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EDITORIAL

QUERIDOS COMPANEROS Y

COMPANERAS:

Al escribir estas lineas me invade una sensa-
cién agridulce. En apenas dos meses conclui-
ra mi etapa como presidenta de la Seccién
de Derecho de Familia del ICAV, cargo que
he tenido el honor y la responsabilidad de
desempefiar durante los ultimos ocho afios.
Ocho afios que no han sido solo un tiempo
de gestién, sino, sobre todo, un tiempo de
aprendizaje compartido, de debates enri-
quecedores y de crecimiento colectivo.

Quiero expresar mi gratitud mas sincera al
llustre Colegio de Abogados de Valencia por
la confianza depositada en mi durante todo
este tiempo, y, muy especialmente, a cada
uno de los compaferos y compaferas que
habéis hecho posible que la Seccién sea un
espacio vivo, dinamico y de referencia. Sin
vuestra participacion, vuestras aportaciones
y vuestra entrega, nada de lo alcanzado ha-
bria sido posible.

Despedirse de un cargo nunca es facil, pero
hacerlo cuando se siente el deber cumpli-
do es motivo de satisfaccion. Y, ademas,
tengo la fortuna de cerrar esta etapa con
una noticia excelente para todos los gue
trabajamos en el ambito del derecho de fa-
milia: el Consejo General del Poder Judicial
ha aprobado la especializacion obligatoria
para los jueces en Familia, Infancia y Vio-
lencia contra menores.

Se trata de un paso historico que muchos
llevabamos afios reclamando. Una medida
gue no solo recanoce la complejidad vy la sen-
sibilidad de esta materia, sino que también
aporta la seguridad de que los operadores
juridicos contaran con jueces especializados,
capaces de dar respuestas mas ajustadas vy
humanas a los conflictos que afectan a lo
mas esencial: las personas, las familias, los
nifos y nifas.

Esta conquista supone un avance para la
justicia y un motivo de esperanza para los
profesionales del derecho de familia. Y, sobre
todo, representa una garantia para quienes
mas o necesitan: los menores y las familias
en situacion de vulnerabilidad.

Palmira Trelis
Presidenta

de la Seccion

de Familia y
Sucesiones del
ICAV

No obstante, conviene recordar que esta con-
quista no puede ser el punto de llegada, sino
el inicio de un camino. La justicia de familia
necesita mas medios materiales y humanos,
juzgados especializados en todo el territo-
rio y una formacién continua que acompane
a esta especializacion. Solo asi lograremos
gue el derecho de familia deje de ser tratado
como un “hermano menor” de la jurisdiccion
civil y ocupe el lugar central que merece en un
Estado social y de derecho.

Dejo la presidencia con la certeza de que Ia
Seccion continuara su camino con la misma
fuerza, compromiso y vocacién de servicio
gue siempre la han caracterizado. Mi agra-
decimiento es infinito. Han sido afios inten-
sos, de entrega vy de aprendizaje, en los que
he tenido el privilegio de compartir no solo
trabajo, sino también ilusiones, inquietudes
y suefios con todos vosotros. Me marcho del
cargo, pero no de este camino: el derecho de
familia sigue siendo mi casa, mi vocacién y
mi motor. Y aungue ya no lo haga desde Ia
presidencia, podéis estar seguros de gue se-
guiré luchando a vuestro lado por unajusticia
mas humana, mas justa y mas cercana. Gra-
cias de corazon

Este es un adios al cargo, pero nunca a la
causa que nos une.”

Gracias por estos anos.
Con todo mi afecto,

Palmira Trelis
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ARTICULO

CUANDO ZARPA EL AMOR (1)
DONACIONES POR RAZON
DE MATRIMONIO: CLAVES
PRACTICAS Y PROCESALES

¢QUE PASA CON LOS REGALOS DE BODA
CUANDO NO HAY BODA?

¢Qué pasa con los regalos de boda cuando
no hay boda? ¢y con esos muebles que com-
praron con tanto amor los tios del pueblo? ;v
con esa reforma gue pagoé un conyuge en la
vivienda familiar que resulta que era propie-
dad de la suegra?

En este articulo abordamos las dona-
ciones por razoén de matrimonio desde
una perspectiva eminentemente practi-
ca y procesal, resaltando aspectos que
suelen subestimarse pero que resultan
cruciales.

Las reclamaciones en este ambito a menu-
do dependen mas de lo que se pueda probar
gue del derecho sustantivo, pues los actos
de disposicién patrimonial se realizaron afios
atras, en un entorno de confianza familiar o
matrimonial. En general, nadie se casa pen-
sando en una ruptura futura. Somos bastan-
te optimistas.

Definiendo la donacién: primera parada obli-
gatoria

Antes de profundizar, conviene delimitar el
concepto de donacién para diferenciarlo de
figuras juridicas afines.

DONACION VS. PRESTAMO

» Laconfusion mas habitual es entre dona-
ciony préstamo.
Sise trata de préstamo, el art. 1740 CC es-
tablece |a obligacion de devolucion.

» Siesdonacion, el art. 618 CC la configura
como acto de liberalidad sin obligacion
de restitucion.

El nicleo del debate es la prueba: docu-
mentos, testigos, extractos bancarios...
En el ambito familiar, raramente se do-
cumenta el desplazamiento patrimonial.
Aqui entran en juego las presunciones del
art. 386 LEC. Por ejemplo, si pasa mucho
tiempo sin reclamar el dinero entregado y
solo se exige tras la crisis matrimonial, po-
dria ser un indicio que apuntaria a que se
trataba de un préstamo.

En cualquier caso, toda entrega de dinero o
bienes se presume onerosa, salvo prueba en
contrario (art. 1289 CC). La intencién de do-
nar (animus donandi) debe probarse.

DIFERENCIA CON DONACIONES SIMPLES
Las donaciones hechas tras la boda por fami-
liares o entre cényuges son donaciones pu-

ras y simples, no por razén de matrimonio.

El reloj procesal: prescripcion



CUANDO ZARPA EL AMOR (I). DONACIONES POR RAZON DE

MATRIMONIO: CLAVES PRACTICAS Y PROCESALES

No olvidemos que #elDerechoProcesalGa-
najuicios. En este tipo de asuntos, suele
operar la prescripcién, pues las relaciones fa-
miliares tardan afios en deteriorarse y mien-
tras tanto corren los plazos para reclamar.

Donaciones por razén de matrimonio: requi-
sitos (art. 1336 CC)

Para gue estemos ante una donacién por
razén de matrimonio han de concurrir los si-
guientes elementos:

1. Donante: puede serlo cualquier persona
(incluidos los futuros cényuges).

2. Momento: antes de celebrarse el matri-
monio.

3. Motivo: el futuro matrimonio.

4. Beneficiarios: ambos conyuges o uno de
ellos.

Estos presupuestos no son baladies, sabre el
elemento temporal, la SAP Murcia Secc. 1?
n°® 132 de 4/05/2004 abordaba un caso en
gue un padre compraba a su hija mobiliario
antes de la boda, pero los muebles se recibie-
ron después. Zarpo el amor, no se casaron,
y el padre guiso recuperar el mobiliario. La
Audiencia indicé gue los muebles se habian
adquirido con anterioridad a la boda y por
tanto era una donacién en atencion al matri-
monio, aungue la su efectividad se demoro
en el tiempo.

Sobre el destinatario de la donacion, te-
nemos el caso de la SAP Valencia, Secc.
87, Sentencia 566/2013, 17/12/2013
(ECLI:ES:APV:2013:5959) en el gue la madre
de la novia cedi¢ a los futuros contrayentes
una vivienda para gue se establecieran alli
tras casarse, el novio y su padre pagaron |as
obras de acondicionamiento, v al final, zar-
po el amor y la boda no se celebrd. El novio
y su padre reclaman el valor de la obra, arts.
1342 vy 1343 CC, considerandolas donacién
por razoén de matrimonio y por tanto, revo-
cables en el plazo de un afio. Sin embargo, la
Audiencia dijo gue la donacién no se hizo a
uno de los conyuges como exige el art. 1336,
sino a la madre de la futura contrayente que
era la propietaria de la vivienda, aunque ha-
bia cedido su uso a su hija y futuro marido.
ECLI:ES:APV:2013:5959.

REVOCACION: LA CLAVE DIFERENCIAL

El art. 1342 CC establece que estas donacio-
nes son ineficaces si el matrimonio no se
celebra en el plazo de un afio. Es una condi-
cion legal (conditio iuris):

La parte que alegue la ineficacia debe probar
el caracter matrimonial de la donacion.

Esta cuestion ha dado lugar a mucha ca-
suistica jurisprudencial, por ejemplo la SAP
Pontevedra 281/2002 de 31 de julio de 2002,
ECLI:ES:APP0:2002:2685, analizaba un su-
puesto en que la novia le dio 920.000 pese-
tas al novio para pagar una parte del coche
gue iba a nombre de él, zarpd el amor, y la
novia le reclama esa cantidad alegando que
era un préstamo, a lo gue el novio indic6 que
ese dinero era una donacion por razon de ma-
trimonio y gue era su regalo de boda y que
ademas el coche lo iban a usar los dos. Al fi-
nal la sentencia es estimataria, pero con un
bonito plot twist, les invitamos a leerla.

La AP de Huelva en sentencia de 5 de no-
viembre de 2005 ECLI:ES:APH:2005:1266,
rec. 272/2005, analiza un supuesto en que los
novios compraron un solar a los padres de Ia
novia para construir su casa, en este caso fa-
llecié el novio y nunca llegaron a casarse. Los
padres y herederos del novio presentaron de-
manda contra la novia por una actio communi
dividundo. La novia se opone alegando que no
fue en realidad una compraventa, sino una
donacién encubierta, y ademas por razén de
matrimonio, de modo que devino ineficaz por-
gue éste no llego a tener lugar. La AP parte de
gue es una donacion por razén de matrimonio
gue fue eficaz hasta la muerte del novio, por
lo que todo lo hecho posteriormente es valido,
es decir, la construccién de la casa. Seria un
problema de accesion o accesion invertida que
gueda fuera del ambito del pleito.

