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INTERPRETANDO LO INTERPRETADO
POR EL TRIBUNAL SUPREMO

El articulo 1.6 del Cédigo Civil preceptia que «La jurisprudencia complementard el orde-
namiento juridico con la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo
al interpretar y aplicar la ley». Pues bien, el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 28 de
marzo de 2011, resolvié la cuestion juridica relativa a si el préstamo hipotecario se en-
cuentra o no comprendido dentro del concepto de cargas del matrimonio del articulo 91
del Cédigo Civil. En la Sentencia, nuestro alto tribunal daba cuenta de la existencia en las
Audiencias Provinciales de dos lineas de solucién a la cuestién: a) la representada por las
sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccion 12.2, de fechas 3 de marzo de
2006, 2 de enero de 2003, 7 de enero de 2000, 18 de octubre de 1999, 13 de octubre de
1998 y 8 de febrero de 1999, y las de la Audiencia Provincial de Valencia, seccién 10.%, de
27 de junio de 2005, 9 de julio de 2003 y 6 de julio de 2005. En ellas se excluye la natu-
raleza de carga familiar y, ademads, se argumenta que esta Sala requiere el consentimiento
del acreedor para que pueda producirse una novaciéon modificativa del tipo de la propuesta;
b) en contra de esta linea, aporta el recurrente las sentencias de la Audiencia Provincial de
Madrid, seccién 22.%, de 21 de febrero de 2005, 29 de junio de 2004 y 29 de mayo de 2001,
en el sentido de que, aun cuando se halle disuelta la sociedad de gananciales, puede seguir-
se hablando de cargas del matrimonio, de modo que puede establecerse la proporcion de
ambos conyuges al sostenimiento de aquellas.

El Tribunal Supremo se decanté por la primera de las tesis, es decir, no es carga del
matrimonio, estableciendo en el fallo la siguiente doctrina: «El pago de las cuotas corres-
pondientes a la hipoteca contratada por ambos conyuges para la adquisicioén de la propie-
dad del inmueble destinado a vivienda familiar constituye una deuda de la sociedad de
gananciales y, como tal, queda incluida en el articulo 1362, 2.° CC y no constituye carga
del matrimonio a los efectos de lo dispuesto en los articulos 90 y 91 CC».

El efecto préctico de la decision del Tribunal Supremo es que el pago del préstamo
hipotecario que esté pendiente de abono cuando se dicte la sentencia de divorcio debera
efectuarse conforme al titulo constitutivo, por lo que si la escritura de hipoteca se firmé
por lo dos cényuges, ambos estaran obligados a su pago, sin que en ninglin momento en la
sentencia de divorcio pueda establecerse una obligacién de pago distinta, aunque uno de
los conyuges no tenga ingresos.

La Sentencia de la AP de A Corufia de 27 de mayo de 2011, aplicando la doctrina
contenida en la anterior sentencia, indicé que las cuotas de la hipoteca deberian pagarse
por mitad. Sin embargo, no todas las Audiencias Provinciales comparten el criterio del
Tribunal Supremo, y hemos comprobado cémo en ocasiones se apartan de la doctrina
jurisprudencial. Este es el caso de la Sentencia de la AP de Badajoz, seccién 3.2, de 5
de mayo de 2011, que a pesar de citar expresamente la Sentencia del Tribunal Supremo
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antes comentada, entiende que el articulo 91 del Cédigo Civil faculta al Juez que declara
el divorcio a la adopcién de cautelas y garantias relativas a la vivienda familiar y, por
ser el unico que dispone de ingresos regulares por su actividad laboral, se acuerda que
provisionalmente el esposo se haga cargo del pago de los recibos hipotecarios, pues de lo
contrario se harfa ilusoria la atribucidén del uso de la vivienda. También la Sentencia de la
AP de Madrid, seccién 22.%, de 9 de mayo de 2011 se aparta del criterio jurisprudencial, y
reconociendo la correccién técnica y juridica de la doctrina emanada del Tribunal Supremo
sostiene que su aplicacion indiscriminada y en cualquier caso y con independencia de las
circunstancias concurrentes podria producir efectos no deseables y eventualmente nocivos
para la unidad familiar, y en concreto para las necesidades familiares de alojamiento, y, en
el caso que analizd, haciendo uso de la posibilidad de establecer cautelas en relacién al uso
de la vivienda, dispuso que el demandante abonara el 75% del préstamo hipotecario y la
demandada el 25% restante, debiendo tener este mayor abono su repercusion en la liquida-
cidn de la sociedad de gananciales.

No dudamos de que la finalidad de los pronunciamientos de las Sentencias de las Au-
diencias Provinciales que hemos comentado no era otra que proteger los intereses de los
hijos menores de edad, pero la seguridad juridica debe imponerse, y si el Tribunal Supremo
ha dicho que el pago de la hipoteca no es una medida incluida dentro de los articulos 90
y 91 del Cddigo Civil, asi tiene que ser. No todo vale en interés del menor, pues si resulta
inviable seguir con la compra de una vivienda cuando la relacién de pareja se ha roto y
quedan muchos afios para terminar de pagar la hipoteca, imponer a uno de los cényuges el
abono de la totalidad de las cuotas porque el otro cdnyuge no tenga ingresos tampoco es la
solucion. Los tribunales deben velar por que los hijos tengan cubiertas sus necesidades de
alojamiento, pero no por la forma en que dos cédnyuges separados deben pagar los bienes
comunes.



INDICE GENERAL

Pagina

ARTICULOS DOCTRINALES

CONSECUENCIAS NEGATIVAS DE LA RELACION PENSION COMPENSATORIA-
PENSION DE VIUDEDAD DE SEPARADOS Y DIVORCIADOS

Maria Teresa Marin Garciat de LEONATAO ................cccveeeeeeeiereeieeeiieeeeieeeeeeeeeieeeeiseeeennenn

EL DERECHO DE LOS NIETOS A MANTENER RELACIONES PERSONALES CON
SUS ABUELOS (A PROPOSITO DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE
20 DE OCTUBRE DE 2011)

Cristing Guilarte Martin-CaALEr0 ...........ccueueueeeeiueeeieeeeieeesieeeeeeeeeeeeeeereeeeiseeessseseseeeeesseenens

TRIBUNAL SUPREMO .......ccocciiiiiiiiiiiiiiiiiiicc s

) O LT T ) TR

La accién del articulo 140 del CC impugna la filiacién paterna y la del articulo 141
del CC impugna el reconocimiento, siendo encuadrable en la primera de las accio-
nes la impugnacion de la filiacién paterna de un reconocimiento de complacencia.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 4 de julio de 2011 .............................

Un resultado del 94,45% de probabilidad, unido a lo manifestado por la madre de
la actora, es suficiente para declarar la paternidad no matrimonial. Cuestiondndose
la valoracién de la prueba pericial debid interponerse un recurso por infraccién
procesal y no un recurso de casacién.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 4 de octubre de 2011 .........................

GUAarda y cuStOdia ............ocooiiiiie e

Se anula por segunda vez, por falta de motivacion, la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial que deneg6 la custodia compartida, acordando el Tribunal Supremo confir-
mar la sentencia del Juzgado que establecié este modelo de custodia, sefialando
que la redaccién del articulo 92 del CC no permite concluir que se trate de una
medida excepcional, sino que, al contrario, deberfa considerarse la méas normal.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 7 de julio de 2011 ..............................

—5_

25

45

61

61

61

67

69

69



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

Péagina

Las Sentencias de las Audiencias Provinciales que se alegan para fundamentar el
recurso de casacion y solicitar que se acuerde la custodia compartida han decidi-
do sobre una forma u otra de guarda teniendo en cuenta los informes periciales
contenidos en el procedimiento, y por tanto, no pueden servir como sentencias de
contraste para asegurar que existe doctrina contradictoria entre ellas.

Tribunal Supremo, Sala 1.° Sentencia de 21 de julio de 2011 ............................ 74

Al afectar al interés de los hijos las malas relaciones de los progenitores no se
acuerda la custodia compartida.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 22 de julio de 2011 ............................ 80

La custodia compartida esta establecida en interés del menor, no de los progeni-
tores, y serd el juez el que debe decidir cudl serd el mejor régimen de proteccion,
seglin sus circunstancias y las de sus progenitores. La Audiencia dejé sin efecto la
custodia compartida acordada por el Juzgado porque el nifio no puede estar cam-
biando de ciudades, aunque solo estén separadas 10 km.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 27 de septiembre de 2011 .................. 85

El clima de enfrentamientos entre los progenitores impide la custodia compartida,
ratificando el Tribunal Supremo la interpretacion de la expresion «excepcional-
mente» utilizada en el articulo 92.8 del CC.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 3 de octubre de 2011 ......................... 88

Se desestima el recurso por infraccién procesal en el que el padre cuestiona la
profesionalidad del gabinete adscrito al Juzgado de Familia, pero sin recusar a los
profesionales que en €l trabajan, y pretende que no sean admisibles sus conclusio-
nes. Los peritos no necesariamente deben ser licenciados en psicologia, ya que la
LEC hace referencia a «especialistas debidamente cualificados».

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 5 de octubre de 2011 ......................... 92

Vivienda familiar .............coooooiiiiiiiii e e 94

La proteccion del articulo 96.1 del CC no es aplicable a los hijos mayores de edad
aunque todavia sean dependientes econdmicamente de sus padres, por lo que la
atribucién del uso de la vivienda familiar debe hacerse a favor del conyuge mas
necesitado de proteccion.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 5 de septiembre de 2011 ................... 94
Cuando existen hijos menores hay que aplicar de forma imperativa lo dispuesto
en el articulo 96 del CC y por tanto procede dejar sin efecto la atribucién de otra

vivienda de similares caracteristicas cuyo alquiler iba a atender el progenitor no
custodio garantizando con un aval bancario suficiente las rentas futuras.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 30 de septiembre de 2011 .................. 97

—6—



INDICE GENERAL

Pagina

Pension COMPENSAtOTIA .............c.oceeiiviiiiiiiiiiciieieee ettt sbeeee e 100

Aunque la esposa se ha incorporado al mundo laboral no procede limitar temporal-
mente la pensién compensatoria fijada en la separacion al persistir el desequilibrio
econdmico. La pensiéon compensatoria no siempre debe ser temporal, dependiendo
la temporalidad de las circunstancias concurrentes en cada caso.

Tribunal Supremo, Sala 1.5 Sentencia de 20 de julio de 2011 ............................ 100

Se considera correcta la decisiéon de fijar un limite temporal de quince afios a la
pensién compensatoria, teniendo en cuenta que la convivencia se prolongé durante
veinticuatro afos y que la esposa se dedicd siempre a la familia, careciendo de
cualificacién profesional.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 5 de septiembre de 2011 .................... 103

Para valorar si la herencia recibida por la ex esposa es causa de modificacién o
extincion de la pensién compensatoria habrd que tener en consideracion su enti-
dad en el plano econdémico, la disponibilidad sobre los bienes que la integran y
la posibilidad de rentabilizarlos. En el presente caso la mayoria de bienes estdn
siendo usufructuados por la madre de la ex esposa, por lo que no concurre causa
de modificacion.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 3 de octubre de 2011 ......................... 106

Cuestiones Procesales ...............ocooooiiriiiieiiinieieiere ettt eaeens 113

Legitimacion de los tutores de una mujer incapacitada en situacién de coma vigil
para interponer una demanda de divorcio, al haber quedado acreditado que la ac-
cién se ejercia en su interés.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 21 de septiembre de 2011 .................. 113

Regimenes econémicos matrimoniales .................ccocovverieininenieiinineneceeee e 118

El derecho a obtener la compensacién por haber contribuido a las cargas del matri-
monio con trabajo doméstico en el régimen de separacion de bienes requiere que,
habiéndose pactado este régimen, se haya contribuido a las cargas del matrimonio
solo con el trabajo realizado para la casa. Se excluye, por tanto, que sea necesario
para obtener la compensacién que se ha producido un incremento patrimonial del
otro cényuge.

Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 14 de julio de 2011 ............................ 118

La reclamacién que efectia la ex esposa contra quien fue su esposo reclaméandole
el 50% del capital y los intereses de un fondo de inversidén que inicialmente estaba
a nombre de ambos conyuges y que posteriormente se vendid para adquirir otro a
nombre solo del esposo puede canalizarse a través del procedimiento ordinario,
sin que sea necesario acudir a los trdmites de la particion de la herencia a los que
remite el articulo 406 del CC.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 5 de octubre de 2011 ......................... 121

7



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

Derecho al NONOT .............oooiiieieeeeeeeeee et e et e e ens 123

Se condena a la suegra al pago de 9.000 euros de indemnizacién por difundir un
rumor que, en todo caso, supone un atentado contra la intimidad personal de la
nuera al atribuirle un hijo extramatrimonial a una mujer casada.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 20 de julio de 2011 ............................ 123

SUCESIOMES ......oooiiiiiiiiiceec ettt e et e et e e eateeeeateeeeteeeeteeeereeeesseeensreeenes 130

Se declara a unos sobrinos herederos, ya que la condicién impuesta por la testadora
—obligacién de acogerla en casa cuando no pudiese valerse por si misma— era de
imposible cumplimiento, pues hasta el fallecimiento permanecié ingresada en un
centro geridtrico.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 18 de julio del 2011 ........................... 130

Cuestiones PENALES ..............cccoociieiiiiiiiiieiiece ettt st es 133

Aunque se condena al compafiero sentimental por un delito de lesiones en el 4m-
bito familiar se le absuelve del delito de detencién ilegal del que venia acusado
por impedir salir a la victima de la casa. Prueba de cargo suficiente basada en la
declaracién de la victima.

