14 de diciem-
bre, de Promocion de la Autonomia Personal
y Atencién a las personas en situacion de de-
pendencia.

El art. 808.3 CC introduce asimismo otra no-
vedad al establecer, salvo disposicion en con-
tra del testador, un fideicomiso de residuo
sobre |a parte de legitima que se le hubiera
adjudicado al hijo beneficiado con discapa-
cidad, correspondiente a los restantes legi-
timarios. Ello significa que éste solo estara
obligado a dejar aquello sobre lo que no haya
dispuesto o consumido vy, de otra parte, que
no podra disponer de los bienes ni a titulo
gratuito, ni por actos mortis causa.

La redaccién de este nuevo parrafo, como
ha puesto de relieve la doctrina, ha genera-
do dudas que, a falta de pronunciamientos
judiciales, todavia siguen sin resolverse. Es-
tas quedan referidas principalmente a si el
testador debe haber atribuido previamente
la mejora y el tercio de disposicion antes de
gravar a los restantes legitimarios o, si sien-
do varios los hijos con discapacidad, tendria
lugar el derecho de acrecer.
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Finalmente, con el fin de resalver los proble-
mas de prueba, la Ley 8/2021 incorpora al
precepto un dltimo parrafo, en el que, para
impugnar el gravamen, los legitimarios no
favorecidos habran de probar que no concu-
rre la situacion de discapacidad en los térmi-

nos antes referidos.
5 nueva redaccién otorgada por la

B Ley 8/2021 al art. 808 CC ha su-
puesto la obligada reforma del texto de los
arts. 782.2.1y 813.2.2 en relacién con la susti-
tucion fideicomisaria.

La modificacion terminolégica y la

Con referencia al primero, establece la salve-
dad de que las sustituciones fideicomisarias
nunca podran gravar la legitima, salvo cuan-
do se establezcan, en los términos estableci-
dos en el articulo 808 CC, en beneficio de uno
0 varios hijos del testador que se encuentren
en una situaciéon de discapacidad. Excluye
por tanto el precepto a los restantes des-
cendientes dejando abierta asi la cuestion
de gué sucede en el caso de gue sea el nieto
guien adolezca de algun tipo de discapacidad
y el padre haya fallecido anteriormente. Di-
cha situacion ahora hay gue vincularla ade-
mas con la disposicion adicional cuarta del
CC, que especifica el grado de discapacidad
aplicable a la norma.

lgualmente da una nueva redaccion al segun-
do parrafo del art. 813 CC, que excepciona de
su contenido lo establecido en los art. 782 y
808 CC, siendo gue, en la anterior redaccion,
seincluia a los hijos o descendientes judicial-
mente incapacitados y ahora estos ultimos
han quedado excluidos. Por consiguiente, de
una parte, reduce la legitimacién a los hijos
mientras que, de otra, amplia los supuestos
de discapacidad al deber remitirse al criterio
dispuesto en la tantas veces citada disposi-
cion adicional cuarta del Cadigo civil.

Con relacion al calculo de las legitimas, nue-
vamente se reforma la terminologia de los
parrafos primero y segundo del art. 822 CC,
en atencion a que previamente haya media-
do la voluntad del testador o la ley, estable-
ciendo gue la donacién o legado de un dere-
cho de habitacion sobre la vivienda habitual
gue su titular haga a favor de un legitimario
gue se encuentre en una situacion de disca-
pacidad, no se computara si en el momento
del fallecimiento ambos estuvieren convi-
viendo en ella. El mismo efecto se producira,
a menos que el testador hubiera dispuesto

otra cosa o lo hubiera excluido expresamen-
te, si el derecho de habitacion se atribuye por
ministerio de la ley al legitimario que lo nece-
site y gue estuviere conviviendo con el falle-
cido. En este caso, no obstante, su titular no
podra impedir que contintien conviviendo los
demas legitimarios mientras lo necesiten.
Finalmente, cabe resefiar como uno
6 de los aspectos mas criticados de
B estaley, la supresion de la sustitucion

ejemplar.
Aungue con retraso y dando lugar a
7 interpretaciones dudosas, muchas
B han sido las reformas a las que ha
obligado la actualizacion de la discapacidad
para acomodarse a los criterios establecidos
en la Convencion de Nueva York de 13 de di-
ciembre, que ahondan en la igualdad de las
personas y el libre desarrollo de la personali-
dad. Si bien buena parte de ellas han incidi-
do en reformas meramente terminolégicas,
este cambio de perspectiva y tratamiento
también ha servido para introducir otra ex-
cepcion al principio de intangibilidad de la
legitima y subrayar el caracter protector que
debe atribuirsele en beneficio de los mas
desfavorecidos.