Ademas, estas donaciones son revocables
por las causas comunes, art. 1343 CC (incum-
plimiento de condiciones establecidas, art.
647 o causa de ingratitud art. 648) pero en
ese precepto se contienen ademas causas
especificas para revocar donaciones por ra-
zén de matrimonio, parrafos 2° y 3° que de-
ben de reinterpretarse tras la entrada en vi-
gordelaley15/05ya que desparece el listado
de causas de separacion y divorcio.

M? Isabel
Llambés
Sanchez

Amparo
Salom Lucas

Magistradas

| g
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ARTICULO

MATERNIDAD SUBROGADA:
RADICAL CAMBIO DE POSICION
DE LA DGFPS). LA INSTRUCCION
DE 28 DE ABRIL DE 2025

1 La Instruccion de 28 de abril de 2025, de
» |a Direccion General de Seguridad Juridi-
cay Fe Pdblica, ha cambiado radicalmente la
posicion del Centro Directivo respecto de Ia
inscripcion de la filiacién de los hijos nacidos
como consecuencia de contratos de materni-
dad subrogada celebrados en el extranjero,
derogando la anterior Instruccion de la Direc-
cion General de los Registros y del Notaria-
do, de 5 de octubre de 2010, que, en esencia,
admitia dicha inscripcién, cuando, al menos,
uno de los solicitantes fuera espafol y a la
solicitud se acompafiara una resolucion judi-
cial extranjera del pais de origen, en la que
se determinara la filiacién del nacido respec-
to de los comitentes (o padres de intencion),
rechazandola, en cambio, cuando lo gue se
aportaba era una certificacion registral ex-
tranjera o una simple declaracién, acompa-
fiada de certificacion médica relativa al na-
cimiento del menor en la gue no constara la
identidad de la madre gestante.

La resolucién judicial extranjera (salvo que
resultara de aplicacion un Convenio Inter-
nacional) tenia que ser objeto de exequatur,
conforme alo establecido en los arts. 52y ss.
de la Ley 29/2015, de 30 de julio, de coope-
racion juridica internacional en materia civil,
a no ser que la misma tuviese su origen en
un procedimiento analogo a uno espafoal de
jurisdiccion voluntaria, en cuyo caso bastaba
un control incidental por parte del encarga-
do del Registro Civil, con caracter previo a la
inscripcion.

La posicién de la Direccion General se habia
mantenido invariable hasta este momento,
pues la Instruccién, de 14 de febrero de 2019,
que admitidé (siempre que en la certificacién
registral extranjera o en la declaracion y cer-
tificacion médica del nacimiento del menor
constara la identidad de la gestante), la de-
terminacién de la filiaciéon paterna mediante
el reconocimiento legal por parte del padre
espafiol comitente, acompafada de prueba
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biolégica de su paternidad (ADN), ni siguie-
ra fue publicada en el BOE, siendo dejada sin
efecto, cuatro dias después, por la posterior
Instruccion del Centro Directivo, de 18 de fe-
brero de 2019.

Dicha practica registral planteaba in-
» terrogantes en la medida en gue era
dificilmente conciliable con el 10.1 de la Ley
4/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de
reproducciéon humana asistida, el cual prevé
gue “Sera nulo de pleno derecho el contrato
por el gue se convenga la gestacion, con o sin
precio, a cargo de una mujer que renuncia a
la filiacién materna a favor del contratante o
de un tercero”.

Por consiguiente, es nulo el contrato gue se
celebra, cuando una pareja es fértil, pero la
mujer no puede o no quiere llevar a cabo el
proceso de gestacion, razén por la cual se
acuerda realizar una fecundacién “in vitro”
con gametos de la propia pareja e implan-
tar el embrion obtenido en el Utero de otra
mujer. Es igualmente nulo el contrato que
se celebra cuando la mujer de una pareja es
estéril, por lo que se acuerda inseminar ar-
tificialmente a otra mujer o fecundar “in vi-
tro” un ovulo de ésta con gametos del varén,
para, posteriormente, implantar en su (tero
el embridn resultante: en este caso, la mujer
gue acepta asumir el proceso de gestacion
sera madre gestante y madre bioldgica.

El contrato de gestacion por sustitucion se
opone al principio de indisponibilidad del
cuerpo humano, ya que recae sobre las fa-
cultades reproductivas y de gestacion de la
madre, haciendo objeto del comercio una
funcion de la mujer, tan elevada, como es la
maternidad, la cual no puede ser objeto de
trafico juridico. Se opone también al prin-
cipio de indisponibilidad del estado civil, ya
gue trata de modificar Ias normas que deter-
minan la constitucién de la relacién juridica
paterno-filial y la atribucién de la condicién
juridica de madre vy de hijo.

La nulidad del contrato de gestacion por sus-
titucion hace que, a efectos legales, haya que
considerar siempre como madre a la gestan-
te, y no, a la biolégica (en el caso de que ésta
sea distinta de aquélla). El art. 10.2 de la Ley
14/2006, dice, asi, que “La filiacién de los hi-
jos nacidos por gestacion de sustitucion sera
determinada por el parto” Sin embargo, el
art. 10.3 de la Ley 14/2006, afade que “Que-
da a salvo la posible accién de reclamacién de
paternidad respecto del padre biol6gico, con-
forme a las reglas generales”.

Cabe, por consiguiente que el padre biolégico
ejercite 1a accion de reclamacion de pater-
nidad y que posteriormente, previo consen-
timiento de la madre gestante, el hijo sea
adoptado por la mujer de aguél, sin necesi-
dad de mediar la declaracion de idoneidad
prevista en el art. 176 CC.

En mi opinién, esta practica registral era
errénea.

En primer lugar, porque parecia presuponer
la existencia de un “derecho” a tener un hijo.
Ciertamente, es evidente la conexién entre
procreacion v el libre desarrollo de la perso-
nalidad, consagrado en el art. 10.1 CE, enten-
dido éste, como un principio constitucional,
gue significa la autonomia de la persona para
elegir, libre y responsablemente, entre las di-
Versas opciones vitales, la que sea mas acor-
de con las propias preferencias. En este caso,
la opcion vital es concebir, 0 no, un hijo, de-
cision personalisima, en la que el Estado no
puede inmiscuirse, ni imponiéndola, ni pro-
hibiéndola, debiendo respetar lo que resulte
del ejercicio de Ia libertad de cada ciudadano.
La libertad de procreacion significa el recono-
cimiento a la persona de un ambito de de-
cision (concebir, o no un hijo) sustraido a la
injerencia estatal, pero de esta libertad no se
desprende un derecho a exigir a los poderes
publicos que éstos hagan efectiva la preten-
sion de tener hijos. Concretamente, no existe
un derecho a exigir al Estado que permita el
acceso a las técnicas de reproduccion asisti-
da a cualquier persona, en cualguier circuns-
tancia, y, de cualquier maodo. Es, por ello, legi-
timo que se limite el acceso a dichas técnicas
con el fin de proteger intereses distintos a
los de sus potenciales usuarios, como son
la dignidad, tanto de las madres portadoras,
como de los hijos concebidos mediante ges-
tacion por sustitucion.

En segundo lugar, porque partia de una
compresién (@ mi parecer) equivocada del
principio del interés superior del menor, en-
tendiéndolo como un principio que permite
prescindir de las concretas soluciones formu-
ladas por normas legales, fundadas en valo-
res constitucionales dignos de proteccion e
integrantes del orden publico.

Es claro gue la posicion de la legislacion es-
pafola, “per se”, no es contraria al interés su-
perior del menor, pues no esta dicho que, ne-
cesariamente, lo mejor para éste sea que se
le reconozca la filiacion, siempre (y, en todo
caso) respecto de los comitentes, lo que,
ademas, supondria, en la practica, la creacion
de una regla general de atribucién de la fi-
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liacion, contraria a la claramente establecida
por el legislador, en una aplicacion discutible
de un concepto juridico indeterminado, como
es el interés del menor, respecto del cual no
existe unanimidad interpretativa.

En mi opinién, la solucion propuesta por la
Instruccion de 2010 no era correcta, porque,
en definitiva, estaba creando una regla ge-
neral que prestaba cobertura administrativa
a un “turismo reproductivo”, el cual trata de
eludir la aplicacion de un precepto legal (el
art. 10.1 de la Ley 14/2006), que, claramen-
te, establece la nulidad del contrato de ges-
tacion por sustitucion, norma ésta, que creo
gue debe ser considerada de orden publico; y
ello, en la medida en gue responde al princi-
pio, ampliamente mayoritario en los paises
de la Europa continental, de que no pueden
ser objeto de trafico juridico las facultades
reproductivas y de gestacion de la mujer.

Podria replicarse que en la actualidad la idea
de “orden publico atenuado” permite reco-
nocer ciertos efectos juridicos en Espafia a
instituciones desconocidas en nuestro Dere-
cho. Esta idea ha posibilitado, por ejemplo,
gue, existiendo varias mujeres unidas a un
Gnico varan, el matrimonio pueda ser tenido
en cuenta en orden a la percepcién de una
pension de viudedad; o que un acogimiento
constituido judicialmente en un pais islamico
pueda dar lugar a un reagrupamiento fami-
liar (siendo equiparado a una tutela dativa).
Sin embargo, en estos casos, no se admite
la recepcién sustantiva de la institucion mis-
ma, es decir, no se permite la inscripcion de
un matrimonio en el gue los conyuges sean
mas de dos personas, como tampoco la ins-
Cripcién como adopcién de un acogimiento
de caracter islamico (que en el pais de origen
no genera una relacion de filiacion). Creo que
en el supuesto que nos ocupa, sucede algo
semejante: no es que la Instruccion de 2010
pretendiera atribuir ciertos efectos juridicos
a unainstitucion prohibida por el Derecho es-
pafal, sino que estaba proponiendo la recep-
cion sustantiva de la misma, lo que no parece
admisible.