Tribunal Supremo, Sala 2.°, Sentencia de 29 de junio de 2011 ........................... 133

Se condena a la madre y a su compafiero sentimental por un delito de abandono
de familia al no llevar al menor a recibir los correspondientes cuidados médicos
que pudiese precisar ante el comportamiento llamativamente andémalo sobre el que
habian sido informados por el centro escolar, que result6 derivarse del consumo de
drogas por el menor.

Tribunal Supremo, Sala 2.9, Sentencia de 12 de julio de 2011 ............................ 139
TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA ....cceitiiiriiniteieenieeeeeeseet e 146
GUArda y cuStOdia ............ooiiiiiiii e 146

El padre permanece sin trabajar, adoptando una actitud pasiva en todo lo referente
al cuidado y atencién de la menor, y ello es razén suficiente para excluir la custodia
compartida y atribuirla a la madre en exclusiva quien, por el contrario, ha adoptado
una actitud comprometida con la atencidén de la hija y su educacion.

TSJ de Aragon, Sentencia de 30 de septiembre de 2011 .........................c.c....... 146

Las sentencias de instancia no entran a valorar la aptitud y capacidad de los pa-
dres, sino su disponibilidad de tiempo, que no es propiamente uno de los factores
sefialados en la Ley para la atribucién de uno u otro régimen de custodia. Y, al no
existir prueba alguna de la falta de aptitud, capacidad y disposicién de alguno de
los progenitores, y si en cambio de la proximidad de sus actuales domicilios, que
facilitara la continuidad y asiduidad en las relaciones con el hijo, se declara proce-
dente la custodia compartida.

TSJ de Aragon, Sec. 1., Sentencia de 15 de diciembre de 2011 .......................... 148

_8—



INDICE GENERAL

Pagina

La madre representa para las menores la principal figura de su mundo afectivo, por
lo que se opta por la custodia materna, ya que de los informes técnicos emitidos
se deduce que la permanencia de las nifias con su madre y un amplio régimen de
visitas con el padre es el sistema mas beneficioso, y que la menor ha mostrado una
clara preferencia a la estancia con su madre. La custodia compartida por parte de
ambos progenitores es en el Derecho aragonés el régimen preferente y predetermi-
nado y, aunque no es rigido, solo cede a la custodia individual cuando ésta resulte
mads conveniente para el interés de los menores, como en este caso.

TSJ de Aragon, Sentencia de 1 de febrero de 2012 .........................cceevecuenuennen.. 154

Junto a la conflictividad y dificultades de comunicacién con la madre, se evidencia
un palmario incumplimiento por el padre de los deberes de prestacién alimenticia
motivado en la intencionada supeditacién de dicha obligacion a una absorbente ac-
tividad procesal desplegada de manera directa y personal en los diferentes litigios
que le enfrentan a la otra progenitora, por lo que no se estima oportuno conceder
la custodia compartida.

TSJ de Cataluiia, Sentencia de 6 de febrero de 2012 ........................ccccevueueuenc. 157

Pension alimentiCia ................ccooeviiiiiiiiiiiie et n 161

La realizacion de unos segundos estudios por la hija de 24 afios para una nueva capa-
citacién profesional, diferente de la primera y de mayor nivel, no debe ser impuesta
al padre que abona la pensién més alld del limite de su finalizacién en el tiempo
razonablemente requerido o, como limite final, en la edad de los veintiséis afios.

TSJ de Aragon, Sec. 1.°, Sentencia de 30 de diciembre de 2011 .......................... 161

Se deja sin efecto la obligacién del padre de contribuir al pago de los gastos ex-
traordinarios de matricula de la hija, ya que los estudios que ésta realiza en la
Universidad Privada han de ser considerados como un gasto extraordinario no ne-
cesario y, en defecto de acuerdo al respecto, que no consta en autos, no puede ser
de cargo del padre, que atraviesa serias dificultades econémicas.

TSJ de Aragon, Sentencia de 11 de enerode 2012 ......................ccccuveveneuenennc. 162

Regimenes econémicos matrimoniales .................ccocooceevieiiieiiienieicieeeceeeeeee 165

El ex esposo contribuyé de forma relevante a la creacién, constante matrimonio,
del negocio de farmacia titularidad exclusiva de la ex esposa, hipotecando de con-
suno la vivienda familiar, propiedad de ambos, y colaborando activamente en el
desarrollo del negocio, pues, ademads de realizar tareas de atencion al publico, ha-
cia guardias y llevaba la contabilidad cotidiana del establecimiento, con una re-
tribucién notoriamente insuficiente, todo ello en beneficio del susodicho negocio,
careciendo en la actualidad incluso del puesto de trabajo que ostentaba en dicha
farmacia, por lo que resulta evidente el enriquecimiento injusto producido a favor
de aquélla y debida en derecho la compensacion litigiosa.

TSJ de Cataluiia, Sentencia de 9 de enerode 2012 ..........................ccouveeevveenn.... 165

—9_



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

Procedimientos de IMENOTES ...............cooeieeviiiiiiiiiieceee ettt eeeae e eaeeeeeee e 169

La irregularidad procesal que supuso la continuacién del juicio de oposicién a la
declaracién de desamparo celebrado sin la presencia del representante del Minis-
terio Fiscal tiene efecto causante de indefensién respecto del menor, pues se le
privo de la actuacion de quien estd legalmente llamado por ley a defenderlo, y, por
ende, de su derecho a la tutela judicial efectiva. Procede la estimacion del recurso
por infraccién procesal interpuesto, con consiguiente declaracioén de nulidad de la
sentencia recurrida, y orden de retroaccién de las actuaciones al momento anterior
al de la celebracién del juicio.

TSJ Aragon, Sec. 1.°, Sentencia de 23 de diciembre de 2011 ............................... 169
AUDIENCIAS PROVINCIALES ...ttt estve e vt vae e svaeeeasaeennaenn 175
Separacion, divorcio y nulidad ................ccoccocieiiiiiiieiiie e 175

No se aprecia ni que la esposa incapaz haya tenido o tenga voluntad de divorciar-
se de su esposo ni que éste haya incumplido sus obligaciones legales para con
ella, ni que existiera desafecto alguno entre los conyuges, ni que la disolucién del
matrimonio sea lo més conveniente para los intereses de la incapaz, por lo que se
desestima la demanda de divorcio instada por el tutor de la esposa.

AP Palencia, Sec. 1.° Sentencia de 19 de diciembre de 2011 .............................. 175
Patria Potestad ..............occooiiiiiiiiie et e 177

Los actos de violencia no fueron dirigidos contra la hija del matrimonio y la prueba
solo ha consistido en la declaracién de ambos cényuges, por lo que no existe causa
para privar al padre de la patria potestad.

AP Pontevedra, Sec. 1.°, Sentencia de 22 de diciembre de 2011 .......................... 177

Habiéndose opuesto al padre se desestima la peticién de la madre de matricular a
la hija en clases extraescolares de inglés, pues vistas las calificaciones de la hija
en idiomas no se estiman necesarias y ademas interfieren en el régimen de visitas
fijado en favor del padre.

AP Madrid, Sec. 22., Auto de 20 de diciembre de 2011 ...................................... 179
GUArda y cuStOdia ............cooieiiiiiii e 179

Sufriendo el menor un trastorno autista se mantiene la custodia en favor del padre,
pues lo més conveniente para el menor es continuar en este ambiente estable en el
que acude a Centros especializados, coadyuvando a esta decision que la madre vive
con los abuelos maternos y el domicilio solo cuenta con tres habitaciones.

AP Huesca, Sec. 1.° Sentencia de 28 de diciembre de 2011 ................................ 179

Se atribuye la custodia a la madre, pues €sta proporciona al menor una mayor
estabilidad y al mismo tiempo le impone una menor carga de responsabilidad emo-
cional, liberdndole de la carga que el conflicto familiar le supone y con respecto
del cual la actitud del padre no evita que afloren en el menor las consecuencias del
mismo. Es admitido que, bajo la direccién de la madre, logra el hijo una mayor
estabilidad y continuidad en los estudios.

AP Valladolid, Sec. 1.°, Sentencia de 28 de diciembre de 2011 ............................ 181

10—



INDICE GENERAL

Pagina

No existe ninglin impedimento en el padre para ejercitar de manera adecuada la
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tras el cambio a la guarda paterna, los hijos han experimentado una mejora notable
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AP Barcelona, Sec. 12.°, Auto de 23 de diciembre de 2011 .................................. 184
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trece o catorce afios, primo del menor, que no reside en el mismo domicilio en el
que se desarrollan las visitas, por lo que no existe base que justifique con caricter
urgente y excepcional la suspension del régimen de visitas.
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Ambos hijos, hoy de 16 afios de edad, muestran una clara oposicién hacia su padre
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concreto, dejando que los contactos entre padre e hijos se desarrollen conforme a
la voluntad de los propios hijos, debiendo no obstante establecerse un primer con-
tacto entre aquellos, en el Punto de Encuentro Familiar de Zaragoza y con la asis-
tencia y supervision de los técnicos de dicho Centro, en la que puedan los menores
conocer el estado y actitud de su padre hacia ellos y decidir en funcién de ello si
desean mantener nuevos contactos con é€l.
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trabajo, pues se considera como la opcién mds adecuada al interés y beneficio de
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lamente si la recurrente contrae nuevo matrimonio o vive maritalmente con otra
persona, sino que tendrd lugar en uno u otro supuesto, de lo que no cabe colegir
que queden excluidas otras posibles causas de cese de un uso que es derecho por
naturaleza provisional y temporal.
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Aunque se estima la demanda de impugnacién del reconocimiento de paternidad y
se dejan sin efecto las medidas paterno-filiales adoptadas en el divorcio, no procede
dar por extinguida la atribucion del uso de la vivienda familiar, pues se otorgé a la
esposa en unién de los hijos.
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El hecho de que se haya acordado el régimen de custodia compartida no determina
la inaplicacion de lo dispuesto en el articulo 96 del CC. La madre tiene mayores
dificultades, en funcién de sus ingresos, para el alquiler o adquisicién de otra vi-
vienda donde residir en los periodos en los que el menor conviva con el padre, por
lo que no es procedente acordar el uso conjunto.
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El compartir el domicilio conyugal en la custodia compartida se contempla en
el presente caso como una medida transitoria hasta la liquidacién de la sociedad
conyugal.

AP Valladolid, Sec. 1.°, Sentencia de 22 de diciembre de 2011 ............................ 196

La vivienda alternativa propuesta por el ex marido no fue aceptada por la esposa ni
puede aquél juridicamente imponer tal cambio, independientemente de que se trate
de un piso moderno en la misma localidad.
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temporal, y hay circunstancia relevante como es el nacimiento de un nuevo hijo del
demandante, y el consecuente aumento de sus gastos para su mantenimiento.
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CONSECUENCIAS NEGATIVAS DE LA RELACION
PENSION COMPENSATORIA-PENSION DE VIUDEDAD
DE SEPARADOS Y DIVORCIADOS

DRA. MARIA TERESA MARIN GARCiA DE LEONARDO

Catedrdtica de Derecho civil
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RESUMEN

Consecuencias negativas de la relacion
pensién compensatoria-pension de viudedad
de separados y divorciados

A partir del 1 de enero de 2010 la pensién de viudedad
de los separados o divorciados tiene una relacién de
dependencia directa de la pensién compensatoria.

La temporalidad de la pension compensatoria admiti-
da legalmente tras la reforma del Cédigo civil llevada
a cabo por Ley 13/2005, de 8 de julio, provoca que
al fallecimiento del causante estas pensiones, en un
porcentaje importante, habran desaparecido.

La pregunta es: ;tiene sentido esta interrelacion entre
la pensién de viudedad y la pensién compensatoria?;
(qué consecuencias practicas va a producir?

La regulacién actual, como se verd, produce un con-
siderable ahorro de las arcas de la Seguridad Social;
pero, ;es correcto hacerlo por este medio?

El estudio de la normativa vigente hace pensar en una
desfiguracién de la pensién de viudedad y un aleja-
miento de la finalidad para la que fue creada. Se pre-
tende llevar a cabo un andlisis critico del contenido
normativo de la pensién de viudedad en relacién con
la pension compensatoria y realizar, en su caso, pro-
puestas de mejora.

Palabras Clave: Pension compensatoria, pensién de
viudedad, temporalidad, separacion, divorcio.

ABSTRACT

Negative consequences of the relation
compensatory pension-widow’s pension
of separate and divorced people

From January 1% 2010 widow’s pension of separate or
divorced people has a direct dependency relation on
compensatory pension.

The temporality of those legally granted compensa-
tory pensions further to the Civil Code amendment es-
tablished by Law 13/2005 of July 8" makes that when
the party at fault dies, at an important percentage, the-
se pensions will disappeared.

The question is: does it make sense this interrelation
between the widow’s pension and the compensatory
pension?; what are their consequences?

The current regulation, as it will be seen further,
brings about a considerable saving for the Social Se-
curity coffers; but, is it correct to make it this way?
The study of the current regulation leads us to think in
a disfigurement of the widow’s pension and a devia-
tion of the purpose it was created for. The purpose is
to carry out a critical analysis of the regulation content
of the widow’s pension in connection with the com-
pensatory pension and to suggest, where appropriate,
improvement proposals.

Key Words: Compensatory pension, widow’s pen-
sion, temporality, separation, divorce.
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I. INTRODUCCION

Los matrimonios separados o divorciados a partir de 1 de enero de 2010 deben poner una
especial atencién a la pensiéon compensatoria, porque de ello depende su pensién de viu-
dedad.