Nota: Este trabajo se enmarca en el Proyec-
to de investigacion: Criterios interpre-
tativos de la reforma del Cadigo Civil
en materia de discapacidad” (REDFIS),
CIAICO/2023/024, financiado por la
Conselleria de Educacion, Universi-
dades y Empleo de la Generalitat Va-
lenciana, del que son IP los profesores
José Ramon de Verda y Beamonte y
Maria José Reyes Lopez.

Maria Joseé
Reyes Lopez

Catedratica de
derecho civil,
Universidad de
Valencia
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ARTICULO

ANIMALES DE COMPANIA Y
UNIONES DE HECHO

1. INAPLICACION DE LA LEY 17/2021, DE
15 DE DICIEMBRE, SOBRE EL REGIMEN
JURIDICO DE LOS ANIMALES.

La Ley 17/2021, de 15 de diciembre, de mo-
dificacion del Cédigo Civil, la Ley Hipoteca-
ria y la Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre el
régimen juridico de los animales, ha dado
nueva redacciéon a diversos preceptos del
Codigo civil (y a sus correlativos de la LEC)
relativos a las crisis familiares, con la finali-
dad de adaptarlos al principio, expresado en
la Exposicion de Motivos de |a referida Ley
17/2021, de que “la naturaleza de los anima-
les es distinta de la naturaleza de las cosas
0 bienes”.

En particular, el nuevo 91.1 CC dispone gue
en las sentencias con las que se ponga fin al
procedimiento o en ejecucion de las mismas,
“la autoridad judicial, en defecto de acuerdo
de los conyuges o en caso de no aprobacién
del mismo, determinara conforme a lo esta-
blecido en los articulos siguientes [...] desti-
no de los animales de compafiia”.

Concretamente, el art. 94 bis CC, introducido
por la Ley 17/2021, prevé que “La autoridad
judicial confiara para su cuidado a los anima-
les de compafiia a uno o ambos cényuges, y
determinara, en su caso, la forma en la que
el conyuge al que no se le hayan confiado
podra tenerlos en su compafiia, asi como el
reparto de las cargas asociadas al cuidado
del animal, todo ello atendiendo al interés de
los miembros de la familia y al bienestar del
animal, con independencia de la titularidad
dominical de este y de a guién le haya sido
confiado para su cuidado. Esta circunstancia
se hara constar en el correspondiente regis-
tro de identificacion de animales”.

La STS 1015/2024 (Civil) de 17 de julio
(ECLI:ES:TS:2024:4146) ha clarificado una
cuestiéon debatida en la doctrina, esto es, si
las normas relativas a los animales, introdu-
cidas por la reforma de 2021 en sede matri-
monial, son también aplicables a Ias uniones
de hecho, resolviendo dicha cuestién en sen-
tido negativo, a no ser gue concurran hijos
menores de los convivientes.
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Dice, asi, gue “solo es posible el convenio
(art. 90 CC) o las medidas judiciales (art. 91
CC) referidas a los animales de compafniia, asi
como la tramitacion por la via de los proce-
sos matrimoniales y de menores (arts. 769
ss. LEC) cuando los animales de compania se
hayan poseido durante la vigencia de un ma-
trimaonio o, aun sin estar casados, los miem-
bros de Ia pareja tengan hijos menores, pero
no en otro caso, es decir, cuando las masco-
tas hayan sido de una pareja no casada que
no tenga hijos menores”.