3 La Instruccion de 2010, en el fondo, era,
®» ademas, contraria a la jurisprudencia
del Tribunal Supremo.

La STS (Pleno) 6 febrero 2014 (Tol 4100882)
confirmo la cancelacién de la inscripcion de la
filiacion, que habia sido realizada en el Regis-
tro Civil Consular de los Angeles, con apoyo
en una certificacion registral californiana, en
favor de dos varones, que habian acudido ala
gestacion por sustitucion. Considerd gue tal

ARTICULO

inscripcion iba contra el orden publico espa-
fiol, pues en “nuestro ordenamiento juridico
y en el de la mayoria de los paises con orde-
namientos basados en similares principios y
valores, no se acepta gue la generalizacién de
la adopcion, incluso internacional, y los avan-
ces en las técnicas de reproduccion humana
asistida vulneren la dignidad de la mujer ges-
tantey del nifio, mercantilizando la gestacién
y lafiliacién, ‘cosificando’ a la mujer gestante
y al nifio, permitiendo a determinados inter-
mediarios realizar negocio con ellos, posibili-
tando la explotacion del estado de necesidad
en gue se encuentran mujeres jévenes en Si-
tuacion de pobrezay creando una especie de
‘ciudadania censitaria’ en la que solo quienes
disponen de elevados recursos econémicos
pueden establecer relaciones paterno-filiales
vedadas a la mayoria de la poblacion”.

Afirma, certeramente, que “La clausula ge-
neral de la consideracion primordial del in-
terés superior del menor contenida en la
legislacion no permite al juez alcanzar cual-
quier resultado en la aplicacion de la misma.
La concrecion de dicho interés del menor
no debe hacerse conforme a sus personales
puntos de vista, sino tomando en conside-
racion los valores asumidos por la sociedad
como propios, contenidos tanto en las reglas
legales como en los principios gue inspiran
la legislacion nacional y las convenciones
internacionales”; y continda: “La aplicacion
del principio de la consideracién primordial
del interés superior del menor ha de hacerse
para interpretar y aplicar la ley y colmar sus
lagunas, pero no para contrariar lo expresa-
mente previsto en la misma. No hacerlo asi
podria llevar a la desvinculacion del juez res-
pecto del sistema de fuentes, gue es contra-
ria al principio de sujecién al imperio de |a ley
gue establece el art. 1171 de la Constitucion.

Hay cambios en el ordenamiento juridico
que, de ser procedentes, debe realizar el par-
lamento como depositario de la soberania
nacional, con un adecuado debate social y
legislativo, sin gue el juez pueda ni deba su-
plirlo”,

Observa, ademas, que, si bien, a tenor del
art. 3 de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, el interés superior del menor tiene
“una consideracion primordial, a la que han
de atender los tribunales y demas institucio-
nes publicas y privadas en todas las medidas
concernientes a los nifios”, ello no significa
gue no haya gue realizar una ponderacion
con otros bienes juridicos, como “el respeto
a la dignidad e integridad moral de la mujer
gestante, evitar la explotacion del estado de
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necesidad en que pueden encontrarse muje-
res jovenes en situacion de pobreza, o impe-
dir la mercantilizacion de la gestacion y de la
filiacion”, afirmando que “la mercantilizacion
gue supone que la filiaciéon de un menor re-
sulte determinada, a favor de quien realiza
el encargo, por la celebracién de un contrato
para su gestacion, atenta contra la dignidad
del menor al convertirlo en objeto del trafico
mercantil”.

Por otro lado, hay que insistir en que, confor-
me al art. 10.3 de la Ley 14/2006, cabe que,
siendo uno de los comitentes el padre biolo-
gico reclame la paternidad y, posteriormen-
te su cényuge (cualquiera que sea su sexo)
lo adopte, sin necesidad de la declaracién
administrativa de idoneidad (art. 176.2°.2.
CC), como también que pueda constituirse
un acogimiento en favor de los comitentes,
si existe una situacion de desamparo por no
ocuparse la madre gestante de su hijo.

La STS (Pleno) 31 marzo 2022 (Tol 8898029)
ratificé la doctrina de que la gestacion por
sustitucién comercial (que era la contempla-
da en el caso enjuiciado) es contraria al orden
publico, “vulnerando gravemente los dere-

chos fundamentales reconocidos en nuestra
Constituciony en los convenios internaciona-
les sobre derechos humanos en los gue Espa-
fia es parte” Dice, asi, que, “Tanto la madre
gestante como el nifio a gestar son tratados
como meros objetos, no como personas do-
tadas de la dignidad propia de su condicién
de seres humanos vy de los derechos funda-
mentales inherentes a esa dignidad”, y mas
adelante: “En definitiva, el futuro nifio, al
gue se priva del derecho a conocer sus ori-
genes, se cosifica pues se le cancibe como el
objeto del contrato, que la gestante se obli-
ga a entregar a la comitente”; e, igualmente,
constata que, “Para gue el contrato llegue a
buen término, se imponen a la gestante unas
limitaciones de su autonomia personal y de
su integridad fisica y moral incompatibles
con la dignidad de todo ser humano”.

Hay que observar gue, en el caso resuelto, no
se pretendia el reconocimiento en Espafia de
un acto de una autoridad extranjera. La de-
manda origen del procedimiento habia sido
interpuesta por el padre de una mujer, que
habia sido reconocida en México como madre
legal de un nifio nacido mediante sustitucion
por gestacion. En ella, con apoyo en el art.
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131.1 CC, se pretendia que se reconociera la
maternidad de la hija por posesidn de esta-
do, ya que el nifio habia convivido dos afios
con ella, habiéndolo tratado como hijo duran-
te este periodo, argumentandose, ademas,
gue no era posible acudir a la adopcion, por
existir una diferencia de edad superior a los
45 afos entre ellos.

El Tribunal Supremo pone de manifiesto la
falta de legitimacion activa del padre del co-
mitente para ejercitar la accién, pues la filia-
cion reclamada se oponia a otra legalmente
determinada, esto es, a la de la madre ges-
tante, a tenor del art. 10.2 de la Ley 14/2016
(aplicable, conforme al art. 9.4 CC). Pero su
argumentacion va mas alla, puesto que en la
demanda se habia invocado también el inte-
rés superior del menory en la sentencia recu-
rrida se habia estimado aquélla, haciéndose
referencia al interés del nifio a “no mudar la
naturaleza del modelo familiar en que vive".

Toma en consideracion el interés superior
del nifio, pero niega que el mismo deba lle-
var a un reconacimiento directo de la relacion
de filiacién en un proceso iniciado por quien
carecia de legitimacién activa para instarlo.
Indica gue la via por la que debe tener lugar
el establecimiento de Ia relacién de filiacion
es la de la adopcion; y es en este ambito, en
el que debe apreciarse el interés superior del
nifio, dandose relevancia a la relacion familiar
de hecho que mantiene con la comitente, en
orden a acreditar con “prontitud” el requisito
de su idoneidad para la adopcion, e, incluso,
suprimiéndose dicho requisito por aplicacion
del nim. 3° del art. 176.2 CC (al haber existido
una guarda de hecho por un tiempo superior
a 1ano). Respecto de la cuestion de la dife-
rencia de edad entre el menor y comitente,

ARTICULO

afirma que no se trata de un “obstaculo ex-
cesivo, habida cuenta de que la diferencia
maxima de 45 afios entre adoptante y adop-
tado prevista en la normativa reguladora de
la adopcién no tiene un caracter absoluto”
(no es necesario, segtin el art. 1775.1 CC, en los
casos previstos en el articulo 176.2 CC), “tan-
to mas cuando los hechos fijados por la Au-
diencia Provincial revelan la integracion del
menor en el nucleo familiar y los cuidados de
gue es objeto desde hace varios afios”.

Concluye, afirmando que “Esta solucién sa-
tisface el interés superior del menor, valorado
in concreto”, “pero a la vez intenta salvaguar-
dar los derechos fundamentales”, “como son
los derechos de las madres gestantes y de
los nifios en general”, “gue resultarian grave-
mente lesionados si se potenciara la practica
de la gestacion subrogada comercial porque
se facilitara la actuacion de las agencias de
intermediacion en la gestaciéon por sustitu-
cion, en caso de gue estas pudieran asegurar
a sus potenciales clientes el reconocimien-
to casi automatico en Espafa de Ia filiacion
resultante del contrato de gestacion subro-
gada, pese a la vulneracion de los derechos
de las madres gestantes y de los propios
nifos, tratados como simples mercancias vy
sin siquiera comprobarse la idoneidad de los
comitentes para ser reconocidos como titu-
lares de la patria potestad del menor nacido
de este tipo de gestaciones” .

He dicho que la Instruccién de 2010, en
» elfondo, eracontraria alajurispruden-
cia del Tribunal Supremo.

Pudiera parecer gue no lo era, porque la Ins-
truccion excluia la posibilidad de inscribir Ia
filiacion en favor de los comitentes en virtud
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de una certificacion registral extranjera, gue,
precisamente, era lo que se pretendia en el
caso contemplado por la primera de las sen-
tencias enunciadas.

Sin embargo, este modo de razonar se basa-
ria en un puro formalismo, porque era indu-
dable que los argumentos en ella contenidos
eran extrapolables al caso en que la salicitud
de inscripcion fuera realizada aportandose
una resolucion judicial del pais de origen.

Asi lo demuestra la STS (Pleno) 4 diciembre
2024 (ECLI:ES:TS:2024:5879), que, con idén-
ticos argumentos, ha denegacion el exequa-
tur de sentencia de un tribunal de Texas, que
validaba un contrato de gestacion subrogada
y atribuia la paternidad de los nacidos a los
varones comitentes, por ser contrario al or-
den publico el reconocimiento de dicha sen-
tencia extranjera. Con apoyo en el art. 46.1.a)
de la Ley 29/2015, de 30 de julio, de coope-
racion juridica internacional en materia civil:
“Un contrato de gestacion por sustitucion
como el gue fue validado por la sentencia
del tribunal de Texas cuyo reconocimiento se
pretende en este recurso entrafa una explo-
tacion de la mujer y un dafio a los intereses
superiores del menor. Por tanto, el reconoci-
miento de los efectos de dicha sentencia, que
supone el reconocimiento de los efectos del
contrato de gestacion subrogada validado en
tal sentencia, es contrario al orden publico”.
La Instruccién de 2025 afirma que, tras di-
cha sentencia, “la situacion ha cambiado”
Sin embargo, a mi entender, este argumen-
to es un tanto falaz: lo que, en realidad, ha
cambiado es la opinion de la Administracion,
alineandose con la corriente de pensamiento
(en la gue yo me incardino), contraria a inscri-
bir filiaciones, en la practica, casi de manera
automatica, con base en una resolucion ju-
dicial del pais en el gue se ha llevado a cabo
una gestacion prohibida en el nuestro.