La temporalidad de la pensién compensatoria admitida legalmente tras la reforma del
Cédigo civil llevada a cabo por Ley 13/2005, de 8 de julio, provoca que al fallecimiento del
causante estas pensiones en un porcentaje importante ya no se cubran.

La pregunta es: (tiene sentido esta interrelacion entre la pension de viudedad y la pen-
sién compensatoria?; ;qué consecuencias practicas va a producir?

La regulacién actual, como se verd, produce un considerable ahorro de las arcas de la
Seguridad Social; pero surge la siguiente pregunta: ;es correcto hacerlo por este medio?

El estudio de la normativa vigente hace pensar en una desfiguracién de la pensién de
viudedad y un alejamiento de la finalidad para la que fue creada.

Se pretende llevar a cabo un andlisis critico del contenido normativo de la pensién de
viudedad en relacién con la pensién compensatoria, poniendo de relieve los serios incon-
venientes que genera en la practica y realizar, en su caso, propuestas de mejora.

II. FUNDAMENTO DE LA PENSION DE VIUDEDAD

En primer lugar hay que plantearse el fundamento de la pensién de viudedad y cudl es
la situacién que pretende atender. La pensién de viudedad tiene su origen «en la res-
puesta a una nueva contingencia que los Estados debian cubrir a causa de la desprotec-
cién que provoca el fallecimiento del miembro de la familia que sostiene la economia
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familiar» . Actualmente, como se ha apuntado®, no puede discutirse ya, en este momen-
to, que la dependencia econdémica, como elemento definidor de la situacién de necesidad
protegida a través de la pensién de viudedad en Espaiia, se halla en tela de juicio. Afios
atrds, y sobre una base normativa en parte diferente, la jurisprudencia cifraba la razén de
ser de las prestaciones por muerte y supervivencia, en general, en el mantenimiento del
sostén econdmico de los familiares dependientes del trabajador fallecido, compensandoles
de su pérdida (STS de 2 de diciembre de 1973®). Sin embargo, actualmente las cosas son
bien distintas. La relacién de dependencia ha perdido su valor definitorio de la situacién
de necesidad protegida. Actualmente, ello adquiere un valor secundario, puesto que el ob-
jetivo fundamental radica en compensar al conyuge sobreviviente por el dafio que produce
la pérdida de las rentas que venia generando el causante®. No se exige legalmente que el
beneficiario esté en una situacién de necesidad ni de dependencia respecto del fallecido. Si
realmente se queria, y es lo que se debia, atender la situacién de necesidad de los cédnyuges
separados debia haberse pensado en la prestacion de alimentos, aunque, como es sabido,
ésta no alcanza a los conyuges divorciados.

En los casos de separacién y divorcio se exige ser acreedor de una pensién compensa-
toria, lo que supone un recorte de derechos. Ademads, dado que un porcentaje importante
de hombres no recibe pensién compensatoria, por esta via se les priva de una pension de
viudedad a la que antes tenfan derecho. Por otra parte, extinguida la pensién compensatoria
porque, por ejemplo, se ha establecido con cardcter temporal, no cabrd solicitar pension de
viudedad aunque surja una situaciéon de necesidad.

Junto a lo expuesto, no hay que olvidar el cardcter contributivo que tiene la pension
de viudedad. El derecho a la pensién de viudedad se concibe como una especie de renta
diferida cuyo titulo de adquisicién es la contribucion de los conyuges, bien por toda la vida
en comtin, bien mientras dura el matrimonio, a la ayuda y socorro mutuos y a la actuacién
en interés de la familia a que les obliga el estado de casados, de acuerdo con los arts. 66 y
67 del Cédigo civil. El matrimonio, por tanto, genera un derecho expectante a una eventual
pension de viudedad que se materializard a la muerte del causante®.

También desde el punto de vista del carcter contributivo de la pension de viudedad, no
se tiene en cuenta que puede suceder que se hayan pagado las cotizaciones a la Seguridad
Social con dinero ganancial por estar casados bajo dicho régimen y la dependencia de la

(1) VALENCIANO SAL, A., «Una imprescindible reforma en el sistema de pensiones: la pensién de viudedad,
su estado de necesidad hacia la dependencia y sus derivados», Temas Laborales, nim. 9, afio 2011, p. 112.

(2) SASTRE IBARRECHE, R., «Transformaciones sociales y cambio en la pension de viudedad», Aranzadi
Social, p. 57.

(3) RJ 1973, nim. 3589. En el mismo sentido se pronuncian BLASCO PELLICER, A., y LOPEZ TERRADA,
E., «Retos y futuro de la pensién de viudedad», trabajo inédito en prensa, p. 17: el matrimonio ha venido generando
de manera mecdnica un derecho expectante a una eventual pension de viudedad que se concibe como una especie de
renta diferida cuyo titulo de adquisicién es la contribucién a la ayuda y socorro mutuos y a la actuacion «en interés de
la familia» a que les obliga el estado de casados (arts. 67 y 68 CC).

(4) LaSTC 184/1990, de 15 de noviembre, sefiala que la finalidad de la pension de viudedad es compensar frente
a un dafio, cual es la falta o minoracién de unos ingresos de los que participaba el cényuge supérstite, y, en general,
afrontar las repercusiones econémicas causadas por la actualizacién de una contingencia.

(5) En este sentido se pronuncia la STS de 6 de julio de 2010, RJ 2010/2715.
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pensién compensatoria impedird en muchos casos que el ex cényuge recupere lo que se
ha ido pagando a lo largo de muchos afios. No hay que olvidar este cardcter de la pensién
de viudedad, puesto que no se puede hablar de la misma sin tener en cuenta los periodos
minimos de cotizacién, ademds de que para la determinacién de la base reguladora se tie-
nen en cuenta las bases de cotizacion de un periodo determinado. Hay que pensar que las
cotizaciones que han llevado a cabo constante matrimonio, de alguna manera deberian re-
vertir a los dos, mas si el régimen econdmico matrimonial es el de sociedad de gananciales.

Todo ello hace pensar que la pension de viudedad «no se encuentra en armonia con el
verdadero objetivo, para el cual se cred, ya que dichas pensiones estdn destinadas a cubrir
situaciones de necesidad y no como ocurre en la actualidad, que los verdaderos perceptores
son los que se encuentren en un determinado estado civil» y en el caso de los separados o
divorciados los que estén percibiendo la pensiéon compensatoria, «que no necesariamente
alberga una situacién de necesidad»©. Con lo cual el cardcter de renta diferida cuyo titulo
de adquisicién es la contribucion de los conyuges queda vacio de contenido.

Se ha hecho una regulacién beneficiosa para las arcas del Estado y muchas personas
que con regimenes juridicos anteriores cobraban la pensién van a verse privadas de esta
prestacién —y no se olvide que es social— dependiendo de una pensién, la compensatoria,
que como se verd tiene unas caracteristicas y fundamento diferentes de la de viudedad.

1.  VISION ACTUAL DE LA PENSION COMPENSATORIA
DE ACUERDO CON LAS DECISIONES JUDICIALES

Antes de determinar las diferencias con la pensién de viudedad conviene examinar cuél es
la actual visién de la pension compensatoria, para poder pronunciarse sobre la convenien-
cia o no de la asimilacién pensién compensatoria-pensioén de viudedad.

Para la concesion de la pension compensatoria se valora el desequilibrio econémico
sopesando la posicién del otro conyuge, «pero no sélo su faceta econémica, sino también
la pérdida de beneficios, influencias, amistades o cualquier otra circunstancia, de forma
que la consecuencia sea su empeoramiento respecto de la situacién que disfrutaba durante
el matrimonio, dado que la enumeracién del art. 97 CC no es exhaustiva» ",

La pensién compensatoria no es un mecanismo igualatorio de economias dispares, ya
que su finalidad es colocar al conyuge desfavorecido con la ruptura del matrimonio, frente
al empleo o medios de procurarse el sustento, en igualdad de condiciones a las que se dis-
frutaban antes de contraerlo. De tal forma que si las diferencias econémicas entre los con-
sortes no dependen de la ruptura sino que se deben a factores ajenos a la coyuntura familiar
no cabrd establecer pensién compensatoria. Con independencia de la situacién econdmica
personal del posible acreedor de la pensién o del cobro de otras prestaciones®, lo que se

(6) VALENCIANO SAL, A., op. cit., p. 113.
(7) STS de 14 de marzo de 2011, Cendoj 1668/2011.

(8) En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de septiembre de 2009, Cendoj STS 4718/2010,
fija a una esposa una pension vitalicia pese a tener reconocida una pension de la Seguridad Social por su situacién de
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valora es el desequilibrio econémico en el momento de la separacion o el divorcio®, por
lo que «el caudal y los medios econémicos y las necesidades de uno y otro cényuge» tan
s6lo constituye uno de los pardmetros del art. 97 CC que hay que tener en cuenta. En este
sentido, el Tribunal Supremo? sefiala que la pensién compensatoria «no es un derecho
de automdtica concesidn a la separacién o al divorcio, ni tampoco absoluto, ilimitado en el
tiempo o vitalicio, bien al contrario, de la mera lectura del art. 97 del CC, cumple la fina-
lidad de evitar, en la medida relativa que se infiere de las medidas cuantificadoras que tal
precepto contempla, que la separacion o la disolucién por divorcio, del matrimonio, origi-
ne a uno de los consortes una situacion de desequilibrio que se reputa injusto, en méritos a
la concurrencia de dos indices condicionados comparativos, uno temporal en su naturaleza,
pues el que postula tal derecho ha de estar en posicion de inferioridad econdmica respecto
de la que disfrutaban antes en el matrimonio, y de caricter personal la otra, cuando ademas
es imprescindible que la posicién econdmica del beneficiario en potencia, sea de inferior
nivel a la del otro consorte, debiendo influir ambos condicionamientos, y sin que pueda
bastar uno solo para el nacimiento del derecho regulado en el respectivo precepto».

Las circunstancias del art. 97.2 CC tienen una doble funcién: la de actuar como ele-
mentos integradores del desequilibrio, fijando si procede o no la pensién compensatoria
y, una vez determinada la concurrencia del desequilibrio, la de actuar como elementos
que permiten fijar la cuantia de la pensién?. Llama la atencién la incidencia que tiene la
situacién anterior al matrimonio, al igual que el régimen econdmico-matrimonial, factores
que nada tienen que ver con la pensién de viudedad, pese a concebirse como una renta de
sustitucion.

En la actualidad los tribunales se muestran proclives a la determinacién de un térmi-
no temporal de vigencia de la pensién compensatoria «como elemento incentivador de la
actitud de la propia parte beneficiaria en aras a obtener su autonomia tanto personal como
laboral»1?. Es mas, el sentir social apoya una solucién favorable a la temporalidad de la
pensién compensatoria®?, fundamentalmente ante coyunturas tales como la corta duracion
del matrimonio, juventud del beneficiario, existencia o no de hijos, expectativas econdmi-
cas...

Sin embargo, hay que tener en cuenta que actualmente en una situacion de crisis eco-
némica no es facil acceder a un empleo, por lo que limitaciones temporales de, por ejem-
plo, dos afios no van a ser suficientes para obtener un trabajo que permita gozar de medios
propios para acceder auténomamente. Por otro lado, no hay que perder de vista que la

invalidez reconocida como consecuencia de una minusvalia del 33%, con lo que se demuestra que la pensién compen-
satoria funciona con esquemas distintos a la pension de viudedad.

(9) En este sentido puede verse la STS de 9 de febrero de 2010, Cendoj STS 292/2010, cuando sefiala que el
desequilibrio econémico que da lugar a la pensiéon compensatoria debe haberse producido en el momento de la crisis
matrimonial; al tiempo de producirse la ruptura es cuando se han de valorar las circunstancias y resolver tanto lo refe-
rente a si procede o no reconocer el derecho y en qué cuantia.

(10) STS de 4 de noviembre de 2010, Cendoj STS 7208/2010.

(11) STS de 19 de enero de 2010, Cendoj STS 327/2010.

(12)  Auto del Tribunal Supremo de 1 de marzo de 2011, Cendoj 1972/2011.
(13) Auto del TS de 1 de febrero de 2011, Cendoj 737/2011.
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limitacién temporal de la pensién impide que, una vez concluido el plazo fijado, pueda
concederse nuevamente una pension. Esto, situdndolo en relacion a la pensién de viude-
dad, puede dar lugar a situaciones de clara desproteccion para el conyuge beneficiario de la
pension en supuestos, por ejemplo, como los de pérdida de empleo, con lo que no se apre-
cia cémo se va a resarcir a través de la pension de viudedad el dafo producido, ni tampoco
se refleja el caricter de la misma de renta diferida que trae causa en la contribucién de los
cényuges por el tiempo que ha durado la convivencia.

Finalmente, conviene destacar que la pensién compensatoria pretende evitar que el
perjuicio que puede producir el cese de la convivencia recaiga exclusivamente sobre
uno de los conyuges, y para ello habrd de tenerse en consideracién lo que ha ocurrido
durante la vida matrimonial y, basicamente, la dedicacién a la familia y la colaboracion
con las actividades del otro cdnyuge; el régimen de bienes a que han estado sujetos los
cényuges, en tanto que va a compensar determinados desequilibrios, e incluso, como
ya se ha sefialado, la situacién anterior al matrimonio, para poder determinar si éste ha
producido un desequilibrio que genere posibilidades de compensacién. Sin embargo,
la actual regulacién de la pension de viudedad combinada con la temporalidad de la pen-
sién compensatoria, en los casos que proceda, en modo alguno cumple la finalidad para
la que esté prevista y vacia de contenido la contribucidn que los particulares han llevado
a cabo a las arcas del Estado.