2. REFLEXIONES CRITICAS.

Comparto la tesis de gue sélo cuando los
convivientes tengan hijos menores procede-
ra aplicar las normas matrimoniales relativas
al destino de los animales de compafiia; por
ejemplo, para asignar el cuidado del animal al
progenitor custodio o distribuir los tiempos
de convivencia con el animal entre los dos
progenitores, si se establece una custodia
compartida, de modo que las mascotas sigan
a los hijos en sus cambios de residencia, para
gue éstos no pierdan su relacion de afecto
con aquéllas.

Nada impide, desde luego, gue los convi-
viente lleguen a acuerdos sobre el destino
del animal de compafiia, al amparo del art.
1255 CC, incluso, verbalmente, pactando, por
ejemplo, que el cuidado del perro se distri-
buya entre ellos, por periodos alternos, con
independencia de a quién corresponda la
propiedad del mismo. Asi sucedid en el caso
resuelto por la SJPI de Madrid, n® 68, de 19 de
septiembre de 2024, procedimiento de juicio
verbal n®1014/2023, la cual condend al convi-
viente demandado al pago de 600 euros por
el dafio moral sufrido por la demandante, al
habérsele privado de la relacién con el perro
durante 10 meses, por “la decision unilateral
e injustificada” del demandado.

Me parece que, salvo este supuesto, las cues-
tiones relativas a la tenencia del animal de
compafia habran de ser resueltas aplicando
la l6gica dominical, de la que resulta que de-
bera atribuirse la posesion del animal a quien
sea su propietario, v, si el animal pertenece a
los dos convivientes, en principio, a ambaos,
por aplicacion de las normas de la comunidad
de bienes, con la matizacion que expondré en
el Gltimo de los epigrafes de este trabajo.

Creo gue esta solucién, gue resulta del tenor
de los preceptos modificados o introducidos

en 2021, y contra la que se manifiesta un sec-
tor de la doctrina, es la que debe seguirse; y
ello, por dos razones.

La primera, de caracter general, es que el gra-
do de proteccién constitucional del matrimo-
nio y de la union de hecho es idéntico en las
relaciones familiares verticales, pues el art.
39.2 CE garantiza la proteccion integral de
los hijos, con independencia de su filiacion,
debiéndose proteger, en todo caso, el inte-
rés superior de los menores. Sin embargo,
la Constitucion no garantiza, en cambio, una
proteccion uniforme para todo tipo de unio-
nes entre personas situadas en posicion de
paridad (es decir, cényuges o convivientes
de hecho), porque, mientras el matrimonio
es una institucion que se forma como con-
secuencia del ejercicio positivo del derecho a
casarse, la union de hecho es un simple acto
de libertad, consecuencia del no ejercicio de
dicho derecho. Por ello, los que deciden no
casarse no pueden pretender que se les apli-
guen las normas que el legislador ha dictado
para las personas que si han decido contraer
matrimonio.

La segunda razoén, de caracter particular, es
gue no es creible que el legislador, al promul-
gar las normas estudiadas, se haya, simple-
mente, olvidado de extender sus previsiones
a las uniones de hecho o que haya dado por
descontado que se les aplicarian, a pesar de
su silencio.

Lo desmiente un pasaje del Preambulo de Ia
Ley 17/2021, en el que se guarda un absoluto
silencio respecto de las uniones de hecho. En
él se afirma que “Esta reforma se hace pre-
cisa no solo para adecuar el Cadigo Civil a la
verdadera naturaleza de los animales, sino
también a la naturaleza de las relaciones,
particularmente las de convivencia, gue se
establecen entre estosy los seres humanos”;
y que, “En base alo anterior, se introducen en
las normas relativas a las crisis matrimonia-
les preceptos destinados a concretar el régi-
men de convivenciay cuidado de los animales
de compafia, cuestion gue ya ha sido objeto
de controversia en nuestros tribunales”.

No obstante lo dicho, cabe dudar del acierto
del legislador, al no haber extendido en este
caso las normas relativas a la crisis familiares
alas uniones de hecho. Creo gue este modo de
proceder esta plenamente justificado cuando
la decisién de no casarse recae sobre los pro-
pios convivientes. Es, por ello, que, en ausen-
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cia de hijos menores, no pueden reclamar que
se les aplique en su favor el art. 96.2 CC, para
obtener el uso de la vivienda familiar; el art. 97
CC, para gue se les asigne una pension com-
pensatoria; o los arts. 1344 y ss. CC, para pre-
tender vigente entre ellos el régimen econo-
mico matrimonial de sociedad de gananciales.