En su Directriz segunda dice ahora que “En
ningln caso se admitira por las personas en-
cargadas de los Registros Civiles, incluidos
los Registros Civiles Consulares, como titu-
lo apto para la inscripcion del nacimiento y
filiacion de los nacidos mediante gestacion
subrogada una certificacion registral extran-
jera, o la simple declaracién acompafada de
certificacion médica relativa al nacimiento
del menor, ni sentencia firme de las autorida-
des judiciales del pais correspondiente”; y en
la tercera que “Las solicitudes pendientes de
inscripcion de la filiacion de menores nacidos
mediante gestacién subrogada a la fecha de
la publicacion de la presente Instruccién en el
‘Boletin Oficial del Estado’ no se practicaran”.

La Directriz cuarta identifica el modo en que
debe procederse en orden a que los comi-
tentes puedan obtener la inscripcion de la
filiacion: “Los solicitantes podran obtener de
las autoridades locales, si procede, el pasa-
porte y permisos correspondientes para que
los menores puedan viajar a Espafa vy, una
vez aqui, la determinacion de Ia filiacién se
efectuara a través de los medios ordinarios
previstos en el ordenamiento espafoal: filia-
cion biolégica, en su caso, respecto de alguno
de los progenitores de intencién vy filiacion
adoptiva posterior cuando se pruebe la exis-
tencia de un nucleo familiar con suficientes
garantias”.

Podemos, pues, afirmar que la practica

» administrativa se ha ajustado a la Ley,

tal y como ha sido interpretada por la juris-
prudencia.

Sin embargo, la Instruccion produce perple-
jidad, cuando alude a la determinacion de la
filiacion bioldgica, “respecto de alguno de los
progenitores de intencion”, es decir, los comi-
tentes. No es posible -creo yo- determinar Ia
filiacion bioldgica respecto de la madre de in-
tencion que hubiera aportado material gené-
tico, porque el art. 10.2 de la Ley 4/2006, en
caso de maternidad subrogada, deroga la re-
gla de la correspondencia entre la verdad le-
gal y la verdad bioldgica, considerando como
madre legal a la gestante.

En realidad, deberia haber dicho lo que expli-
citamente prevé el art. 10.3 de la Ley 4/2006,
esto es, que sera el padre de intencion (o si se
quiere, el progenitor no gestante) que aportod
el propio material genético quien podra recla-
mar la determinacion de la filiacion bioldgica
respecto de él, pudiendo, en su caso, el otro
comitente proceder a la adopcién del menor.

Me parece oportuno traer a colacion larecien-
te STS 25 marzo 2025 (ECLI:ES:TS:2025:1262),
gue se ha ocupado de una demanda de im-
pugnacion de filiacion materna de dos nifias
nacidas en México a través de un contrato
de maternidad subrogada con aportacion de
material genético del padre comitente. Sin
ningln problema, se llevé a cabo la inscrip-
cion del nacimiento de las menores en el Re-
gistro civil mexicano con los dos apellidos del
padre. Sin embargo, inicialmente, se deneg6
lainscripcion en el Registro consular espafiol,
solicitada por el padre biol6gico, por no cons-
tar acreditada laimposibilidad de hacer cons-
tar el nombre de la madre gestante, aunque
posteriormente, previa solicitud conjunta del
padre bioldgico vy de la gestante, se practico
la inscripcion del nacimiento en el Registro
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consular, figurando como madre legal la ges-
tante.

El Tribunal Supremo revoco la sentencia que
habia estimado la demanda de impugna-
cién de la filiacién materna interpuesta por
el padre, con el argumento de gue la ges-
tante no era la madre biolégica de las me-
nores. Frente a ello, el Supremo afirma que
“Cuando se regula legalmente la filiacion, Ia
ponderacion de cual pueda ser el interés su-
perior del menor corresponde al legislador, y
este ha decidido que como mejor se protege
al menor nacido de una gestacion por susti-
tucion es atribuyendo la condicion de madre
alamujerque da aluz al menor”. Afiade que
“Dejar sin efecto la inscripcion de la filiacion
materna en el Registro Civil espafiol vul-
neraria el derecho de las nifias a conocer a
sus progenitores y a ser cuidadas por ellos
gue establece el art. 7.1 de la Convencion so-
bre los Derechos del Nifio, adoptada por Ia
Asamblea General de las Naciones Unidas
el 20 de noviembre de 1989". Concluye que,
“En concreto, perjudicaria su derecho a ser
cuidadas por su madre en caso de falleci-
miento o incapacidad de su padre. También
perjudicaria los derechos sucesorios que pu-
dieran corresponder a las menores respecto
de su madre”.

ARTICULO

6 Por altimo, decir que la practica ad-
» ministrativa actual resulta ajustada
al Dictamen Consultivo del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos de 10 de abril
de 2019 (demanda n. P16-2018-001), el
cual ha sefialado que, reconocida la pater-
nidad legal del padre de intencién, que, a
su vez, sea padre biolégico del nifio, el de-
recho al respeto a la vida privada de este
Gltimo exige que el Derecho interno ofrez-
ca también la posibilidad de establecer un
vinculo de filiacion respecto de la madre
de intencién, gue, aungue no sea la ma-
dre bioldgica, sin embargo, sea designada
como madre legal en un certificado de na-
cimiento extranjero, legalmente expedido.
Ahora bien, precisa que el establecimiento
de la maternidad no tiene parqué realizar-
se a través de la inscripcion en el Regis-
tro Civil nacional en base al certificado de
nacimiento extranjero, sino que se puede
acudir a otras vias, como es la de la adop-
cién, siempre que se garantice la efectivi-
dad y celeridad de las mismas, de acuerdo
con el interés superior del nifio.

El Dictamen ha servido de fundamento a
la decision adoptada por la STEDH (Sec-
cion 3°) 18 mayo 2021, caso Valdis Fjélnis-
dottir y otros contra Islandia, demanda n.
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71552/2017, que conoci¢ del caso de dos
mujeres casadas, que habian acudido a una
gestacion subrogada, realizada con game-
tos de terceros en California, como conse-
cuencia de la cual nacié un nifio, que fue
Registrado en el extranjero como hijo de
aquellas, emitiéndose un certificado de na-
cimiento y un pasaporte estadounidense a
su favor. Cansiderd, asi, legitima la denega-
cion por parte de las autoridades islandesas
de la inscripcion de filiacion respecto de las
comitentes, salicitada con base en el certifi-
cado de nacimiento califarniano, por ser po-
sible la adopcion conjunta del nino y haber
existido un acogimiento provisional del mis-
mo, que pasd a ser permanente, por lo que
no existian obstaculos reales y efectivos al
disfrute de la vida familiar, llegandose a una
solucién que suponia una ponderacion ade-
cuada de aquella con la prohibicion islande-
sa de maternidad subrogada.

También el Dictamen ha servido de fun-
damento a la STEDH (Seccién 1%) 31 agos-
to 2023, caso C. contra Italia, demanda n.
47196/2021. En el origen del litigio se halla
la decision de las autoridades italianas de
no reconocer la filiacién de un nifio nacido
en Ucrania a través de maternidad subro-
gada. En este caso, no obstante, se habia
denegado la inscripcién de la filiacion, tanto
respecto del padre de intencion, que tam-
bién lo era biolégicamente, como respecto
de la madre de intencién, gue no lo era bio-
l[6gicamente. La sentencia recuerda la doc-
trina de que el art. 8 del Convenio de Roma
exige que el Derecho interno ofrezca la po-
sibilidad del reconocimiento de la relacion
de filiacién, cuando el padre de intencidn
también sea el padre biolégico, motivo por
el que condena a Italia, constatando gue el
nifo habia estado durante cuatros afnos sin
relacién de filiacion alguna vy sin la naciona-
lidad italiana (en situacion de apatrida). Sin
embargo, recuerda igualmente que la elec-
cion de los medios para permitir el recono-
cimiento de la relacién entre un nifio y un
padre de intencién (no bioldgico) entra den-
tro del margen de apreciacion del Estado,
siempre que no tenga lugar en un plazo de
tiempo excesivo, considerando que la nega-
tiva de Italia a inscribir automaticamente Ia
filiacion respecto de la madre de intencion,
gue no era madre biolégica, no vulneraba el
art. 8 del Convenio, en tanto que el Estado
posibilitaba el establecimiento de la filia-
cion a través de la adopcion.

Desde otra perspectiva, el Dictamen ha
servido de base a la STEDH (Seccién 32) 22
noviembre 2022, caso D.B. y otros contra

Suiza, demanda n. 58817/2015, la cual ha
condenado al estado suizo por violacion
del derecho a la vida familiar de un nifio
nacido en California mediante maternidad
subrogada. En este caso, se trataba de un
nifio concebido con los gametos de uno de
los integrantes de |la pareja comitente, que
formaban una unién de hecho registrada
de personas del mismo sexo. El Estado re-
conoci6 la paternidad del padre biolégico,
pero no la del padre de intencion, al estar
prohibida en Suizala gestacion por sustitu-
cion. Se daba, ademas, la circunstancia de
gue hasta 2018 el estado suizo solo permi-
tia la adopcion por parejas casadas, no por
integrantes de uniones de hecho registra-
das. La sentencia observa que durante casi
7 anos y ocho meses (la adopcion tendria
lugar en 2018, mientras que la pretension
de reconocimiento de la filiacion se habia
planteado en 2011) el nifio no habia tenido
ninguna posibilidad de establecer un rela-
cion de filiacién con el padre de intencion,
de manera definitiva, y que tal lapso de
tiempo no es compatible con el interés su-
perior del menor, en la medida en que pue-
de situarle en una situacion de incertidum-
bre juridica en cuanto a su identidad en Ia
sociedad vy privarle de la posibilidad de vivir
y desarrollarse en un entorno estable.