IV. DIFERENCIAS ENTRE LA PENSION COMPENSATORIA
Y LA PENSION DE VIUDEDAD: PROBLEMAS DE AJUSTE

Conviene sefialar la distincién entre la pensién compensatoria y la pension de viudedad
para valorar si el legislador ha llegado a una solucién justa relacionando ambas pensiones.

La pension de viudedad es una pensioén mortis causa mientras que la pensién compen-
satoria es inter vivos y a favor del ex conyuge separado o divorciado que sufra un desequi-
librio econémico. El fundamento, por tanto, es el desequilibrio econdémico, a diferencia de
la pensi6n de viudedad en la que, como ha sefialado el Tribunal Supremo'¥, estd presente
la idea de solidaridad: «renta devengada a favor de los cényuges por la ayuda mutua y la
aportacion al interés de la familia. Tal derecho a la pensién asimilada a viudedad se conci-
be asi como una especie de renta diferida cuyo titulo de adquisicion es la contribucién de
los cényuges, bien por toda la vida en comtin, bien mientras dura el matrimonio, a la ayuda
y socorro mutuos y a la actuacién “en interés de la familia” a que los obliga el estado de
casados (articulos 67 y 68 del CC), con la unica diferencia en relacion a la pensioén de viu-
dedad propiamente dicha de la proporcionalidad de la pensién al tiempo de convivencia».

La pregunta es: ;como se pretende sustituir una pensién que no tiene un contenido de
dependencia, alimenticio o de solidaridad postconyugal sino reparador del desequilibrio
econdmico, por una pension de cardcter contributivo y en la que estd inmersa la idea de

(14) En este sentido véase la STS de 19 de enero de 2010, Cendoj STS 327/2010.
(15) STS de 26 de mayo de 2004. La Sentencia completa puede verse en Tol 495710.
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compensar la contribucién de los cényuges mientras ha durado el matrimonio a la ayuda y
socorro mutuo y a la actuacion en interés de la familia? %

Siguiendo con las diferenciaciones, la pensiéon compensatoria tiene un cierto caracter
de temporalidad, porque se haya fijado con cardcter temporal o porque subsiste hasta que
cesa la causa que lo motivé. Por el contrario, la pensién de viudedad en principio es vitali-
cia y no se encuentra para ella una situacion homdloga a la que puede motivar «el cese de
la causa» de la pension compensatoria contemplado en el art. 101 CC.

Sin embargo, ambas se extinguen por contraer el acreedor nuevo matrimonio o por
vivir maritalmente con otra persona. La pension compensatoria en virtud del art. 101.1 CC
y la pensién de viudedad por disposicién del art. 174.4 LGSS, que establece: «en todos los
supuestos a los que se refiere el presente articulo, el derecho a pensién de viudedad se ex-
tinguird cuando el beneficiario contraiga matrimonio o constituya una pareja de hecho en
los términos regulados en el apartado anterior, sin perjuicio de las excepciones establecidas
reglamentariamente».

Con ello se viene a zanjar la discriminacién existente en la normativa anterior a la Ley
40/2007 entre beneficiarios de la pensidn de viudedad, por razones de estado civil, ya que
las causas de extincidn antedichas no se aplicaban cuando se trataba del viudo que no se
hubiese separado o divorciado?.

El problema es que, realmente, extinguir la pensidén por convivencia more uxorio en la
actualidad ni tiene sentido desde la naturaleza de la pensién compensatoria, resarcimiento
de un dafo objetivo, ni tampoco guarda relacién con la finalidad de la ley cuando acuerda
el establecimiento de una pension de viudedad. Porque si se estd pensando que al contraer
nuevo matrimonio o convivir more uxorio con otra persona las necesidades estaran cubier-
tas ;como se compagina esto con que la pensioén de viudedad ya no atienda a situaciones
de este tipo? La tnica explicacién que puede tener es la nueva expectativa que genera el
matrimonio o la convivencia more uxorio de una nueva pensién de viudedad en su dia.
Pero, (y el dafio producido por la pérdida de rentas hasta ese momento?

Otra consideracién que conviene hacer es que la pension compensatoria, de acuerdo
con el art. 101 CC, no se extingue a la muerte del deudor, pero pueden pedir la supresién
los herederos de éste si el caudal hereditario no pudiera satisfacer las necesidades de la
deuda o afectara a sus derechos en la legitima. Son los herederos los legitimados para soli-

(16) La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 23 de julio de 2010, AS/2010/1880, sefiala
que la finalidad de la pension de viudedad es compensar la pérdida del mutuo auxilio implicito en la vida en comun,
compensacion que para el separado o divorciado tinicamente puede derivar de que en su momento se convivié y gand
la cualidad que pueda darle derecho al beneficio.

(17) En este sentido puede verse la Sentencia del Tribunal Constitucional de 27 de abril de 2010, RTC 2010/22,
que sefiala como la diferenciacion carecia de una justificacién objetiva y razonable entre beneficiarios de la pension
de viudedad, ya que, en el caso de los que hubieran accedido a la pension en los supuestos de separacion y divorcio,
la pension se extingue por pasar a vivir el beneficiario maritalmente con otra persona, no sucediendo lo mismo en el
caso del viudo/a no separado/a o divorciado/a. Se afiade que en ambos casos se estd ante un hecho licito en el marco
de nuestro ordenamiento, como es la convivencia more uxorio, de lo que se deduce que existe una discriminacién por
raz6n de estado civil: no puede sostenerse que la convivencia a modo de matrimonio con tercera persona enerve o ex-
tinga el derecho a percibir la pension de viudedad que proporcionalmente le corresponda a la primera esposa de quien
causd la prestacion de que se trate, con la consiguiente declaracion de nulidad de la prevision del apartado 3 del art. 174
en la remisién que hace al art. 101 del CC a estos efectos.
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citar la supresion de la pensidon compensatoria dejando, en consecuencia, en sus manos el
que el ex conyuge vaya o no a cobrar la pension de viudedad. Pensemos que si la pension
compensatoria es temporal y no ha transcurrido el tiempo, el acreedor no puede renunciar
a la misma porque también perderia la pension de viudedad, y si los herederos no piden
la supresion, transcurrido el plazo de percepcidn de la pensiéon compensatoria no tendra
derecho a percibir la pensioén de viudedad. En definitiva, se aprecian contradicciones entre
las causas de extincion de la pensién compensatoria contempladas en el art. 101 del CC
con la exigencia de la extincion de la pensiéon compensatoria al fallecimiento del causante,
deudor de la misma, como requisito de la pensién de viudedad.

En otro orden de cosas, si la pensién compensatoria se ha decidido sustituir, como
sefiala el art. 99 CC, por la entrega de un capital en bienes o en dinero o por la constitucién
de un derecho real de usufructo, el ex conyuge supérstite no va a poder cobrar la pension
de viudedad. En este sentido, la STSJ de Catalufia de 16 de noviembre de 2010"® pone
de relieve la solucién negativa en estos casos porque no cabria alegar la extincién de la
pensién compensatoria al fallecimiento del causante en estos casos, al no revertirse como
consecuencia del fallecimiento los bienes que la actora habia recibido en sustitucion, los
cuales se habian integrado definitivamente en su patrimonio. Sin embargo, un sector doc-
trinal aboga por una «lectura flexible de la exigencia de extincién de la pensién compen-
satoria por fallecimiento del causante en los supuestos de otras férmulas de indemnizacién
compensatoria, en especial en el caso de prestacion tinica» 1,

Por otro lado, la remisién al art. 97 del Cédigo Civil implica discriminacién en la
medida de que dicho precepto no es aplicable en todo el territorio espaifiol, dado que
determinadas Comunidades Auténomas han regulado de forma diversa las consecuencias
de las crisis matrimoniales, pero esta circunstancia, a la que nos referiamos al sefialar las
disfunciones que puede provocar la reforma, no crea discriminacién aunque si problemas
de aplicacién en algunas Comunidades con derecho civil propio en estas materias, al tener
que congeniar su propia legislacion, por la via de la analogia, con lo establecido en el art.
97 del Cédigo Civil, en el &mbito de una normativa como es la de la Seguridad Social, de
competencia estatal, y con el mismo alcance en estas prestaciones de muerte y supervi-
vencia en todo el territorio de la nacién®?.

En definitiva, la solucién de remitir la pensién de viudedad a la regulacién de la pen-
sién compensatoria entre conyuges en los casos de separacion y divorcio ofrece dificulta-
des de aplicacion porque la naturaleza y rasgos especificos de la pensiéon compensatoria del
Cédigo civil se aviene mal con la finalidad y consecuente configuracién normativa que han
tenido las pensiones de viudedad, ya que tradicionalmente se han devengado de manera
automatica por el hecho objetivo del fallecimiento, al margen de cualquier circunstancia
particular del beneficiario, con una duracién vitalicia y en una cuantia prefijada. Como
ha sefialado la STSJ de Andalucia de 8 de julio de 2010?", la existencia de la primera
condiciona el derecho a la segunda. Se trata de dos figuras juridicas diferentes y el esta-

(18) JUR 2011/80328.

(19) LOUSADA AROCHENA, I.E,, op. cit., p. 90.

(20) Asi lo sefiala la STSJ de Andalucia de 8 de julio de 2010, JUR 2011/76096.

(21) En este sentido se pronuncia la STSJ de Andalucia de 8 de julio de 2010, JUR 2011/76096.
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blecimiento de la primera como condicién de la segunda, precisamente por su naturaleza y
finalidad distintas, implica la vinculacién de la prestacion de viudedad a criterios propios
de ramas del derecho ajenas a la Seguridad Social y de dificil encaje en el sistema de pen-
siones, incluso en referencia a conceptos que se utilizan como comunes, cuando no lo son,
cuales son la dependencia econémica o renta de sustitucion.

BOSCH GUERRERO®?, comentando la reforma de la Ley de 40/2007, sefialaba las
diferencias entre ambas pensiones: «no existe motivo juridico ni social que aconseje dicha
vinculacién entre pension compensatoria y pension de viudedad que no sea otro que con-
figurar un requisito obstdculo para ahorrar un montante importante de recursos para per-
sonas que a fecha de la reforma eran futuribles beneficiarios de viudedad pese a la ruptura
de su vinculo matrimonial».

Ademds, como continda sefialando el citado autor, concurren en la pensién compen-
satoria una serie de datos, algunos conceptuales y otros estadisticos que la optimizan para
configurarlo como requisito muro o requisito trampa, que dificulte o anule la posibilidad
del devengo de la pensidn. Y esto es asi porque:

1) La actual normativa contempla la posibilidad de establecerla con carécter vitalicio
y de ahora en adelante asi deberd pactarse en matrimonios que en fase de ruptura
quieran que su ex pareja sea acreedora de algtin derecho frente a la Seguridad So-
cial.

2) La pensién compensatoria sigue siendo estadisticamente un porcentaje minimo y
para rupturas de matrimonios de avanzada edad. Asf, la reforma vincula el devengo
a una pension que aparece en un porcentaje minimo en las nulidades, separaciones
y divorcios con el consabido ahorro de prestaciones.

3) La compensatoria fundamentalmente se establece a favor de mujeres, alrededor
del 95%. Al no existir practicamente compensatorias a favor del varén, este pierde
el derecho a la viudedad que antes tenia. El sistema de esta manera elimina el 50%
de los candidatos a la pensién de manera indirecta. Al ser la compensatoria una
pensidn que no puede ser reciproca (no la pueden recibir ambos cényuges a la vez)
significa que los varones separados o divorciados dificilmente van a ser beneficia-
rios de viudedad alguna.

4) Como es sabido la separacién o divorcio produce un empobrecimiento en la uni-
dad familiar, sobre todo en aquélla en la que concurren hijos beneficiarios de la
pensién de alimentos, de modo que suele ser econdmicamente inviable para el
separado o divorciado saliente el atender dos pensiones y su propia manutencion,
siendo habitual en estos casos que la pension de alimentos sea la que absorba la

(22) BOSH GUERRERO, C., «Sin viudos en los parques. Pensiones de viudedad en separacién o divorcio. Nue-
va regulacién», febrero de 2008, <noticiasjuridicas.com>, quien afiade: «;Qué se puede hacer? Desde luego de ahora
en adelante esta circunstancia deberd ser tenida muy en cuenta por los cényuges a la hora de pactar de mutuo acuerdo
las condiciones de la ruptura, pero ;qué sucede para todos aquellos que no tuvieron en cuenta esta circunstancia?; Si
hay buena relacién con su ex pareja siempre se podria pactar una modificacién de medidas que incluyera la compen-
satoria, pero si la otra parte no estd por la labor el tema se enturbia. En el caso de los hombres separados y divorciados
ya he expresado que esta modificacién supone para ellos la practica desaparicion de la pensioén de viudedad. Parece
que el sistema considerara que sobrevivir a la ex mujer ya es en si suficiente, y que ya no hay viudos en los parques».
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totalidad de la prestacién concurriendo hijos, cuya proteccién juridica es mayor
frente al obligado al pago.

5) El momento temporal de la reforma: a fecha de la reforma miles de convenios
reguladores no pactaron la compensatoria por cuanto no sabian que renunciando
a ella renunciaban también al resarcimiento de los afios de convivencia con la ex
pareja (en ocasiones muchos) y que si lo hubieran sabido habrian discutido con
mds vehemencia dicho derecho.