Sin embargo, en el ambito en el gue nos en-
contramos la decision de no contraer matri-
monio recae sobre un ser sintiente (no una
cosa), totalmente ajeno a dicha decision,
cuyo bienestar debiera garantizarse, en todo
caso; vy, aceptado que los criterios previstos
por el art. 94 bis CC para atribuir el destino
del animal de compafiia protegen dicho bien-
estar en mayor medida gue los resultantes
de la mera aplicacion de las normas de carac-
ter patrimonial, relativas a la propiedad o Ia
copropiedad de bienes, hubiera sido razona-
ble que el legislador, en esta materia, hubiera
establecido un régimen comudn para el matri-
monio y la union de hecho.

Pero no lo ha hecho asi, por lo que no cabe
aplicar el art. 94 bis CC a la convivencia “more
uxorio”, pues una desviacion tan clara de los
esquemas dominicales, como la que resulta
de dicho precepto, en virtud del cual se pue-
de llegar a privar de la posesion del animal a
guien es su propietario, requiere, en mi opi-
nion, una prevision legal expresa.

En cualquier caso, como veremos, en la apli-
cacion de las normas relativas a la comunidad
de bienes debera, necesariamente, tenerse
en cuenta el principio general de bienestar
del animal, consagrado en el art. 333.1 bis CC,
el cual alcanza una particular proyeccion en
relacion a los animales de compafia, segun
se desprende de las normas gue lo contem-
plan, con el fin de evitar que, en defecto de
acuerdo de los propietarios, pueda acabar en
manos de personas con las que no guarda
una relacion de afecto.

3. LA APLICACION DE LAS NORMAS
RELATIVAS A LA COMUNIDAD DE BIENES.

En principio, dado gue la normativa expuesta
no se aplica a las uniones de hecho, en ellas,
la posesion de los animales de compafiia va
unida a la propiedad o copropiedad de los
mismaos.

En consecuencia, los convivientes interesados
en mantener el contacto con el animal debe-
ran ejercitar una accion declarativa del domi-

ARTICULO

nio o una accion reivindicatoria, reclamando
para si la propiedad (y, con ella, la posesion)
exclusiva de la mascota; o bien deberan hacer
valer su derecho de copropiedad sobre ella (si
es discutida), mediante el ejercicio de la accién
declarativa de dominio, para obtener un perio-
do de convivencia con la misma.

3.1. La prueba de la propiedad.

Ha de partirse de la regla de que el animal
sera propiedad de quien aporta los fondos
para adquirirlo (principio de subrogacion real)
0 de aquél a quien se le ha donado guien lo
compra.

La donacion sera mas facil de demostrar
cuando quien la efectla sea una persona
que no conviva con el animal (por ejemplo,
un pariente de uno de los componentes de
una unién de hecho), quien podra declarar
con mas imparcialidad a quién quiso hacer la
liberalidad.

Asi ocurrio en un caso, en el que la tia de una
de las convivientes declaré como testigo que
habia regalado el perro litigioso “en exclusi-
va a su sobrina”, valorandose que la misma
“apareciese como la titular de dicho animal
en el Registro de Identificacién de Animales
de Compafiia de la Comunidad de Madrid, asi
como en la cartilla sanitaria y de identificacion
oficial de animales de compafiia de dicha mis-
ma Comunidad Auténoma”. Se precisa que el
hecho de que |a otra conviviente hubiera pa-
gado gastos de dicho animal resultaba propio
del periodo de convivencia comun entre las
partes; y gue la circunstancia de que, tras la
ruptura de la convivencia, la propietaria del
perro “permitiera a la actora pasar periodos
de tiempo con dicho animal en modo alguno
supone ni un reconocimiento ni una voluntad
de hacer comun dicho bien que le pertenece
en exclusiva” [S)PI de Madrid, n°® 40, de 12 de
marzo de 2013 (ECLI:ES:JPI:2013:44)].