José Ramén
G RVIGERY,
Beamonte

Catedratico de
Derecho Civil de
la Universidad
de Valencia
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ARTICULO

LA EXPLORACION DEL MENOR
EN LOS PROCESOS DE FAMILIA

1 En lo gue respecta al interés del menor
® Como concepto juridico, abunda en Ia
doctrina su categorizacion como concepto ju-
ridico indeterminado. El cual surge, en primer
lugar, de los Tratados Internacionales, con-
cretamente en la Declaracion Universal de
los Derechos del Nifio en el afio 1959 adopta-
da por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, donde se formularon diez principios
con el propdsito de reconocer al nifio una es-
pecial proteccién dada su falta de madurez
fisica y mental, a saber, una proteccion legal
efectiva. Consecutivamente, la Convencion
de los Derechos del Nifio de 1989, confirma la
necesidad de proporcionar un cuidado y una
asistencia especial al menor con motivo de
su vulnerabilidad. En Espafa, tras su adhe-
sion a este Tratado en materia de proteccion
del menor se publicg, en primer lugar, la LO
1/1996 de 15 de enero, de proteccién juridica
del menor de modificacién parcial del Cédigo
Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LO-
PJM) vy, posteriormente, la Ley 26/2015, de
28 de julio, de madificacion del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia,
modificando la Ley anteriormente citada.

Asimismo, el interés del menor afecta a los
derechos basicos y fundamentales, que se
proyectan sobre un colectivo especialmente
vulnerable, no obstante, la determinacion de
Ssu propio interés es impreciso, habida cuenta
de su falta de capacidad por lo que, su inter-

pretacion queda sometida al imperio de la
propia ley.

Con el objeto de aproximarnos al concepto de
interés del menor, debemos en primer lugar
hacer referencia al art. 2.1de la LOPJM, el cual
determina que, “Todo menor tiene derecho a
gue su interés superior sea valorado y consi-
derado como primordial en todas las accio-
nes y decisiones gque le conciernan, tanto en
el ambito publico como privado. En la aplica-
cion de la presente ley y demas narmas que
le afecten, asi como en las medidas concer-
nientes a los menores que adopten las insti-
tuciones, publicas o privadas, los Tribunales,
0 los drganos legislativos primara el inte-
rés superior de los mismos sobre cualquier
otro interés legitimo que pudiera concurrir”,
complementado con el art. 2.4 de la misma
LOPJM, “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 otras intereses legitimos presentes.
En caso de que no puedan respetarse todos
los intereses legitimos concurrentes, debera
primar el interés superior del menor sobre
cualquier otro interés legitimo que pudiera
concurrir. Las decisiones y medidas adopta-
das en interés superior del menor deberan
valorar en todo caso los derechos fundamen-
tales de otras personas gue pudieran verse
afectados”. Ambos preceptos muy criticados
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por parte de la doctrina, dado que, no solo
no aportan soluciones a indeterminacion del
concepto, sino que tampoco ayudan a alcan-
zar su significado.

En consecuencia, y de acuerdo con algunos
autores, tomaremos como concepto el que
determina el Comité de los derechos del nifio
en su Observacion General nim.14 en el afio
2013. El Comité establece que el concepto
“interés del menor” mantiene una triple di-
mension, por un lado, determina gue el inte-
rés del nifio tiene una consideracion primor-
dial y se garantiza su puesta en practica a la
hora de tomar cualquier decisién que afecte
a los mismos (Derecho Subjetivo). Por otro
lado, si caben diversas interpretaciones de
una misma disposicién juridica, se tendra en
cuenta aquella interpretacion gue satisfaga
de manera mas efectiva el interés superior del
nifio (Principio Juridico). Por dltimo, la adop-
cion de decisiones, que afecten a uno o varios
nifos, deberan justificarse de acuerdo a este
derecho, teniendo en cuenta las posibles re-
percusiones tanto positivas como negativas
(Norma de procedimiento).

2 El interés superior del menor se en-
= Ccuentra presente, como hemos men-
cionado, en la legislacion internacional,
nacional y autondémica, considerandose el
criterio determinante para solicitar y adoptar
aquellas medidas que pueden afectar a los
menores de edad. Destacamos |as siguientes
normas, entre otras:

En primer lugar, la Convencién de los Dere-
chos del nifo, adoptada por la Asamblea
Ceneral de las Naciones Unidas de 20 de
noviembre de 1989, donde se establece en
su art.3.1. que “en todas las medidas concer-
nientes a los nifios que tomen las institucio-
nes publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o
los ¢rganos legislativos, una consideracion
primordial a que se entenderad serd el interés
superior del nifio”,

En segundo lugar, el Reglamento (UE)
2019/1111 del Consejo, de 25 de junio de 2019,
relativo a la competencia, el reconocimien-
to y la ejecucién de resoluciones en materia
matrimonial y de responsabilidad parental, y
sobre la sustraccion internacional de meno-
res, garantizando que las competencias se
determinen con base en el entorno vital del
menor, las decisiones sobre guarda, custodia
y visitas lo tengan en cuenta como criterio
primordial, se escuche al menor en todos los
procedimientos gue le afecten, se valore su
bienestar en casos de sustraccion internacio-

naly el reconocimiento y ejecucion de resolu-
ciones extranjeras se supedite a que se haya
respetado este principio.

En tercer lugar, la Constitucion Espafiola en
su art. 39.4 dispone, en relacién con lo ante-
rior, que “los nifios gozaran de la proteccion
prevista en los acuerdos internacionales que
velan por sus derechos”.

En cuarto lugar, la Ley Organica 1/1996, de 15
de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de
modificacion parcial del Cédigo Civil y de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, en su art. 2 es-
tablece que “todo menor tiene derecho a que
su interés superior sea valorado y considerado
como primordial en todas las acciones y deci-
siones que le conciernan, tanto en el ambito
publico como privado. En la aplicacion de la
presente ley y demds normas qgue le afecten,
asi como en las medidas concernientes a los
menores gue adopten las instituciones, publi-
cas o privadas, los Tribunales, o los 6rganos
legisiativos primara el interés superior de los
mismaos sobre cualquier otro interés legitimo
que pudiera concurrir”.

Por dltimo, la Ley 15/2005, de 8 de julio, por
la que se modifican el Cadigo Civil y 1a Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de separa-
cion y divorcio, modificé el articulo 92.2. del
CC determinando que “El Juez, cuando deba
adoptar cualquier medida sobre la custodia,
el cuidado y la educacién de los hijos menoares,
velard por el cumplimiento de su derecho a ser
oidos”.

Resulta necesario precisar la naturaleza juri-
dica de la exploracién o audiencia del menor,
pue la forma en la gue se realice dependera
de la posicion que se tome respecto de este
asunto. Existen, en este sentido, dos corrien-
tes que se han venido manteniendo. Por una
parte, aquella gque considera la exploracion
del menor como un medio de prueba. Quie-
nes sostienen esta posicion establecen que
la LEC incluye la exploracién judicial dentro
del reconocimiento judicial de personas pre-
visto en el art. 353.

No obstante, la doctrina mayoritaria man-
tiene que la exploracion judicial es una dili-
gencia judicial dirigida a que el menor pueda
ejercer su derecho a ser oido.

Los argumentos que apoyan esta segunda
tesis son:

Un primer argumento de caracter sistemati-
co basado en que el legislador no menciona
“exploracion judicial” dentro de los medios
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de prueba recogidos en el art. 299 LEC, ni
utiliza el concepto “reconocimiento judicial”
cuando habla de la exploracion del menaor.

El objeto ultimo de la exploracién no es obte-
ner certeza sobre los hechos, algo comun en
los medios de prueba. En la exploracion o au-
diencia el Juez no debe de tratar de acreditar
los hechos controvertidos del asunto como
guien cuida mejor al menor guien pasa mas
tiempo con él, sino conocer la percepcion gue
tiene el menor de la situacion.

El menor no es el objeto reconocido, sino el
sujeto que hace uso de su derecho, protago-
nizando una posicion claramente activa, a di-
ferencia de lo gue ocurre en el reconocimien-
to judicial de personas.

Para poder realizar una exploracion judicial
es necesario gue el menor haya alcanzado un
grado minimo de madurez, algo innecesario
en los reconocimientos judiciales o en los dic-
tamenes de especialistas.

Los requisitos exigidos como regla general
en las pruebas (contradiccion, presencia e
intervencion de las partes y publicidad) son
antagoénicas (ausencia de partesy sus defen-
sas y privacidad) en la exploracion judicial del
menor.

Durante la audiencia es necesario permitir
al menor expresar libremente sus opiniones,
sin embargo, ésta solo correspondera reali-
zarla cuando el menor haya alcanzado la ma-
durez suficiente para formarse una opinion.
Para ello debe tener |a capacidad de entender
de forma razonada, habiendo adquirido habi-
lidades expresivas suficientes para transmi-
tir la percepcian.

En consecuencia, se elimina la presuncion
de madurez partiendo de una determina-
da edad (12 afios) que encontrabamos en la
anterior regulacion, debiendo el Juez, en la
actualidad, analizar caso a caso si el menor
tiene esa madurez requerida para la explo-
racion, antes de acordarla. No obstante, son
distintas voces las que recomiendan gue,
excepto por razén de muy corta edad, se ex-
cluya desde un principio la consideracion de
madurez. Es decir, a partir de los nueve o diez
afos seria recomendable que el juez decidie-
se, en base a los informes elaborados por ex-
pertos, si el nifio tiene la suficiente madurez
como para una audiencia directa o no. Asi lo
sostiene, entre otras, la Audiencia Provincial
de Valladolid (seccion 3°) en su sentencia de
25 de mayo de 2006 cuando argumenta que
no existe obligacion alguna de oir a los hijos

ARTICULO

menores, sino que es una potestad judicial,
habiéndoles oido, en cualquier caso, a través
de sus padres, gue son sus representantes
ordinarios.

La sala determina, al contrario de lo que pa-
rece indicar el legislador en los art. 92 CCy
777 LEC, que la obligacion de oir al menor ma-
yor de doce afios solo tiene lugar cuando este
menor tiene suficiente juicio. Habida cuenta,
en aguellos procedimientos en los que se en-
cuentren menores implicados se debera de-
terminar su tienen o no suficiente juicioy con
este resultado, oirlos para conocer si existe
en ellos la voluntad de ejercitar el resulta-
do y, asimismo, oirlos para conocer si existe
en ellos la voluntad v ejercitar el derecho a
ser oidos. Ademas, aungue nos planteemos
la posibilidad de que, de esta manera, se le
abran las puertas a un posible automatismo
de denegacion judicial del derecho del menor
a ser oido, la obligacién que tiene el juez de
motivar su decisién, razonandolay argumen-
tandola, salva el riesgo de tal automatismo,
impidiendo asi que esta sea una decision ar-
bitraria.