En resumen, al vincularse el devengo de la pensién de viudedad a la pensién compen-
satoria la primera absorbe los condicionantes de la segunda. Si la compensatoria no se
pacta o falla judicialmente no habra viudedad; si se pacta pero antes de que fallezca el otro
se revoca por concurrir insercion laboral, desaparece la pensién de viudedad asimismo; si
se ha pactado con carécter temporal y surge una necesidad posterior no se va a cubrir, ni
queda reparado el dafio; por ultimo, los varones separados o divorciados lo tienen cierta-
mente dificil, a tenor de lo que muestran las estadisticas.

Finalmente, conviene sefialar que la pensién de viudedad viene determinada en la ac-
tualidad en funcién de la cuantia de la compensatoria, no pudiéndola superar en ningin
caso, por lo que desaparece el calculo en funcion del esfuerzo contributivo del sujeto cau-
sante y la idea de compensacién alguna por ese esfuerzo.

Con este sistema puede suceder que una persona deje de cobrar pensién compensa-
toria porque se establecié con cardcter temporal; a posteriori, por ejemplo, se queda sin
trabajo, con lo que no cobrara pension de viudedad pese a encontrarse en una situacioén de
dependencia econémica porque existen hijos menores en el momento de fallecimiento del
causante. Se puede alegar que el fundamento no es la necesidad sino el dafio producido;
pero, ;acaso se pretende que ese dafio lo resarza el particular con una sola cantidad, pese a
que obedece a conceptos distintos?

V. REGIMEN JURIDICO APLICABLE. VICISITUDES LEGISLATIVAS

1. Antecedentes legislativos

El Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social aprobado por el Decreto
2065/1974, de 30 de mayo, consecuente con la legislacién del Cédigo civil relativa a la se-
paracioén de los conyuges, en su art. 160.1 sdlo concedia la pensién vitalicia de viudedad a
la viuda, separada judicialmente, a la que la sentencia firme hubiese declarado inocente. De
tal forma que las separadas de hecho y las culpables no tenian derecho a pensién. Respecto
del cényuge viudo se afiadia un requisito: que se encontrase al tiempo de fallecimiento de
su esposa incapacitado para el trabajo y a su cargo.

Esta norma fue declarada inconstitucional por SSTC de 22 y 23 de noviembre de
1983@¥, al resultar discriminatoria por razén de sexo, concediéndose a partir de ese mo-
mento la pensién de viudedad en las mismas condiciones tanto si se trataba de esposos
como de esposas.

(23) STC niim. 103/1983 y 104/1983.
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La Ley 30/1981, de 7 de julio, de reforma del Cédigo civil introduce como es sabido
el divorcio incidiendo de forma notable en la pension de viudedad. En primer lugar des-
aparecen los criterios de culpabilidad o inocencia como condicionantes de la concesion de
la pension. En segundo lugar, al permitir la ley del divorcio el que una persona contraiga
mds de un matrimonio, cabia la concurrencia de varios beneficiarios en la percepcion de
la pensién, distribuyendo su importe proporcionalmente al tiempo de convivencia con el
fallecido.

Dentro de este iter legislativo es importante destacar que la revision del Pacto de To-
ledo de 2003, aunque sin contener referencias expresas a los supuestos de separacién y de
divorcio, sefiala cdmo el camino seguido por las prestaciones de muerte y supervivencia,
atendiendo mads a las situaciones reales de necesidad que a la estricta contributividad, era
un camino adecuado, lo que «implicaba una apuesta por la asistencializacién de la pres-
tacién en detrimento de los aspectos contributivos» ¥, En concreto, «el programa estaba
claro y consistia en reformular la prestacién de suerte que con ella se atendiesen las necesi-
dades familiares derivadas de la muerte de un componente familiar que venia contribuyen-
do al sustento de dicho nticleo de convivencia, lo que implicaba potenciar su caracteristica
netamente asistencial»®.

Tras la reforma llevada a cabo por la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, el art. 174.2
LGSS establece que la pensién de viudedad «corresponderd a quien reuniendo los requi-
sitos en su caso exigibles de acuerdo con el art. 174.1 LGSS sea o haya sido cényuge
legitimo, en este Ultimo caso siempre que no hubiese contraido nuevas nupcias o hubiese
constituido pareja de hecho.

El derecho a la pensién de viudedad quedard condicionado® en las personas sepa-
radas o divorciadas judicialmente a que siendo acreedoras de la pension compensatoria
a que se refiere el art. 97 Cédigo Civil, ésta quedara extinguida por el fallecimiento del
causante».

Como se ha destacado®”, esta reforma introducida en la LGSS, en materia de pension
de viudedad, por la Ley 40/2007, que entrd en vigor el 1 de enero de 2008, trae causa y
tiene su antecedente inmediato y directo en los Acuerdos Sociales en materia de Seguridad
Social suscritos con fecha 13 de julio de 2006 por los denominados Agentes Sociales (las
centrales sindicales UGT y CC.OO, por parte de los trabajadores, y las organizaciones pa-
tronales CEOE y CEPYME, por parte de los empresarios-empleadores) bajo el patrocinio
del Gobierno, con el compromiso de éste de proponer a las Cortes las reformas legales

(24) Seguimos la exposicion de BLASCO PELLICER, A., y LOPEZ TERRADA, E., op. cit., p. 25.
(25) Asi lo exponen BLASCO PELLICER, A., y LOPEZ TERRADA, E., op. cit., p. 26.

(26) Ladoctrina se pregunta si las personas separadas o divorciadas que renunciaron a la pensién compensatoria
0 a quienes se les concedid temporalmente percibirdn en su dia la viudedad de su ex conyuge al fallecimiento de éste/a;
desgraciadamente, afirma, la respuesta es negativa. Al respecto véase GONZALEZ DE PUJANA, B., «Aspectos actu-
ales de la pension de viudedad y su conexién con el Derecho de Familia», Diario La Ley nim. 6902, 12 de marzo de
2008, p. 5, quien afiade que los profesionales del Derecho de familia y los jueces deben contemplar esta circunstancia
y tomar medidas al respecto a la hora de pactar los efectos de la separacion o el divorcio en los convenios reguladores
0 sentencias.

(27) GONZALEZ DEL POZO, J.P., «Pensién compensatoria y pensién de viudedad. Relacién entre ambas
prestaciones tras la reforma del art. 174 LGSS», Diario La Ley, 9 de julio de 2009, nim. 7214, p. 6.
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necesarias para adaptar la legislacion de Seguridad Social a los citados Acuerdos Socia-
les. Respecto de la pension de viudedad sefialaban: «teniendo en cuenta la realidad social
existente en nuestro pais en la actualidad, con la finalidad de mejorar la situacion de las
familias que dependen de las rentas del fallecido y adecuar la accién protectora del sistema
a las nuevas realidades sociales, en el &mbito de la pension de viudedad se acuerda que la
citada pension debe recuperar su carécter de renta de sustitucion y reservarse para aquellas
situaciones en las que el causahabiente contribuia efectivamente al sostenimiento de los
familiares supérstites: matrimonio; parejas de hecho, siempre que tuviesen hijos en comin
con derecho a pensién de orfandad y/o existiese dependencia econdmica del sobreviviente
respecto del causante de la pension; o personas divorciadas perceptoras de las pensiones
previstas en el Codigo Civil».

Segiin se ha expuesto®®, la norma incorpora una medida de politica econémico-social,
no suficientemente explicada, resultando chocante ver incluida esta medida en los deno-
minados Acuerdos sociales, en cuanto constituye un recorte social que supone un ahorro
al erario publico.

Se pretendié convertir la pension de viudedad en una renta de sustitucidn, aunque
realmente no recibe este tratamiento®, condicionando el derecho a percibir la misma,
para los cényuges separados o divorciados, a que tengan reconocido derecho a pensién
compensatoria en sentencia o convenio en el momento de producirse el fallecimiento del
causante y a que la misma se extinga como consecuencia de la muerte del causante. Esta-
blece de este modo la prohibicién legal de percibir simultdneamente pensién de viudedad
y pensién compensatoria, relacionando cuanto menos dos figuras de naturaleza juridica
muy distinta. En este sentido, el TSJ de Madrid en Sentencia de 10 de diciembre de 2010¢%
seflala que «acudiendo a una interpretacion finalista la intencién del legislador no es otra
que hacer depender el derecho prestacional de la situaciéon econdmica de dependencia que
pudiera tener el beneficiario, evitando el perjuicio que por la pérdida de la pension de la
que hasta el momento de fallecimiento se encontrase disfrutando la solicitante de la pres-
tacion se le pudiese irrogar, subveniendo con ello a una concreta situacion de necesidad,
asumiendo la pensién de viudedad en estos casos los caracteres de una verdadera renta de
sustitucion». Por tanto, «la condicién de percibir la pensién compensatoria y perderla por
causa de muerte del obligado al pago es lo que permite justificar una cierta dependencia

(28) GONZALEZ DEL POZO, I.P, op. cit., p. 12.

(29) En este sentido, GONZALEZ DEL POZO, J.P, op. cit., p. 13, sefiala cémo, aunque se habla de renta de
sustitucion, realmente no recibe este tratamiento, como en el caso de las parejas de hecho, porque, a diferencia de lo
que ocurre con éstas, ni se toman como renta sustituida los ingresos reales del causahabiente en el afio natural anterior
al hecho del causante en su cotejo comparativo con los obtenidos en igual periodo por el supérstite, ni se introducen
elementos correctores de los ingresos reales del supérstite en caso de existir hijos comunes con el causante, ni siquiera
se establece un minimo de ingresos del supérstite a partir del cual éste tenga derecho a pensién con independencia de
cualquier otra circunstancia. Por su parte BLASCO PELLICER, A., y LOPEZ TERRADA, E., op. cit., p. 27, seialan
que la prestacion de viudedad no ha recuperado su caricter de renta de sustitucion y, consecuentemente, no se ha reser-
vado para aquellas situaciones en las que el causahabiente contribuia afectivamente al sostenimiento de los familiares
supérstites. Lo que hubiera podido lograrse, sin dificultades técnicas mayores, modificando el régimen de incompatibi-
lidades, basicamente, haciendo la prestacion incompatible con pensiones propias del sujeto beneficiario y con el trabajo
del sujeto beneficiario, ajustando su percepcion, primero, y su cuantia, después, al nivel de rentas del beneficiario.

(30) Aranzadi Social 2011/152.
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econdmica del conyuge separado o del ex conyuge divorciado respecto del fallecido y es la
desaparicién o pérdida de este derecho a pensién el motivo que justifica y da ocasion a que
se active la proteccion social a través del mecanismo de pensioén de supervivencia, pero si
tal pension no existié o se ha extinguido por su caricter temporal, el derecho a pension de
la Seguridad Social no llega a nacer».

Esta norma ha recibido importantes criticas®). En primer lugar, por la exigencia sine
qua non de que los ex conyuges supérstites estuvieran percibiendo al momento del falle-
cimiento del causante una pensién compensatoria; y, en segundo lugar, porque supone una
discriminacion respecto a los matrimonios no separados o divorciados, pues mientras, en
el caso de los conyuges, no se configura en modo alguno la pensién de viudedad como
renta de sustitucién y en el caso de las parejas de hecho se regula como renta parcial de
sustitucion, en el caso de los conyuges o ex conyuges separados o divorciados se le da un
tratamiento formal de renta de sustitucidn, totalmente artificioso, que no tiene en cuenta
los ingresos reales del supérstite, cuya carencia o insuficiencia de ingresos viene a paliar la
pensién de viudedad, ni los ingresos del causante de la misma, cuya pérdida viene a cubrir
—sustituyéndola— la pension.

Pero lo fundamental es «que constituye un recorte social que supone, sin duda, un
importante ahorro para el erario publico, y en concreto para las arcas de la Tesoreria de
la Seguridad Social, al privar de pension de viudedad a miles de personas separadas o
divorciadas que, sin tal medida, tendrian derecho a percibirla a la muerte de quien sea o
haya sido su consorte, y sin entrar a valorar el acierto o desacierto ni la bondad o perver-
sidad de tal medida o su orientacidn social o antisocial, parece que la aplicacidn practica
de la misma adolece de graves fallos en la forma de articularla juridicamente como renta
de sustitucién.

Sin respetar la filosofia de la pension de viudedad la ley presume, iuris et de iure, que
el conyuge o ex conyuge viudo, separado o divorciado, no precisa pension de viudedad
para su subsistencia cuando al momento de producirse la muerte del causante tenga de-
recho a percibir una pensién compensatoria, cualquiera que sea la duracién y cuantia de
ésta. A contrario sensu, el art. 174.2 LGSS presume que, si se produce la extincién de la
pensién compensatoria por la muerte del deudor conforme a las previsiones del art. 101,
parrafo 2.° CC, el conyuge o ex conyuge supérstite precisard, como renta de sustitucion, la
pensién de viudedad» ©?.

2. Régimen Juridico actual

El legislador ha perdido la oportunidad de corregir las deficiencias respecto de la regula-
cién de la pensién de viudedad en la reforma llevada a cabo por la Ley 26/2009, de 23 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2010, en la Disposicion Final Ter-
cera. Modifica el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio.

(31) Seguimos el planteamiento de GONZALEZ DEL POZO, J.P., op. cit., p. 16.
(32) En este sentido véase GONZALEZ DEL POZO, I.P., op. cit., p. 12.
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En concreto en el parrafo 2 del art. 174 establece la regla general en los siguientes
términos:

«En los casos de separacion o divorcio, el derecho a la pensién de viudedad correspondera
a quien, reuniendo los requisitos en cada caso exigidos en el apartado anterior, sea o haya
sido conyuge legitimo, en este tltimo caso siempre que no hubiera contraido nuevas nup-
cias o hubiera constituido una pareja de hecho en los términos a que se refiere el apartado
siguiente. Asimismo se requerird que las personas divorciadas o separadas judicialmente
sean acreedoras de la pension compensatoria a que se refiere el articulo 97 del Codigo Civil
y ésta quedara extinguida por el fallecimiento del causante. En el supuesto de que la cuantia
de la pension de viudedad fuera superior a la pensiéon compensatoria, aquélla se disminuird
hasta alcanzar la cuantia de esta tdltima».