La donacién sera mucho mas dificil de probar
cuando tenga lugar entre las personas que
componen la misma unidad familiar. Resul-
tara, asi, complejo decidir si quién adquiere
el animal, aunque sea con fondos propios,
lo compra, exclusivamente, para si, o con la
intencion de donarlo a un familiar (por ejem-
plo, a un hijo como regalo) o con el propésito
de hacerlo comun, es decir, de compartir su
propiedad con el conviviente de hecho, me-
diante la constitucion entre ambos de una
comunidad tacita sobré él.
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Se ha revocado una sentencia gue habia en-
tendido que la propiedad del perro litigioso
correspondia al hijo al gue su padre se lo habia
regalado. Por el contrario, dando especial re-
levancia (a mi parecer, excesiva) a la circuns-
tancia de que en el Registro Informatizado de
animales de compafiia apareciera como titular
de la mascota el padre, se afirma que el hecho
de gue el mismo “adquiera el animal con una
finalidad concreta -que fuera animal de com-
pafiia de su hijo- no equivale a que hubiera una
donacién del animal a su hijo", pues existen
“un sinfin de bienes que los padres pueden
adquirir con la finalidad de gque sean usados
por sus hijos -es cierto que cologuialmente
se habla de regalos -y que van desde vehicu-
los, viviendas, a otros enseres, tipo teléfonaos
moviles, consolas u ordenadores... etc., sin
gue ello impligue una renuncia a la titulari-
dad del bien”; y se concluye “gue el animal fue
adquirido por el apelante y que le pertenece
a él como propietario independientemente de
la finalidad con la que fue adquirido” [SAP de
Granada (Seccién 4?) de 17 de junio de 2020
(ECLI:ES:APGR:2020:607)].

Puede, l6gicamente, haber cambios sobre-
venidos en la propiedad del animal, como
acontecié en un caso en el que el convivien-
te que habia adquirido la perra, rota la con-
vivencia, accedié a cambiar la titularidad de
la mascota, “haciéndolo constar él mismo
en el registro de identificaciéon de animales,
encargandose desde entonces la recurrida de

atender a la perrita de manera exclusiva’, de
lo que se dedujo que paso a ser de propiedad
exclusiva de ésta, rechazandose el argumen-
to del recurrente de que existia una copro-
piedad sobre el animal de compafia [SAP de
Zaragoza (Seccion 2°) de 7 de marzo de 2024
(ECLI:ES:APZ:2024:634)].

3.2. La titularidad formal resultante de los
Registros administrativos autonémicos.

El certificado de titularidad resultante de los
Registros administrativos autonémicos no
es prueba definitiva de la propiedad de los
animales, pues, por un lado, en dichos Re-
gistros no se permite inscribir titularidades
conjuntas [SJPI de Valladolid, n° 9, de 27 de
mayo de 2019 (ECLI:ES:JPI:2019:88), SJPI de
Murcia, n° 4, de 26 de junio de 2019 (ECLI:ES:-
JP1:2019:93) y SAP de Asturias (Seccion 4°) de
21de junio de 2017 (ECLI:ES:AP0O:2017:1845)];
y, por otro, la inscripcion en favor del adqui-
rente no excluye el animo de donacion de
éste vy su posible voluntad de constituir una
comunidad de bienes con otro miembro de
su familia. A lo sumo, de dicho certificado se
desprendera una presuncion juris tantum de
propiedad [SAP de Granada (Seccion 4°) de 17
de junio de 2020 (ECLI:ES:APGR:2020:607)].

Se ha afirmado gue no puede “entenderse
gue el hecho de que el animal este inscrito a
su nombre en el Registro Informatizado de
Animales de Compafia, pueda deducirse sin
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mas el dominio sobre el bien, pues si en rela-
cion a los bienes inmuebles su inscripcion solo
es una presuncion iuris tantum del dominio a
favor de la persona a cuyo favor esta inscrita
la finca, el hecho de gue el animal este inscrito
a nombre del actor en un registro administra-
tivo puede ser un dato a tener en cuenta a fin
de resolver sobre el dominio del animal, pero
en modo alguno de un dato esencial a tal fin”
[SAP de Barcelona (Seccion 12%) de 10 de julio
de 2014 (ECLI:ES:APB:2014:8157)].