En definitiva, podemos afirmar que la au-
diencia al menor es un derecho y no una
obligacion. El juez debe velar por su cumpli-
miento, sin embargo, el menor puede expre-
sar su rechazo a ejercerlo. Asimismo, como
derecho, no nos encontramos ante un dere-
cho absoluto, el juez puede estimar que la
audiencia puede ser perjudicial para el menor
y no acordar su realizacién.

Por todo ello, podemos concluir que para
acordar la exploracién judicial de un menor
se deben de reunir ciertos requisitos, a saber,
gue el asunto a tartar en el juzgado se vea
involucrado un menor, que el menor tenga
suficiente madurez y gue se necesario para
el juez oirlo y que sea conveniente para el
menor ser escuchado.

3 A raiz de lo establecido en el art. 770.
» 4°de la LEC, “En las audiencias con los
hijos menares o con los mayores con disca-
pacidad que precisen apoyo para el ejercicio
de su capacidad juridica se garantizara por la
autoridad judicial que sean realizadas en con-
diciones idéneas para la salvaguarda de sus
intereses, sin interferencias de otras perso-
nas, y recabando excepcionalmente el auxilio
de especialistas cuando ello sea necesario”, se
pueden deducir tres principios esenciales que
deben prevalecer.

En primer lugar, el principio de proteccion.
Toda atencion se debe centrar en la comodi-
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dad del menor, proporcionandole un entorno
de despreocupacion, naturalidad y confianza.
El juez no debe tratar de averiguar la verdad,
pues la exploracién se convertiria en una tes-
tifical, y tampoco debe averiguar aspectos
psicolégicos, ya que de esta manera se trata-
ria al menor como objeto pericial. El Gnico ob-
jetivo del juez debe ser que el menor exprese
su opinion sobre los asuntos que le puedan
afectar.

En segundo lugar, el principio de adecuacion.
El juez jamas debera actuar de manera es-
tandarizada. Cada nifio tiene una historia vi-
tal propia, unas caracteristicas tnicas al igual
gue su personalidad, por tanto, si el juez de-
bera actuar atendiendo a todos estos datos.

Por dltimo, el principio de intimidad. Para
gue el menor sienta que pueda expresarse
de manera libre y sincera, el juez debe crear
un entorno de confianza. El menor se sentira
mas libre cuantas menos personas adultas
estén presentes en el momento de la explo-
racion.

4 Relacionado con el principio de intimi-
» dad, mencionado anteriormente, una
de las cuestiones mas controvertidas en la
exploracion de un menor es la confidenciali-
dad. (Qué posicion debe tomar el juez ante |a
peticién de un menor de gue sus manifesta-
ciones no sean reveladas?

En aquellos casos en los que el menor pide
expresamente al juez que guarde el secreto
gue acaban de confiarle, el juez debera aten-
der a las recomendaciones gque se recogen
para ello, entre las que destaca la ausencia
de promesa de que nadie sera conocedor de
lo dicho en la exploracion. En base a ello, el
juez tiene la obligacion de plasmar la ex-
ploracién del menor en las actuaciones del
procedimiento. Para evitar todo ello, seria
recomendable que el juez en la fase inicial
de la audiencia explique al menor que va a
hacer con la informacién que éste le dé, y en
consecuencia, si el menor decide no hablar,
esta en su derecho. No siempre el silencio del
nifio encubre una situaciéon familiar grave,
en ocasiones puede responder a la voluntad
del menor de mantenerse equidistante en el
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procedimiento gue estan inmersos sus pro-
genitores, sin querer beneficiar a uno u otro.
Diferente seria si el juez detecta factores de
malestar alarmantes ya gque podra, en ese
caso, acordar la intervencion de expertos.
En consecuencia, conviene abordar en este
apartado las personas que pueden estar pre-
sentes en la audiencia.

En la practica no hay nada estipulado, puede
solicitarse por parte de las partes que esté
presente Unicamente el juez o gue seria mas
conveniente gue el Ministerio Fiscal esté
también presente, incluso por la presencia de
algin miembro del equipo técnico. Asimis-
mo, un gran numero de jueces deciden hacer
lo en presencia del Letrado de la Administra-
cion de Justicia que sera quien se encargue de
levantar el acta.

En relacion con la presencia del Ministerio
Fiscal, la jurisprudencia establece que la ex-
clusién de publicidad a la gue se refieren los
arts. 138.3 y 754 LEC, los cuales permiten Ia
celebracion de las audiencias a menores a
puerta cerrada no se extiende al Ministerio
Fiscal, quién interviene en el proceso de ma-
nera imparcial defendiendo los derechos de
los menores afectados.

Encuanto a la posible presencia de los titula-
res de la patria potestad o tutores de los me-
nores, la respuesta tanto por parte de la doc-
trina como de la jurisprudencia es unanime,
este hecho comportaria coaccién vy falta de
libertad en el menor gue no puede admitirse.

Mas controversia existe con la presencia del
Letrado de la Administraciéon de Justicia,
pues existen diversas opiniones. Por un lado,
se defiende Ia audiencia con el menor nime-
ro de personas posibles para no interceder
en el desarrollo y por tanto en el resultado
y, por otro lado, se cree conveniente la pre-
sencia del LAJ habida cuenta que a través de
este se aplica la norma general recogida en
el art. 4511 LOPJ que determina la necesidad
de dejar constancia de la realizacién de ac-
tos procesales mediante las oportunas actas
y diligencias. Asimismo, sobre la constata-
cion de las actuaciones existe una practica
muy variada, a saber, hay diferentes formas
de entender como dejar constancia de una
misma actuacion, como es, en este caso, Ia
exploracion del menor. Podemos distinguir
entre, la diligencia de constancia de actua-
ciones, indicando Gnicamente gue se ha lle-
vado a cabo la exploracién del menaor, el acta
completa redactada por el LAJ recogiendo las
palabras literales gque ha dicho el menor, el
acta redactada por el juez recogiendo sus im-

ARTICULO

presiones, sin literalidad y la grabacion de Ia
exploracion mediante medios audiovisuales.

Cran parte de la doctrina defiende que los
menores deben estar lo mas alejados posible
del proceso, cosa gque no ocurrira si se deja
constancia de manera literal de todo aguello
que ha ocurrido en la exploracion. Sin embar-
go, y pese a estar de acuerdo con esta afir-
macion, cabe realizar la siguiente pregunta:
¢como pueden las partes cerciorarse de esta
manera de gue se han cumplido todas las ga-
rantias gue conlleva la exploracion judicial de
un menor?

La problematica en este sentido es clara,
¢como puede ponderar el interés del menory
los restantes intereses del procedimiento? El
impedimento a la hora de examinar un acta
por parte de ambas partes puede producir in-
defensién y, por tanto, la necesidad de repe-
tir la exploracién por parte de las instancias
superiores, algo que, en nuestra opinion, iria
en contra del interés del menor que debera
volver a pasar, nuevamente, por todo el pro-
cedimiento.

En conclusidn, Ia resolucién de los conflictos
familiares con menores requiere un enfogue
verdaderamente interdisciplinar y garantis-
ta. En la actualidad, 1a colaboracion entre
jueces, abogados, psicélogos, trabajadores
sociales y fiscales no siempre se articula de
forma coherente ni coordinada. Superar esta
fragmentacion exige una apuesta institu-
cional por la justicia colaborativa, en la que
el interés superior del menor no sea solo un
principio rector, sino un eje operativo que im-
pregne todo el procedimiento. La consolida-
cion de equipos técnicos bien formados, es-
tablesy con reconocimiento normativo, junto
con el fortalecimiento de la funcién garantis-
ta del juez, representa el camino hacia una
justicia mas sensible, mas humana y verda-
deramente centrada en el bienestar infantil.
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EL DESTINO DE LOS ANIMALES
DE COMPANIA Y MENORES DE
EDAD TRAS LA CRISIS FAMILIAR

1. Consideraciones preliminares sobre la
Ley 17/2021

La Ley17/2021, de 15 de diciembre, de modifi-
cacion del Codigo Civil, la Ley Hipotecaria y la
Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre el régimen
juridico de los animales (en adelante, Ley
17/2021), marcd un hito en el ordenamiento
juridico espafiol al modificar el Cédigo Civil,
la Ley Hipotecaria y la Ley de Enjuiciamiento
Civil. En especial, estas modificaciones sir-
vieron para adaptar nuestro ordenamiento
juridico a la mayor sensibilidad social hacia
los animales y para reconocer su cualidad de
seres vivos dotados de sensibilidad.

La reforma legislativa incidié principalmen-
te en el Cadigo Civil, estableciendo como eje
fundamental la diferenciacién entre la na-
turaleza de los animales y la de los bienes o
C0sas; principio gue debe guiar la interpreta-
cion del resto del ordenamiento juridico. Se
introdujo por la reforma la consideracion de

los animales como seres vivos dotados de
sensibilidad o seres sintientes. Sin embargo,
éstos contintan siendo apropiables y objeto
de comercio, pero la relacion con ellos ahora
debe estar condicionada por su sensibilidad.
Por ello, los derechos y facultades que se
ejerzan sobre los animales deben ejercitarse
siempre respetando su bienestar, evitando el
maltrato, el abandono o la muerte innecesa-
ria o cruel.

2. ¢Qué se entiende por animal de compa-
fia?

En primer lugar, cabe advertir que la Ley
17/2021 no establece qué debe entender-
se por «animal de compafia». Y esto no es
cuestion baladi, ya que la calificacién de un
animal como “de compania” sera relevante
a efectos de determinar si, ante una crisis
matrimanial, se debe decidir o no sobre su
destino.

| g
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Si bien podemos encontrar algunas defini-
ciones de animal de compafia en normas
como el articulo 1 del Convenio Europeo so-
bre proteccion de animales de compafiia o el
articulo 3 de la Ley 8/2003, de 24 de abril,
de sanidad animal, el concepto que parece
manejar el legislador en el contexto de la Ley
17/2021 no se corresponde plenamente con
el que se desprende de dichas definiciones,
puesto que la Ley 17/2021 no parece orientar-
se a calificar a un animal como de compafiia
atendiendo exclusivamente a su adecuacion
a una definiciéon normativa concreta -lo que
podria explicar la eventual ausencia de una
definicion expresa en el propio texto legal-,
ni en funcion de su especie.