Ademads, a diferencia de la redaccién que tenia el precepto de acuerdo con la Ley
40/2007, la Ley 26/2009 introduce dos excepciones importantes:

1y

2)

Se atribuye en la reforma del art. 174.2 LGSS el derecho a la pensién de viude-
dad a las mujeres que, aun no siendo acreedoras de una pensién compensatoria,
puedan acreditar que fueron victimas de violencia de género en el momento de la
separacion o del divorcio: «en todo caso tendrdn derecho a pensién de viudedad
las mujeres que, aun no siendo acreedoras de pensién compensatoria, pudieran
acreditar que eran victimas de violencia de género en el momento de la separacion
judicial o el divorcio mediante sentencia firme, o archivo de la causa por extincién
de la responsabilidad penal por fallecimiento; en defecto de sentencia, a través de
la orden de proteccion dictada a su favor o informe del Ministerio Fiscal que indi-
que la existencia de indicios de violencia de género, asi como por cualquier otro
medio de prueba admitido en Derecho» .

Se atribuye, de acuerdo con la Disposicion Transitoria 18.* del TRLGSS (conteni-
do en la Disposicién Final 3.* de la Ley 26/2009)%%, el derecho a pension de viu-
dedad para matrimonios cuya separacién o divorcio fuera anterior al 1 de enero de
2008, sin condicionarlo a la pensién compensatoria en los supuestos en que entre
la fecha del divorcio o de la separacidn judicial y la fecha del fallecimiento haya
transcurrido un periodo de tiempo no superior a diez afios, siempre que el vinculo
matrimonial haya tenido una duracién minima de diez afios y ademds concurran en
el beneficiario alguna de las condiciones siguientes:

a) la existencia de hijos comunes en el matrimonio;

(33) La STS de 26 de enero de 2011, JUR 2011/60744, resalta cémo es admisible acreditar la situacion de vio-
lencia de género por cualquier medio de prueba admitido en derecho.

(34) La citada disposicion transitoria 18 afiade: en cualquier caso, la separacion o divorcio debe haberse produ-
cido con anterioridad a la fecha de la entrada en vigor de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de
Seguridad Social.

Lo dispuesto en esta disposicion transitoria serd también de aplicacién a los hechos causantes producidos entre el
1 de enero de 2008 y el 31 de diciembre de 2009, e igualmente les serd de aplicacién lo dispuesto en el art. 174.2 de
esta Ley. La razon estriba en la tardanza en la regulacion de esta disposicion transitoria, en concreto dos afios después
de producida la situacién para la que se crea.
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b) que tenga una edad superior a los 50 afios en la fecha de fallecimiento del
causante de la pension.

Finalmente, cabe destacar que se ha perdido la oportunidad de regular esta materia, de
forma definitiva y coherente, en el Proyecto de Ley de 1 de abril de 2011 sobre actualiza-
cién, adecuacion y modernizacién del sistema de Seguridad Social ®%.

A) Necesidad de que exista una pension compensatoria en vigor

Respecto de la redaccién de 2007, en el actual art. 174.2 LGSS se puede apreciar: la intro-
duccién de la mencidn «asimismo», la sustitucién de la mencidn «siendo» acreedoras por
«sean» acreedoras y la rebaja de la cuantia de la pension de viudedad cuando ésta fuese
superior a la pensién compensatoria, disminuyéndose hasta la cuantia de ésta.

Conviene examinar la incidencia de estos cambios y si la Ley 26/2009 viene a imponer
la existencia de una pensién compensatoria en vigor o tnicamente la incompatibilidad
entre la prestacion de viudedad y la pensién compensatoria.

Hasta la reforma de 2009, la interpretacion que, para salvar las injusticias del precepto,
habia venido propugnando tanto la doctrina® como la jurisprudencia menor sefialaba que
«la tnica condicidn exigida por la norma para la percepcion de pensiéon de viudedad por el
separado o divorciado que tenga reconocida la misma es la previa extincién de la pensién
compensatoria de que el beneficiario sea titular, en caso de que lo fuere, no que constituya
requisito para el reconocimiento de la pensién de viudedad ser acreedor de una pensién
compensatoria al momento del fallecimiento del causante». En este sentido, la SIS nim. 3
de Barcelona de 9 de enero de 2009¢7 otorgé pensién de viudedad a una viuda, separada
judicialmente de su marido, fallecido en abril de 2008, que habia contraido matrimonio
con el causante en 1967 y estaba separada del mismo por sentencia dictada en 1989, en la
que no se habia reconocido pensiéon compensatoria a la esposa. La sentencia concede la
pensién de viudedad basdndose en una interpretacion literal del art. 174.2 LGSS, pero con
un matiz novedoso:

«el articulo 174. 2 LGSS, como primera afirmacion, sostiene que las personas separadas
o divorciadas tienen derecho a la pensiéon cuando concurran los requisitos generales, no
se haya casado nuevamente o no haya constituido pareja de hecho; después del punto y
seguido, es cuando dice, respecto a las personas que hayan sido acreedoras de la pensién

(35) BOCDde 1 de abril de 2011. BLASCO PELLICER, A., y LOPEZ TERRADA, E. constatan cémo la tinica
referencia a la pension de viudedad se contiene en la Disposicién Adicional Primera, en la que con el titulo de «re-
formulacién de las prestaciones de muerte y supervivencia» se establece que en las Leyes de Presupuestos Generales
de 2012 y ejercicios siguientes se incluirdn las previsiones normativas necesarias para cumplimentar las recomenda-
ciones incluidas en el Pacto de Toledo en relacion con la proteccion por muerte y supervivencia. Nuevamente se ha
perdido la oportunidad de culminar, de manera definitiva, la reclamada reformulacién de las prestaciones de muerte
y supervivencia, en especial la pensién de viudedad. En el mismo sentido se pronuncia VALENCIANO DEL RIO,
A., op. cit., p. 130.

(36) Véase GONZALEZ DEL POZO, J.P,, op. cit., p. 21 y ss.. También en este sentido se pronuncia la STSJ de
Madrid de 10 de diciembre de 2010, Aranzadi Social 2011/152.

(37) Ponente Xavier Gonzélez de Rivera i Serra.
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compensatoria, que ésta se extinga por la muerte del causante; es decir, que si no se ex-
tinguiera no se tendria derecho a la pension, lo que pone de manifiesto que, si no se tenia
reconocida una pensién compensatoria, dado que no se puede extinguir aquello que no ha
nacido, l6gicamente no seria un requisito a cumplir».

VAZQUEZ PRESENCIO, Fiscal de la Seccién de lo civil de la Fiscalia de Malaga®®,
también propugnaba una interpretacion en parecido sentido, al amparo de la normativa
introducida por la Ley 40/2007. En concreto, se apoyaba en la Sentencia de 28 de julio de
2008 del Juzgado de lo Social nim. 28 de Barcelona®, seguida por otras posteriores, que
sefiala la conveniencia, de acuerdo con el art. 3 CC, de llevar a cabo una interpretacion que
conduzca a un resultado que se adecue a los principios constitucionales. La condicién para
acceder a la pensién compensatoria no esta referida a la percepcién sino a su extincion.
En concreto, lo que se exige es que si se estd percibiendo la pensién compensatoria €sta se
extinga al fallecimiento del causante.

Sin embargo, actualmente el art. 174.2 sefiala: «asi mismo se requerird que las perso-
nas divorciadas o separadas judicialmente sean acreedoras de la pensiéon compensatoria
a que se refiere el articulo 97 del Cédigo Civil y ésta quedara extinguida por el falleci-
miento del causante». El legislador emplea el giro gramatical en presente «sean acreedo-
ras», aunque no dice en qué momento, y después sigue haciendo referencia a «quedara»
extinguida... en lugar de «quede» extinguida, como coherentemente deberia afirmar®?,
Parece que en la actualidad se exige que los separados o divorciados para tener derecho
a pension de viudedad sean acreedores de la pensidén compensatoria en el momento de
fallecimiento del causante y deberd quedar aquélla extinguida a la muerte del causante;
aunque, como ya se ha apuntado, los legitimados para solicitarla serdn los herederos del
causante. En definitiva, se condiciona el acceso de la prestacion a la existencia de una
pensién compensatoria.

Con ello, se puede afirmar que la pensién de viudedad ha adoptado el fundamento de la
pensién compensatoria: compensar el desequilibrio econdmico que, en este caso, produce
la muerte del cényuge o ex conyuge, borrando todo rastro de necesidad®’. Ello hard que
proliferen las pensiones denominadas de complacencia en las que se pacta una pension,
sin intencién de cobro, con la finalidad de permitir en su momento el acceso a la pensién

(38) VAZQUEZ PRESENCIO, M.P.,, «Pensién de viudedad y pensién compensatoria, reforma del art. 174
LGSS», <www.icamalaga.es>.

(39) Ponente Carlos Escribano Vindel, dictada en autos nim. 329/08; en igual sentido, sentencia de 13 de febrero
de 2009, dictada por el Juzgado de lo Social nim. 2 de Bilbao, Ponente: Ménica Gonzadlez Ferndndez, 16gicamente
recurridas por el INSS.

(40) De todas formas, como expone LOUSADA AROCHENA, J.F., «Las pensiones de viudedad de cényuges
histéricos tras las Leyes 40/2007, de 4 de diciembre, y 26/2009, de 23 de diciembre», Aranzadi Social 2/2010, p. 86,
la especificacion relativa a «quedara extinguida» delata la existencia de una pension real, ya que, si €sta no existiese,
no podria extinguirse.

(41) En este sentido, LOUSADA AROCHENA, J.E., op. cit., p. 85, sefiala: «es meridianamente claro, después
de la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, que, ademds de los requisitos exigidos en el apartado anterior, que son comunes
a la totalidad de las pensiones de viudedad, se establece en el art. 174.2 dos requisitos adicionales: ser acreedor de la
pensiéon compensatoria extinguida por el fallecimiento del causante y no haber contraido nuevas nupcias o no haber
constituido pareja de hecho».
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de viudedad, salvo que otro cényuge denuncie la situaciéon ampardndose en el art. 6.3 CC
por fraude de ley.

Lo que queda claro es la limitacién que se establece a la cuantia de la pensién y su
cardcter sustitutivo, sefialando que «en el supuesto de que la cuantia de la pension de viu-
dedad fuera superior a la pensién compensatoria, aquélla se disminuird hasta alcanzar la
cuantia de esta dltima». Ello produce ademds «un efecto de ahorro importante en aquellos
casos en que los beneficiarios no concurran con otros posibles, pudiendo no devengarse la
pensién de viudedad en su totalidad, sino que puede que quede un remanente que serd el
que exceda de la pensién compensatoria» “?.

Ademds, no cabe renunciar a la pension compensatoria que se estd cobrando en el
momento que fallezca el causante para percibir la pension de viudedad, porque entonces la
pensién no se extinguiria por fallecimiento del causante sino por renuncia.

Finalmente, se plantea qué sucedera en los supuestos de impago de pensiéon compen-
satoria. A mi juicio, esta situacién no debe influir, por cuanto el art. 174.2 LGSS requiere
la condici6n de acreedora, que no pierde por el hecho del impago™®.

B) Percepcion de otros ingresos del causante por parte del ex conyuge

Un problema que se plantea es si el separado o divorciado cuando fallece su ex cényuge
estd percibiendo otros ingresos del causante que, aunque no sean en concepto de pensién
compensatoria, podrian considerarse a efectos del reconocimiento de la pensién de viu-
dedad. Porque si la pensiéon de viudedad se justifica en una situacion de dependencia y
se produce una ausencia de ingresos por fallecimiento del deudor ;caben otros supuestos
distintos de la extincion de la pensién compensatoria por fallecimiento del causante?

La primera hipdtesis que se puede contemplar es que se haya establecido pensién de
alimentos a raiz de la separacioén judicial y no exista pensién compensatoria. Normalmente
en la préctica se otorgan medidas provisionales estableciendo una cantidad mensual en
concepto de alimentos, no permitiéndose en esta fase fijar pensiéon compensatoria. Si las
medidas provisionales se elevan a definitivas en la sentencia de separacién suele ser la
causa de que no se haya fijado pensién compensatoria y si pensién de alimentos. Lo cierto
es que cuando fallece el deudor de la pension de alimentos existe una situaciéon de depen-
dencia econémica del cényuge separado respecto del fallecido. Ello deberia justificar la
concesion de la pension de viudedad y asi se ha venido reconociendo por los Tribunales
Superiores de Justicia, estimando pertinente «el derecho al percibo de la pension de viu-
dedad causada por el fallecimiento del esposo de la recurrente que venia percibiendo una

(42) En este sentido véase ARADILLA MARQUES, M.J., «Alcance de las dltimas reformas en materia de
prestaciones de la Seguridad Social (al hijo de la Ley 26/2009, de 23 de diciembre), Actualidad laboral, nim. 10,
quincena 16 a 31 de mayo 2010, Editorial La Ley, 3483/2010.