3.3. Praxis jurisprudencial.

Veamaos algunos casos, extraidos de la prac-
tica jurisprudencial.

Se ha considerado que una perra era propie-
dad exclusiva del varén, desestimandose la
pretension de la mujer de que se le declara-
ra copropietaria de la misma, porgue era él
guien figuraba como titular de la mismaenel
Colegio de Veterinarios y en una clinica vete-
rinaria; todos los gastos acreditados habian
sido satisfechos por el conviviente, sin que
la mujer hubiera acreditado, “haber realizado
pago alguno, con su dinero, de alglin gasto
generado” por la mascota; por dltimo, una
testigo, vecina del marido, habia declarado
gue “era este quien cuidaba del perro cuando
era un cachorro, ayudandole ella, a sacarlo al
parque vy cuidarlo, cuando no podia hacerlo”;
declarando, ademas, que larelacion de la mu-
jer con la perra “no era buena, y que incluso
en alguna ocasion, vio como le golpeaba con
la mano”, viéndola muy pocas veces sacarla
a pasear” [SAP de Asturias (Seccion 4?) de
21de junio de 2017 (ECLI:ES:AP0:2017:1845)].

Se ha desestimado también la pretension de
gue se declarase la copropiedad de un perro,
formulada por un conviviente de hecho, el
cual habia estado en compafiia de la mas-
cota durante ocho meses, hasta que se ha-
bia roto la convivencia “more uxorio”. Se ha
considerado a la mujer propietaria exclusiva
del animal, con base en los siguientes ele-
mentos de prueba: la falta de constancia de
gue el demandante se hubiera “encargado
del cuidado del animal, costeando los gastos
del veterinario”, habiendo presentado solo 2
facturas veterinarias frente las 19 de Ia de-
mandada, la cual figuraba como titular en el
pasaporte para animales de compania; des-
pués del cese de la convivencia el demandan-
te habia disfrutado “del animal en escasas y
esporadicas ocasiones”; el veterinario del pe-
rro habia declarado gue el animal tenia “un

apego muy fuerte” con la demandada y gue,
en caso de separacidn, sufriria “ansiedad” y
que trasladarlo a la residencia del deman-
dante “seria en su opinién maltrato animal,
por el caracter y la edad del perro”; por ulti-
mo, del reconocimiento practicado en el acto
de la vista no se desprendia que el animal
tuviera “afecto alguno hacia” él, habiéndose
mostrado “nervioso y temeroso cuando tra-
taba de acariciarlo” [SJPI de Murcia, n° 4, de
26 de junio de 2019 (ECLI:ES:JP1:2019:93)].

Por el contrario, se ha considerado prueba
de la existencia de una comunidad sobre un
perro abandonado, adoptado por dos convi-
vientes, la circunstancia de gue ambos tuvie-
ran cartillas veterinarias del mismo animal
y de gue existiesen fotografias que ponian
de manifesté la posesién compartida del
animal, estableciéndose que la tenencia de
la mascota se dividiera entre ellos por pe-
riodos sucesivos temporales de seis meses,
por aplicacion de las normas generales de los
arts. 393 y 394 (C, al presumirse la igualdad
de las cuotas en la comunidad [SAP de Ba-
dajoz (Seccién 2°) de 10 de febrero de 2011
(ECLI:ES:APBA:2011:104)].

lgualmente, se ha declarado la copropiedad de
un perro comprado por ambos convivientes de
hecho, valorandose que el precio de compra
se habia pagado con dinero cargado a nom-
bre de la cuenta bancaria de la mujer; que el
hombre figuraba como titular en el sistema
de identificacién de animal de compafiia de Ia
comunidad auténoma; que existian fotogra-
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fias de ambos con la mascota y que los dos se
habian ocupado de pagar los gastos del perro
y del cuidado del mismo. Por consiguiente, se
ha establecido en favor de los comuneros un
periodo de posesion y disfrute del animal por
periodos alternativos de seis meses, con apo-
yo en el art. 394 CC [SJPI de Valladolid, n® 9,
de 27 de mayo de 2019 (ECLI:ES:JPI:2019:88)].