Por el contrario, me parece mas oportuno en-
tender que la calificacién de un animal como
“de compafia” debe depender de la funcién o
destino gue el animal desempefie en el con-
texto concreto en que se encuentra. De esta
forma, cuando el animal convive con su pro-
pietario y cumple esencialmente una funcién
de compafia, debe ser considerado como
tal, con independencia de Ia especie a la que
pertenezca. Por esa misma razén, no puede
atribuirse automaticamente esta condicion a
un animal por el mero hecho de pertenecer a
una especie en concreto. De este modo, in-
cluso un perro, que es el prototipo de animal
de compafia, no deberia recibir tal califica-
cion si se destina exclusivamente a lacaza o
a fines comerciales y no se integra en la vida
familiar. Aungue, no obstante, cabe recono-
cer gue ciertas especies, como los caballos,
aun sin poder convivir fisicamente en la vi-
vienda familiar, pueden merecer igualmente
la consideracion de animales de compafia
debido al vinculo afectivo que generan con
sus propietarios.

3. Los principios de bienestar animal e inte-
rés superior del menor

Con la reforma del régimen juridico de los
animales, el principio del bienestar animal
se ha plasmado en la introduccién o modi-
ficacién de algunas normas del Cédigo Civil
como, por ejemplo, en materia de convenio
regulador [arts. 90.1, b) bis y 90.2, parrafos
Iy IV CC] o en caso de separacion o divorcio
contenciosos [art. 94 bis CC]. Estas normas
comparten la exigencia de garantizar el bien-
estar animal, el cual se erige actualmente
como auténtico principio de orden publica’.

1 Asiloconsideraigualmente la SAP de Sevilla (Sec-

ARTICULO

Pero, no hay gue olvidar que, en todas es-
tas normas, el principio de bienestar animal
debe conjugarse con el interés de los miem-
bros de Ia familia y, mas especialmente, con
el interés superior del menor, el cual debe, en
caso de conflicto, prevalecer sobre el bienes-
tar del animal.

Con todo, si bien es cierto que la Ley 17/2021
no aporta definiciones de lo que debe enten-
derse por “bienestar animal”, “interés de los
miembros de la familia”, o “interés superior
del menor”, resulta imprescindible establecer
algunos criterios orientativos que permitan
delimitar el alcance de estos principios v, por
ende, gue puedan servirnos de referencia en
la adopcion de decisiones practicas relativas
al destino de los animales y a la custodia de
los menores en contextas de crisis familiares.

Uno de los factores relevantes para evaluar
el bienestar de un animal puede deducirse,
en parte, del analisis de su estado de salud,
pues resulta evidente que no deberia con-
fiarse su cuidado a una persona negligente
0 poco responsable, que previsiblemente no
le proporcionaria una alimentacién adecuada
ni la atencién veterinaria necesaria. No obs-
tante, el bienestar animal también esta re-
lacionado con la sensibilidad de cada animal
individualmente considerado, entendiéndo-
se esta como la capacidad de experimentar
algunos estados afectivas como el placer, el
dolor, el sufrimiento o el estrés. Por tanto,
el bienestar animal no deberia ser evaluado
exclusivamente desde parametros clinicos
o funcionales, sino que deberia de atender
también a las condiciones socioafectivas del
animal en concreto, en funcién de su especie
y de sus caracteristicas particulares.

Junto al principio de bienestar animal, el otro
criterio gue debe valorarse a la hora de decidir
sobre la atribucion del cuidado del animal de
compafiia es el interés de los miembros de la
familia. Este principio exige considerar, entre
otros elementos, los vinculos afectivos que
uno u otro cényuge haya desarrollado con
el animal durante la convivencia. Para una
adecuada apreciacion de cual es el mejor in-
terés de los miembros de la familia, deberan
ponderarse también aspectos como quién ha
asumido habitualmente las tareas de cuida-
do del animal, el grado de apego emocional
generado entre el animal y cada uno de los

cion 2%) nim. 18/2024, de 18 de enero (ECLI: ES:AP-
SE:2024:160).
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miembros de la familia, asi como el posible
impacto psicolégico gue supondria para cual-
guiera de los miembros su separacion del
animal tras la crisis familiar. Sin embargo,
dentro del interés de los miembros de Ia fa-
milia, merece especial proteccion el “interés
superior del menar”, que sera el gue princi-
palmente deba ser tenido en cuenta cuando
haya que decidir sobre el destino del animal
de compafiia.

El interés superior del menor se configura
como un principio basico en nuestro ordena-
miento juridico vy, en particular, del Derecho
de Familia, de forma que, en cada decision
gue se adopte respecto a un menor, habra
de ser tenido en cuenta de manera preva-
lente. Sin embargo, ninguna de las normas
nacionales o internacionales en las que se
recoge este principio del interés superior del
menor ofrece una definicién del mismo, por
lo gue estamos ante un concepto juridico
indeterminado. Ahora bien, esto no es algo
negativo, sino que, mas bien al contrario, a
mi juicio, debe tratarse de un concepto abier-
to, flexible y dinamico de forma que, al igual
gue el «bienestar animal», pueda adaptarse
a cada situacién concreta.

Con todo, se permite que sean los tribunales
los que, con cierta autonomia, puedan resol-
ver los distintos problemas gue se planteen

conforme al principio del interés superior del
menor y, en consecuencia, adoptar una de-
cisién lo mas ventajosa o favorable para el
menor segun las circunstancias del caso con-
creto. Ahora bien, en la busqueda de ese in-
terés superior del menor no se deben traspa-
sar ciertos limites, provocando una actuacion
0 resultado injusto, sino que también debe
respetarse el ejercicio de otros derechos o la
aplicacion de otros principios como el bienes-
tar del animal.

En cualguier caso, tal y como se desprende
del art. 94 bis CC, esa ponderacion de intere-
ses debera realizarse con “independencia de
la titularidad dominical” del animal, es decir,
gue el derecho de propiedad sobre la mas-
cota es, a efectos de decidir sobre su desti-
no, irrelevante; lo que el legislador pretende
con ello es mantener, tras la crisis familiar,
los lazos afectivos de los convivientes con el
animal, con independencia de quién sea su
propietario?.

2 En esta linea se pronuncia la SAP de Leon (Sec-
cién 1%) nam. 245/2023, de 31 de marzo (ECLI:
ES:APLE:2023:463), la SAP de Huelva (Sec-
cion 2?) num. 137/2023, de 23 de febrero (ECLI:
ES:APH:2023:133), o la SAP de Madrid (Seccion
31%) nim. 430/2023, de 30 de noviembre (ECLI:
ES:APM:2023:18362).
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4. La posibilidad de decidir de mutuo acuer-
do sobre el destino del animal de compaiiia
en atencidn a la existencia o no de hijos me-
nores de edad.

En los procesos de separacion o divorcio de
mutuo acuerdo cobra especial relevancia Ia
propuesta de convenio regulador que se es-
tablece en el art. 90 CC, cuyo apartado 1),
letra b) bis ha sido introducido por la Ley
17/2021, en el gue se incluye como conteni-
do minimo el siguiente extremo: “El destino
de los animales de compafiia, en caso de que
existan, teniendo en cuenta el interés de los
miembros de la familia y el bienestar del ani-
mal; el reparto de los tiempos de convivencia
y cuidado si fuere necesario, asi como las car-
gas asociadas al cuidado del animal”. Con la
reforma, no cabe duda de la validez de dichos
pactos y de que, una vez homologados judi-
cialmente, tendran fuerza ejecutiva. De esta
manera, si alguna de las partes incumple el
acuerdo establecido por convenio sobre las
facultades de tenencia y cuidado del animal
de compafiia, podra la otra pedir su ejecucion
forzosa.

ARTICULO

Por un lado, si partimos del supuesto de
gue existen hijos menores de edad, la sepa-
racion o divorcio de mutuo acuerdo debera
sustanciarse necesariamente a través de la
via judicial. En estos casos, los conyuges se-
ran libres de establecer los pactos que ten-
gan por conveniente respecto de los hijos y
de los animales de compafia. Sin embargo,
debera salvaguardarse, en cualguier caso, el
interés superior del menor y el bienestar del
animal, aungue el bienestar del animal debe-
ra, en todo caso, supeditarse al interés de los
miembros de la familia y, en especial, al inte-
rés superior del menor.

Estos pactos gue se establezcan en el con-
venio regulador seran aprobados por el juez,
salvo que sean «dafosos para los hijos o gra-
vemente perjudiciales para uno de los con-
yuges» 0 «gravemente perjudiciales para el
bienestar de los animales de compania» (art.
90.2, Iy Il CC). Como puede comprobarse, el
juez habra de controlar el cumplimiento de
los principios del interés superior del menor
y del bienestar animal a fin de homologar tal
acuerdo.
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Por otro lado, si partimos del supuesto de
gue no existen hijos menores de edad, los
conyuges seran libres de establecer los pac-
tos que tengan por conveniente respecto al
animal, dado que, en estos casos, al no haber
hijos menores de edad, no se tendra en cuen-
ta el interés superior del menor y, por tanto,
guedara al libre arbitrio de los conyuges esta-
blecer, de comun acuerdo, las facultades de
tenencia y cuidado del animal. Sin embargo,
conviene advertir que los conyuges no goza-
ran de una libertad absoluta, sino que debe-
ran respetar, en todo caso, el bienestar del
animal. En consecuencia, el art. 90.2. II CC
dispone que, si los acuerdos «fueran grave-
mente perjudiciales para el bienestar de los
animales de compafiia, la autoridad judicial
ordenara las medidas a adoptar, sin perjuicio
del convenio aprobado». Esto podria suceder,
por ejemplo, en el caso de que se asignara el
cuidado del animal al conyuge respecto del
cual existieran indicios de que lo maltratara
0 cuya vivienda no reuniese las condiciones
objetivas necesarias para que la mascota, se-
gun las caracteristicas de su especie, pudiese
residir en ella.