(43) LOUSADA AROCHENA, J.F., op. cit., pp. 87 y 88, en un sentido diverso, sefiala que aunque no se puede
obligar al acreedor a acreditar el pago puntual de la pensiéon compensatoria durante toda su vigencia, si se combina
la interpretacion literal con la interpretacion finalista es admisible exigir la concurrencia genérica de efectividad de
la pensién compensatoria que no obligaria a acreditar su pago puntual durante toda su vigencia o durante un periodo
temporal extenso anterior al fallecimiento del causante, pero si excluiria supuestos donde ese pago nunca existio o fue
practicamente inexistente.
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cantidad mensual en concepto de pension de alimentos... porque dentro de las medidas
provisionales otorgadas en su dia y aprobadas judicialmente no cabe fijar pensién compen-
satoria, que solo procede en los casos de separacién o divorcio; de ahi que posiblemente
el hecho de no fijarla y si establecer una pensién de alimentos pueda deberse a que la sen-
tencia definitiva de separacion se limitase a confirmar las medidas provisionales» *. En
definitiva, se pone de relieve la necesidad de no llevar a cabo una interpretacion rigorista.
En este sentido, el Auto del Tribunal Supremo de 21 de enero de 2010“> sefiala que de lo
contrario se impediria «el acceso a la pensién de viudedad por no denominarse la pensién
reconocida pensién compensatoria, cuando tal situacién responde con toda seguridad a la
mera ratificacién de las medidas provisionales... ddndose ademads la circunstancia de que
tal pension acredita una real situacién de necesidad y no un mero desequilibrio econé-
mico como puede ocurrir con la pensién compensatoria. Llama la atencidn la referencia
a criterios de necesidad cuando realmente este pardmetro en la actualidad tiene un valor
secundario®®. Cuestion distinta es si realmente deberia o no tenerlo.

En otras ocasiones puede ocurrir que uno de los cényuges se reserve el derecho a
reclamar la pensién compensatoria en un procedimiento posterior, que légicamente se tra-
tara del divorcio, reconociéndose derecho de alimentos en la separacién. Como sefiala el
Tribunal Supremo®”, en este caso lo que ocurre es que el pacto sobre alimentos, si tiene
lugar, puede ocultar el desequilibrio ya existente, el cual se va a poner de relieve con toda
crudeza cuando se extinga dicho derecho. Por tanto, no se trata de que el desequilibrio se
produce por la pérdida del derecho a los alimentos, sino que, existiendo ya en el momento
de la separacién, habia quedado oculto por el pacto de alimentos.

Cuestion distinta es si en el convenio de separacién o divorcio expresamente se ha
renunciado a la pensién compensatoria, porque en estos casos no cabra solicitar pension de
viudedad, salvo que la renuncia traiga causa en una situacién de violencia de género, que
se examinard seguidamente.

Otro supuesto que cabe plantearse es que se produzca un desequilibrio econdémico
como consecuencia de la separacién o el divorcio, pero que se solucione a través de medi-
das distintas de la pensién compensatoria. En estos casos los Tribunales en ocasiones han
aceptado la concesion de la pensién de viudedad cuando la percepcién de las cantidades
que compensan el desequilibrio econémico suponen una ayuda equivalente a la pension
compensatoria. Tal es el supuesto que resuelve el Auto del Tribunal Supremo de 18 de
marzo de 2010“® en el que se estima pertinente la concesion de una pension de viudedad
reclamada por el fallecimiento del conyuge. Ambos cényuges se habian separado en su dia,

(44) En este sentido puede verse la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Le6n, sede de Bur-
gos, de 19 de febrero de 2009, R. 7/2009, la Sentencia del mismo Tribunal de 10 de marzo de 2010, R. 162/2010, y los
Autos del Tribunal Supremo, ambos de 7 de octubre de 2010, Cendoj ATS 13124/2010 y ATS 14188/2010.

(45) Cendoj, ATS 1873/2010.

(46) Sin embargo, el Auto del Tribunal Supremo de 26 de octubre de 2010, Cendoj ATS 14445/2010, sefiala la
intencién de paliar mediante la pension de viudedad la ausencia de ingresos que conlleva para el supérstite el falleci-
miento del causante, finalidad que se cumple en mayor medida cuando se ha reconocido pensién de alimentos, que
implica que el beneficiario estd claramente necesitado.

(47) STS de 9 de febrero de 2010, Cendoj STS 292/2010.
(48) Cendoj, ATS 6110/2010.
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estableciéndose en el convenio regulador que el uso del domicilio conyugal se atribuia a la
esposa, si bien el marido se hacia cargo de todos los gastos de la vivienda, pudiendo con-
tinuar bajo el mismo techo hasta que encontrase otra vivienda. Cuando el marido fallece,
seguia empadronado en el mismo domicilio, sin que pudiera determinarse un cambio de
residencia por el mero hecho de que falleciera en un centro geriatrico. El Tribunal consi-
dera el abono de estos gastos como equivalente a la pensién compensatoria, teniendo en
cuenta que la percepcion de dicha cantidad se extinguié en el momento del fallecimiento
del causante y reconocid a la actora la pensién de viudedad.

Lo que no se ha admitido como asimilable a la pensiéon compensatoria es la percep-
cién de cantidades en concepto de «levantamiento de cargas familiares», rechazandose,
en consecuencia, la concesién de una pensién de viudedad“”. Lo mismo sucede en los
supuestos de concesion de pensiones de alimentos a los hijos menores o mayores de edad
en las circunstancias del art. 93.2 CC®%. La razén estriba en la no existencia de pension
compensatoria, lo que puede llevar a resultados injustos. Téngase en cuenta que, en estos
casos, se otorga ademads a la pensién compensatoria el valor de renta de sustitucién de los
ingresos que aportaba el fallecido para el sostenimiento de los hijos comunes, teniendo en
cuenta que pueden existir hijos menores y que el ex conyuge puede carecer de cualquier
otro ingreso en el momento de la muerte del ex marido, porque no se valora si el solicitante
tiene o no otros ingresos. En consecuencia, no se valora la incidencia que la muerte tiene en
la pérdida de unos ingresos que podian percibir los hijos menores de edad en concepto de
alimentos. La pensién compensatoria no tiene nada que ver con los alimentos de los hijos
menores y, sin embargo, se plantea como renta de sustitucion de los alimentos que aportaba
el causante que, a partir del fallecimiento, serdn de cargo del superviviente.

C) Pension de viudedad y violencia de género

La Ley 26/2009 incorpora la cuestién de la violencia de género al régimen de viudedad
«adecuando la norma a una realidad de conflicto entre agresor y victima, en la que la ma-
yor parte de las veces, esta dltima renuncia a mantener tras el divorcio, cualquier nexo o
vinculo con el agresor» Y,

Respecto de la pension de viudedad que se otorga a las mujeres victimas de violencia
de género se han venido planteando diversas interpretaciones del texto en su aplicacion
préctica.

Una primera corriente estima que la pensién de viudedad en estos casos se otorga aun-
que no haya pension compensatoria porque existe una presuncion de renuncia a la misma
por parte de la mujer maltratada. Se considera que para que sea beneficiaria de la pensién
de viudedad no ha de haber sido nunca acreedora de la pensién compensatoria. De tal ma-
nera que si se fij6 en su momento una pensién compensatoria y posteriormente se extinguid
por cualquier causa no cabria pedir una pension de viudedad. Asi, la STSJ de Asturias, en

(49) Véase en este sentido el Auto del Tribunal Supremo de 23 de septiembre de 2010, Cendoj ATS 1361/2010.

(50) En este sentido se manifiestan los Autos del Tribunal Supremo de 21 de enero de 2010, Cendoj ATS
1873/2010, y de 23 de septiembre de 2010, Cendoj ATS 13082/2010.

(51) ARADILLA MARQUES, M.J., op. cit., p. 8.
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Sentencia de 11 de febrero de 201152, sefiala en un supuesto de violencia de género que
«si la pensién compensatoria se extinguié por convivir maritalmente con otra persona, no
tiene derecho a pensioén de viudedad, porque la finalidad del precepto es conceder la pen-
sién de viudedad a aquellas personas que no tengan concedida la pensién compensatoria
porque hayan renunciado a la misma para poner fin a un matrimonio conflictivo».

Sin embargo, parece mas correcta una segunda interpretacion partiendo de que el pre-
cepto hace referencia a «en todo caso», de tal manera que, con independencia de la existen-
cia de la pensién compensatoria, si se dan los requisitos legalmente establecidos, la mujer
que ha sido victima de violencia de género en el momento de la separacion o el divorcio
tiene derecho a una pensién de viudedad, aunque se hubiera fijado en su momento una pen-
sién compensatoria y percibido posteriormente hasta su extincion por alguna de las causas
establecidas legalmente. La norma no establece ninguna presuncién de renuncia sino tan
sélo el presupuesto de que «en todo caso» se tiene derecho a pension de viudedad, y ello
con independencia de la cuantia de la pensién compensatoria, dada la intrascendencia para
la fijacién del derecho. Incluso, aunque hipotéticamente fuera deudora de la pensién com-
pensatoria.

Finalmente, cabe destacar que los criterios que la norma exige para acreditar la situa-
cion de violencia de género son muy amplios:

a) sentencia firme o archivo de la causa por extincion de la responsabilidad penal por
fallecimiento;

b) orden de proteccion dictada a favor de la mujer o informe del Ministerio Fiscal que
indique la existencia de indicios de violencia de género;

¢) cualquier otro medio de prueba admitido en derecho. Esta tltima cldusula «permi-
te que, en el juicio social de viudedad, se pueda acreditar la situacién de violencia
de género al margen de la existencia de actuaciones penales sin que, dada la acep-
tacion legal expresa de la posibilidad, se pueda objetar un retardo en la denuncia
de la situacién» Y.

(52) JUR 2011/115561.

(53) Asilo expone LOUSADA AROCHENA, J.E, op. cit., p. 87. También puede verse la STS de 21 de diciem-
bre de 2010, Cendoj STS 7628/2010, en la que se aportan las subvenciones a la empresa que facilit6 la insercién socio-
laboral de una mujer victima de violencia de género y la incorporacién de la misma al programa de renta activa de
insercion para desempleados con especiales necesidades econémicas y dificultad para encontrar empleo.
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RESUMEN

El derecho de los nietos a mantener
relaciones personales con sus abuelos
(A propdésito de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 20 de octubre de 2011)

En los dltimos afios, se han multiplicado las demandas
entabladas por los abuelos solicitando, en aplicacién
del articulo 160 del Cédigo civil, el establecimiento
de un régimen de comunicacion y estancia que les per-
mita relacionarse con sus nietos, ante la oposicién de
los padres, que dificultan o impiden los contactos de
éstos con aquéllos. Todas las situaciones tienen un de-
nominador comun, un conflicto personal intenso, per-
sistente y, en apariencia, irresoluble que determina la
falta de relacion abuelos/nietos, variando las circuns-
tancias propias de cada caso, y siendo la mas frecuen-
te el fallecimiento de uno de los progenitores, seguida
de los desencuentros padres/hijos y, por dltimo, las
rupturas de la convivencia. El Tribunal Supremo se
ha pronunciado en varias ocasiones al respecto y en
la Gltima, el 20 de octubre de 2011, se mantiene la
linea jurisprudencial que no considera la existencia de
un conflicto familiar intenso y persistente justa cau-
sa para impedir aquellas relaciones que se presumen
favorables para el menor, cuyo interés es el criterio
rector de la decision judicial.

ABSTRACT

The right of grandchildren to keep
personal relationships with their grandparents
(concerning the Sentence of the High Court
of October 20* 2011)

In the last years, the lawsuits started by grandpa-
rents have increased significantly, in application of
the article 160 of the Civil Code, the establishment
of a communication and stay regime that allows them
to maintain good contact with their grandchildren,
against their parents position, who either hinder or
prevent them from contacting those. All the situations
have a common denominator, an intense, persistent
and, apparently, non solvable personal conflict that de-
termines the lack of relationship grandparents / gran-
dchildren, where the circumstances of each case vary,
being the most frequent the death of one of the pro-
genitors, followed by the misunderstanding parents /
children and, lastly, the breaking up of living together.
The High Court has declared in several occasions on
the matter and the last one, October 20" 2011, they
maintain the jurisprudential line in which they consi-
der that an intense and persistent family conflict is not
a fair cause to impede those relationships that are con-
sidered to be favourable for the minor, whose interest
is the rector approach of the judicial decision.

El presente trabajo, que se ha realizado en el marco de los proyectos de investigacion financiados por el Mi-

nisterio de Ciencia e Innovacién Propuestas de Reforma del Derecho de Familia espaiiol (Der 2009-09159) y Tutela
Jurisdiccional de la victima de la violencia de género: andlisis y propuestas (Der 2009-10749), se corresponde, par-
cialmente, con mi intervencion en el Congreso de la Asociacién Internacional de Derecho de Familia, The solidarities
between the generations, celebrado en Lyon, Francia, los dias 19 a 23 de julio de 2011.
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I. ALGUNAS CONSIDERACIONES PREVIAS

Cuando no existe conflicto familiar o, aun existiendo, si €ste no afecta al mantenimiento
de las relaciones entre sus distintos miembros, la participacion de los abuelos en la vida de
sus nietos se canaliza a través de sus propios hijos, que son los que deciden en qué forma
y con qué alcance los ascendientes participan en la dindmica familiar. Un reciente estudio
publicado en nuestro pais pone de relieve la labor palpable y directa de los abuelos en el
cuidado de sus nietos y como este apoyo, que repercute en las condiciones materiales y
econdmicas de las familias, se ha incrementado en los ultimos afios, a la luz de los nue-
vos modelos familiares y de las dificultades para conciliar la vida familiar y laboral de
los padres y, sobre todo, de las madres, en un pais en el que el empleo parcial es menos
frecuente que en el resto de la Unién Europea; los abuelos, por tanto, participan, y mucho,
en el desenvolvimiento diario de las familias con hijos menores y una vez mds la causa
determinante del cambio sociolégico familiar es la incorporacién de la mujer al mercado
laboral V. Con frecuencia, las sentencias de nulidad, separacion y divorcio se hacen eco de
esta realidad y en sus fallos reconocen el apoyo «logistico» de los abuelos en la dindmica
diaria de la familia afectada por la ruptura®.