3.4. Distribucion igualitaria de los tiempos
de convivencia y bienestar del animal.

Hay que preguntarse si el modo de proceder
de la jurisprudencia, aplicando las normas de
los arts. 393, 394 y 398 CC, y, en consecuen-
cia, atribuyendo la tenencia de los animales
de compafiia a los dos convivientes, por idén-
ticos periodos de tiempo sucesivos, presupo-
niendo gue sus cuotas en la comunidad son
idénticas, es adecuado, después de la entra-
da envigor de la Ley 17/2021.

A mi parecer, no es ya posible una aplicacion
mecanica de estas normas, prescindiendo
del examen del bienestar del animal, cuya
proteccion es hoy un principio general del
Derecho que debe guiar la actuacion judicial,
principio que tiene su especificidad cuando
se trata de mascotas, respecto de las cuales
ha de procurarse evitar aguellas relaciones de
convivencia que puedan causarles un dafo,
no sélo ya fisico, sino también emaocional.

Por lo tanto, debera valorarse si el reparto
igualitario de tiempos de convivencia con la
mascota es acorde a dicho principio y, mas
precisamente, con la sensibilidad del animal;
y, sino lo es, habra de llegarse a otra solucion,
gue silo sea: podra, en mi opinion, acordarse la
asignacion de su cuidado a uno solo de los co-
muneras, si la proteccion de su bienestar asilo
exige (por ejemplo, porgue muestra hostilidad
o0 rechazo hacia el otro, y, naturalmente, en el
caso de que uno de los participes lo maltra-
te). El juez no puede permitir situaciones po-
sesaorias que posibiliten gue un copropietario
ejerza sus deberes de cuidado de la mascota
sin respetar “su cualidad de ser sintiente” (art.
333.2 bis CC) y sus especificidades en cuanto
animal de compafiia.

Si tras la modificacion del art. 404 CC, realiza-
da por la Ley 17/2021, que afiade al precepto
dos nuevos parrafos, en defecto de acuerdo,
la divisién de la comunidad sobre el animal
de compafia ha de realizarse mediante la ad-
judicacién a uno de los participes, valorando,
ademas de los intereses de los comuneraos, el

bienestar del animal, no parece que este Ulti-
mo pueda dejar de ponderarse para decidir a
quién corresponde la tenencia del animal du-
rante la vigencia de la comunidad de bienes; vy,
dado el proceder de la jurisprudencia, que sue-
le atribuir periodos alternativos de conviven-
cia muy extensos con el animal (por semes-
tres), parece también razonable gue quien no
lo tiene en su compafia, pueda relacionarse
con él para mantener la relacién de afecto con
la mascota: no se trata aqui de aplicar analo-
gicamente el art. 94 bis CC o el art. 404.111 CC,
sino el principio general de bienestar del ani-
mal (no estamos, pues, ante un caso de ana-
logia “legis”, sino de analogia “iuris”).

Es, pues, correcto que, establecido en favor
de los comuneros un periodo de posesion y
disfrute del animal por periodos alternativos
de seis meses (ex art. 394 CC), se haya pre-
visto un derecho de “comunicacion” con él de
un fin de semana al mes (desde el viernes
por la tarde hasta el domingo tarde), en los
periodos en que no se esté en su compania,
mediante el traslado al lugar de residencia de
la mascota; como también me parece confor-
me a la equidad, gue se haya dispuesto, ade-
mas, que los “gastos de atencién sanitaria,
veterinario, vacunas y otros extraordinarios,
seran sufragados al 50 % entre los 2 propie-
tarios, previa justificaciéon documental de los
mismos”, y los “relativos a comida/pelugue-
ria, cada parte asumira los mismos durante
su periodo de posesion” [S)PI Valladolid, n°
9, 27 mayo 2019, rec. n° 1068/2018 (ECLI:ES:-
JP1:2019:88)].
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