Por su parte, también es posible que la se-
paracion o divorcio se lleven a cabo de forma
extrajudicial, mediante la formulacién de un
convenio regulador ante el letrado de la Ad-
ministracion de Justicia o en escritura publica
ante Notario, salvo los casos en gue existan
hijos menores no emancipados o hijos mayo-
res respecto de los que se hayan establecido
judicialmente medidas de apoyo atribuidas a
sus progenitores. En estos casos, si el letra-
do de la Administracion de Justicia o el No-
tario «considerasen que, a su juicio, alguno
de ellos pudiera ser dafioso o gravemente
perjudicial para uno de los cdnyuges o para
los hijos mayores 0 menores emancipados
afectados, o gravemente perjudiciales para
el bienestar de los animales de compafia, lo
advertiran a los otorgantes y daran por ter-
minado el expediente» (art. 90.2 IV CC).

Se concede, por tanto, una facultad de con-
trol de la legalidad a los letrados de la Admi-
nistracion de Justicia y a los Notarios sobre
los pactos contenidos en el convenio, de ma-
nera que, si consideran gue alguno de ellos
entrafa un grave perjuicio para el bienestar
del animal, lo comunicara a las partes y dara
por finalizado el expediente.

En definitiva, podemos observar cémo, en
funcién de la autoridad competente para ho-
mologar la propuesta de convenio regulador,

las consecuencias pueden ser distintas si los
pactos relativos a la tenencia y cuidado del
animal de compafia se consideran grave-
mente perjudiciales para su bienestar. As,
si la propuesta se presenta ante el juez, éste
puede declarar invalido el pacto o pactos re-
lativos al animal de compafia, pudiendo
aprobar las demas clausulas del convenio y
concediéndosele la facultad integradora de
fijar unas medidas especificas en relacion
con el animal de compafia. En cambio, si la
propuesta de convenio regulador se presenta
ante el letrado de la Administracién de Jus-
ticia o el Notario, si estos considerasen gue
alguna de las clausulas relativas al animal de
compafiia fueran gravemente perjudiciales
para su bienestar, los conyuges tendrian que
acudir a la via judicial para la aprobacion de la
propuesta del convenio regulador, no pudien-
do el letrado de la Administracion de Justicia
0 el Notario aprobar el resto del convenio y
ordenar las medidas a adoptar respecto del
animal.

5. Posibles escenarios sobre el destino del
animal de compaiiia en funcion de la exis-
tencia o no de hijos menores de edad en la
separacion o divorcio contenciosos.

La decision sobre el destino del animal de
compafia puede verse claramente modulada
en la separacion o divorcio contenciosos en
funcion de si existen o no hijos menores de
edad.

En primer lugar, si existiesen hijos menores
edad, tras la ruptura familiar, la solucién para
decidir sobre el destino del animal la encon-
tramos en el art. 94 bis CC, el cual sefiala que
habra que atender al bienestar del animal y
al interés de los miembros de la familia, es-
pecialmente, al interés superior del menor.
Este interés superior del menor permite, en
estos casos, salvaguardar, con caracter prio-
ritario, los lazos afectivos de los menares con
el animal de compafiia.

Sin embargo, cabe advertir que el art. 94
bis CC establece gue «la autoridad judicial
confiara para su cuidado a los animales de
compafia a uno o a ambos cényuges, y no
a terceras personas». De la diccion de este
precepto podemos concluir que el animal
de compania debera asignarse a uno de los
dos cényuges 0 a ambos, pero no al hijo. Por
tanto, la decision sobre a guién se le asigna
el animal de compafiia vendra modulada en
funcién de si la custodia sobre los hijos me-
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nores es una custodia monoparental o com-
partida, atribuyéndose la tenencia del animal
a uno o a ambos progenitores, pero, bajo nin-
gun concepto, al hijo menor de edad.

Asi, si la custodia es monoparental, el cui-
dado del animal de compafia se confiara al
conyuge custodio, quien debera hacerse car-
go de él, siempre, claro esta, que sea con-
veniente mantener los lazos de afectividad
entre el menor y el animal de compania vy,
por supuesto, no existan razones que des-
aconsejen mantener dicho vinculo. No obs-
tante, si bien es cierto que todos los intere-
ses en juego deberan supeditarse al interés
superior del menor, éste debera aplicarse
de forma proporcionada junto al bienestar
del animal, el cual también debera garan-
tizarse, por lo que si el progenitor custodio
habita en una vivienda que no retne las
condiciones de habitabilidad necesarias que
requiere la especie del animal de compafia
en cuestion, no considero que debiera con-
fidrsele su cuidado.

Por su parte, si la custodia es compartida,
con tal de preservar los lazos afectivos del
menor con el animal de compafia, lo mas
conveniente sera que el cuidado de este se
asigne a ambos progenitores haciendo coin-
cidir los periodos de custodia de los hijos con
los de tenencia del animal con el fin de que

ARTICULO

los menores siempre puedan tener a este
ltimo en su compafia®. Todo ello teniendo
en consideracion que los menores quisieran
estar con sus mascotas y su interés superior
asi lo aconsejase, pues si al menor le resul-
tase indiferente la existencia de la mascota,
deberia ser objeto de una valoracién mas sig-
nificativa el bienestar del animal y el interés
de los progenitores, pudiéndose atribuir Ia
tenencia de forma unilateral o, igualmente,
de forma compartida, coincidiendo o no con
los hijos menores de edad.

En estos supuestos de custodia compartida,
cabe plantearse si debiera asignarse el cui-
dado del animal a uno de los progenitores
en contra de su voluntad. En este contexto,
pueden entrar en conflicto dos intereses legi-
timos: por un lado, el interés superior del me-
nor gue justificaria la asignacién del cuidado
del animal a ambos progenitores de forma
alterna, haciéndose cargo cada uno durante
el periodo que le corresponda la custodia v,
por otro lado, el interés del progenitor que
no desea asumir dicha responsabilidad. A mi
juicio, en estos casos, no deberia asignarse-
le el cuidado del animal a un progenitor que
expresamente ha manifestado que no quiere

3 Eneste sentido lo ha considerado también la SAP
de Madrid (Seccion 22%) niim 622/2023, de 26 de
junio (ECLI:ES:APM:2023:10197).
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hacerse cargo de él*, pues no hay que olvidar
gue también ha de salvaguardarse el bienes-
tar del animal, el cual dificilmente quedaria
asegurado si se encomienda su cuidado pre-
cisamente a quien carece de voluntad para
asumirlo.

El supuesto resulta mas evidente cuando,
pese a establecerse una custodia compartida
de los hijos, la tenencia del animal de com-
pafia se atribuye en exclusiva a uno de los
progenitores, debido a que el otro no puede
hacerse cargo del mismo por las limitaciones
impuestas en la vivienda que ocupa actual-
mente, cuyo contrato de arrendamiento le
prohibe expresamente la tenencia de perros®
En otro orden, en los supuestos en los que
no existiesen hijos menores de edad, tras la
ruptura familiar, la solucion sobre el destino
del animal podemos encontrarla igualmente
en el art. 94 bis CC, conforme al cual la de-
cision vendra modulada por el interés de los
miembros de la familia y el bienestar del ani-
mal, prescindiendo, por motivos obvios, del
interés superior del menor. En este contexto,
también podemos contemplar varios esce-
narios.

Asi, por un lado, el cuidado del animal podria
asignarse a uno solo de los conyuges si este
es el tnico interesado en el cuidado de aguel.
En tal sentido, lo ha resuelto la SAP de Ledn
de 21 de marzo de 2023°, en la cual, a pesar
de reconocer que el actor les tenia carifio y
una especial dedicacién, no le asigna el cui-
dado de los animales, ya gue ni siguiera se
pronunciaba en la demanda sobre los mis-
maos ni mostré en ningln caso disposicion a
tenerlos en su compania’.

Podria darse también el supuesto en el que
se atribuyera el cuidado del animal a uno solo
de los conyuges, a pesar de que ambos tuvie-
sen la voluntad de asumir la tenencia vy cui-
dado de este como, por ejemplo, en aguellos
supuestos en los que, atendiendo al bien-

4 (fr. SAP de Navarra (Seccion 32) nam. 657/2023,
de 18 de septiembre (ECLI:ES:APNA:2023:992).

5 Vid., en tal sentido, SAP de Segovia (Sec-
cién 1%) num. 315/2024, de 2 de diciembre
(ECLI:ES:APSG:2024:466).

6 SAP de Leon (Seccién 17) nim. 245/2023, de 31 de
marzo (ECLI: ES:APLE:2023:463).

7 Vid., en un sentido similar, la SAP de Navarra
(Seccion 3°) num. 657/2023, de 18 de septiembre
(ECLI:ES:APNA:2023:992).

estar del animal, el juez decidiese atribuirla
solo a uno de ellos por no reunir la vivienda
del otro las condiciones de habitabilidad ne-
cesarias® para asegurar su bienestar.

Por otro lado, también cabe que, pese a la
inexistencia de hijos menores de edad, se
atribuyese la tenencia y cuidado del animal a
ambos cényuges. En este contexto, teniendo
en consideracion los lazos afectivos que unen
a ambas partes con el animal, |a regla gene-
ral serala atribucion de su tenenciay cuidado
a ambaos por periodos alternos?, sin perjuicio
de aguellos casos en los que existan circuns-
tancias o razones suficientes para atribuirla
solo a uno de ellos como , por ejemplo, el
supuesto antes comentado en el que la vi-
vienda de uno de los cényuges no reuniese
las condiciones de habitabilidad necesarias
0 el caso en el que uno de los cényuges, por
moativos laborales, no dispusiese del tiempo
necesario que requiere un animal de compa-
fila de ciertas caracteristicas.

8 Vid., en tal sentido, la SAP de Pontevedra (Sec-
cion 6°) nim. 610/2024, de 27 de septiembre (ECLI:
ES:APPO:2024:2377).

9 Asiloentiende la SAP de Huelva (Seccion 22) nam.
137/2023, de 23 de febrero (ECLI:ES:APH:2023:133).
0, en el mismo sentido, la SAP de Baleares (Seccion
4®) num. 152/2025, de 28 de marzo (ECLI: ES:A-
PIB:2025:1196).
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