(1)  Vid. MEGIAS QUIROS/BALLESTEROS GUERRA, Abuelos y Abuelas... para todo: percepciones en tor-
no a la educacion y el cuidado de los nietos, FAD, 2011, p. 27.

(2) Son numerosas las sentencias de separacién y divorcio que reconocen a los abuelos un papel fundamental
en la organizacién diaria de la vida de los menores postruptura [SAP Coruiia (5.%), de 19 de julio de 2011; SAP Gijén
(7., de 19 de julio de 2011; SAP Madrid (24.%), 30 de junio de 2011; SAP Granada (5.), de 17 de junio de 2011; SAP
Santa Cruz de Tenerife (1.%), de 6 de junio de 2011; SAP Madrid (22.%), de 24 de mayo de 2011; SAP Ourense (1.%), de
23 de febrero de 2011]; particularmente, se les faculta para recoger y entregar a los menores en los cambios del régi-
men de comunicacién y estancia [SAP Barcelona (12.%) de 5 de junio de 2009; SAP Murcia (5.*) de 18 de octubre de
2011; SAP Madrid (22.*) de 23 de septiembre de 2011; SAP Almeria (2.*) de 4 de julio 2011; SAP Coruiia (5.%) de 22
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Ahora bien, en caso de disfunciones producidas por una conflictiva ruptura conviven-
cial de los progenitores, por el fallecimiento de alguno de ellos o, simplemente, por el
incumplimiento pertinaz de las obligaciones paterno-filiales, la intervencién de los abuelos
en la vida de sus nietos puede venir determinada por la autoridad judicial. En este sentido,
el Cddigo civil recoge, entre las medidas que puede adoptar el juez una vez admitida la
demanda de nulidad, separacién o divorcio, la atribucién de la guarda y cuidado de los me-
nores a sus abuelos, en situaciones excepcionales, tales como incapacidad o imposibilidad
de los dos progenitores (art. 103.1.* Cc, art. 234.5.° Cc) y expresamente, en el segundo
parrafo del articulo 160 Cc, reconoce el derecho del hijo a mantener relaciones personales
con sus abuelos, que no podré impedirse sin justa causa.

Este derecho se introduce por vez primera y con cardcter general para los parientes en
la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacion del Cédigo civil en materia de filiacion,
patria potestad y régimen econdmico del matrimonio que establecia, de forma parecida a
la Ley francesa de 4 de mayo de 1970, en el antiguo articulo 161 Cc, el derecho del hijo
a mantener relaciones personales «con otros parientes o allegados», sin aludir, pues, a los
abuelos, cuya figura no se consagra expresamente hasta la Ley 42/2003, de 21 de noviem-
bre, de modificacién del Cédigo civil en materia de relaciones familiares de los nietos con
los abuelos. Hasta este momento, en el Derecho espafiol, se reconocia, por tanto, con ca-
rdcter general, el derecho de los parientes y allegados a mantener relaciones personales con
el menor y, aun sin ser expresamente aludidos, es forzoso reconocer que los abuelos han
sido quienes han hecho uso de este precepto cuando el titular de la patria potestad dnico,
por fallecimiento del otro progenitor, obstaculizaba o impedia las relaciones de aquéllos
con sus nietos (Sentencias del Tribunal Supremo de 7 de abril de 1994, 11 de junio de
1996, 28 de junio de 2004).

El legislador de 2003 considerd exigua e insuficiente esta alusién genérica a los parien-
tes y allegados que no pone de manifiesto la importancia de las relaciones de los abuelos
con sus nietos ni su papel fundamental de cohesion y transmision de valores en familia. En
este sentido, esta ley perseguia, segin recoge su Exposicién de Motivos, un doble objetivo:

a) Singularizar de forma explicita y reforzada el régimen de relaciones entre los abue-
los y los nietos (ruptura familiar o fallecimiento/ausencia), dando nueva redaccién
al segundo y tercer parrafo del articulo 160 del Cédigo civil:

de noviembre de 2011; SAP Madrid (22.%) de 30 de enero de 2012; SAP Zaragoza (2.%) de 14 de febrero de 2012; SAP
Rioja (1.*) de 12 de abril de 2012; SAP Madrid (22.%) de 16 de abril de 2012], labor encomendada con caracter principal
y de manera expresa, en los casos més conflictivos, aquéllos en los que existe violencia de género y se ha dictado una
medida de proteccién que prohibe al padre comunicar o acercarse a la madre [SAP Madrid (24.%) de 11 de enero de
2007; SAP Madrid (24.*) de 5 de marzo de 2007]. En todo caso, y aunque no haya pronunciamiento judicial, tal y como
establece la SAP Zamora (1.%) de 10 de noviembre de 2011, «la finalidad tuitiva derivada del deber de velar por los hijos
comprendido entre los enumerados en el articulo 154 de Cédigo Civil no se ve infringido por el hecho de que uno de
los titulares —en este caso el padre— delegue en su madre o en otro familiar para actos puntuales como recoger a la
nifla, si por razones justificadas pudiera realizar tal tarea. La vida cotidiana estd llena de ejemplos en los que cuando la
madre o el padre no pueden llevar o recoger al o los menores de centros escolares, deportivos etc. delegan con caracter
habitual en terceras personas para realizar esos trabajos, sin que ello suponga una dejacién de los deberes derivados
de la patria potestad. Ciertamente, si esa sustitucion fuera habitual y ademds a ella se afiadiera que el padre tampoco
tuviera consigo a la menor sino que la dejara a cargo de la abuela, estarfamos en presencia de un incumplimiento del
deber de custodia que no seria permisible».
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«No podran impedirse sin justa causa las relaciones personales del hijo con sus abuelos y
otros parientes y allegados.

En caso de oposicidn, el juez, a peticion del menor, abuelos, parientes o allegados, resol-
vera atendidas las circunstancias. Especialmente deberd asegurar que las medidas que se
puedan fijar para favorecer las relaciones entre abuelos y nietos, no faculten la infraccion
de las resoluciones judiciales que restrinjan o suspendan las relaciones de los menores con
alguno de sus progenitores».

b) Atribuir una funcién relevante a los abuelos en el caso de dejacién de los padres de
las obligaciones derivadas de la patria potestad, de manera que, entre las medidas
que el juez puede adoptar en el procedimiento de nulidad, separacién y divorcio,
se encuentra, como ya se ha visto, la posibilidad de encomendar, con carécter ex-
cepcional, a los abuelos la custodia del menor®,

Ademads, la Ley 42/2003 introduce la posibilidad, duramente criticada por la doctrina,
de fijar un régimen de comunicacidn y estancia para los abuelos en el convenio regulador
en los procedimientos de nulidad, separacién y divorcio de mutuo acuerdo [art. 90.b) del
Cédigo civil] y por la autoridad judicial en las sentencias de nulidad, separacién y divorcio
(art. 94 del Cédigo civil), al presumir el legislador que los abuelos podradn contrarrestar
situaciones de hostilidad o enfrentamiento entre los progenitores y dotar al menor de refe-
rentes necesarios y seguros en su entorno, neutralizando los efectos negativos y traumati-
cos de una situacién de crisis [SAP Madrid (22.%) de 27 de mayo de 2011].

Dejando a un lado la posibilidad de articular y concretar este derecho de los menores
a mantener relaciones personales con sus ascendientes en un régimen de comunicacién
y estancia fijado en un procedimiento convencional (articulo 90 Cc) o contencioso (ar-
ticulo 94 Cc) de separacion o divorcio, poco habitual® e incluso improcedente®, es
obligado detenerse en la vertiente sustantiva y procesal mds frecuente, cual es la recla-
macidn de los abuelos frente a los dos titulares de la patria potestad, en caso de conflicto
personal entre unos y otros, y la reclamacién de los abuelos frente al titular dnico de la
patria potestad, en caso de fallecimiento del descendiente de los demandantes. En los dos
casos, existen pronunciamientos recientes del Tribunal Supremo espaiiol que establecen,
con claridad, criterios interpretativos de la clausula abierta «sin justa causa» utilizada en
el articulo 160 Cc, que, en el Derecho francés, ha sido sustituida, acertadamente, por el
principio general del interés del menor, de manera que hoy el Code funda las relaciones
personales de los nietos con sus abuelos en la presuncién iuris tantum de ser favorable
para aquéllos mantener relaciones personales con éstos®; igualmente, la justa causa del

(3) Lanovedad radica en el procedimiento en el que puede adoptarse la medida (nulidad, separacion o divorcio)
y no en la medida misma, que ya podia ser acordada a tenor de lo dispuesto en el articulo 234 del Cédigo civil.

(4) Existen pronunciamientos aislados, asi en SAP Girona (1.%) de 26 de enero de 2010 se atribuye, en medidas
provisionales, la guarda y custodia a los abuelos paternos.

(5) No se puede fijar un régimen de comunicacion y estancia a favor de los abuelos en un procedimiento de modi-
ficacion de medidas (SAP Asturias, de 5 de marzo de 2009; SAP Madrid (24.%), 17 de febrero de 2011); tampoco en un
juicio sobre guarda, custodia, alimentos y régimen de visitas (SAP Las Palmas de Gran Canaria de 11 de julio de 2007).

(6) Vid. ampliamente, GOUTTENOIRE, A., «Le droit de 1’enfant d’entretenir des relations personelles avec ses
grands-parents», A.J. Famille, nim. 4, 2008, p. 138.
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articulo 160 del Cdédigo civil deberd analizarse, sin duda alguna, a la luz del principio
del interés del menor.

El Tribunal Supremo se ha pronunciado al respecto en varias ocasiones y siempre
ha sido favorable al establecimiento de un régimen de comunicacién y estancia a favor
de los abuelos en los supuestos de fallecimiento de su descendiente, titular de la patria
potestad®. La sentencia dictada por el Alto Tribunal el 20 de octubre de 2011 mantiene
la linea favorable al reconocimiento de este derecho de los nietos, si bien, en este caso, el
origen del conflicto no radica en el fallecimiento del titular de la patria potestad, sino en
su deliberada voluntad de impedir las relaciones personales de sus hijos con sus padres, en
este caso, su madre; ademds, debe tenerse muy presente que, el 11 de mayo de este mismo
afio, el Tribunal Supremo fija los criterios que deben guiar la decision judicial a la hora de
establecer la extension y los limites de este derecho a mantener relaciones personales de
los menores con sus abuelos y otros parientes y allegados reconocido en el articulo 160 del
Cadigo civil.

Existen dos aspectos relevantes a la hora de reconocer el derecho del menor a mante-
ner relaciones con sus abuelos y otros parientes y allegados: a) el origen del conflicto: la
oposicién y la causa justa para su denegacion, y b) la extension y limites del derecho de
relacién personal abuelos-nietos.

II. EL ORIGEN DEL CONFLICTO: LA OPOSICIONY LA JUSTA CAUSA

Si los abuelos participan en la vida de sus nietos en situaciones de armonia familiar, so-
brevenida la ruptura cada progenitor deberd canalizar las relaciones personales de la prole
con los abuelos en los tiempos y en la forma compatible con su propio régimen de comu-
nicacion y estancia y/o custodia®. No parece adecuado recurrir a los expedientes previstos
por la ley en los procedimientos de nulidad, separacién y divorcio (convenio regulador o
sentencia) para reconocer el derecho del menor a relacionarse con sus abuelos y concretar
un régimen de comunicacion entre ellos y, sin embargo, el legislador de 2003 puso espe-
cial énfasis en regular esta posibilidad que no responde a una especial demanda social y
que, sin duda, complica la ya dificil y conflictiva cuestion de las decisiones relativas a los
hijos menores en situaciones de ruptura. Es, a mi entender, mds adecuada la propuesta
legal que ventila a través del juicio verbal la demanda «que pretenda la efectividad de los
derechos reconocidos en el articulo 160 del Codigo civil» (art. 250.13.° LEC). En estos
casos el juicio verbal se sustanciard con las peculiaridades dispuestas en el Capitulo I del
Libro IV de la Ley de Enjuiciamiento Civil para los procesos especiales sobre capacidad,
filiacién, matrimonio y menores (art. 748 y ss. LEC) y, inicamente, se ejercitard si existe
una obstaculizacién, impedimento o dificultad por parte de uno o de ambos progenitores,

(7) Eincluso en lareciente STS de 10 de febrero de 2012 se desestima el recurso de casacion contra la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Madrid (22.%) que atribuye la guarda a los abuelos de la madre fallecida y establece un
régimen de comunicacion y estancia progresivo para el padre hasta la completa normalizacién de las relaciones de éste
con su hija.

(8) Asilo recoge expresamente la SAP Madrid (22.%) de 20 de enero de 2012.
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al mantenimiento de las relaciones personales de los hijos menores con sus abuelos ©. En
este sentido, debe recordarse que la intencién del legislador es establecer un régimen de
comunicacién y estancia de los nietos con sus abuelos en aquellos casos en los que éstos
no puedan relacionarse con aquéllos a través de los progenitores, pero en ningdn caso se
ha previsto que cada uno de sus abuelos o parientes o allegados mantenga un régimen de
visitas distinto y paralelo al de los propios progenitores cuando las relaciones familiares
aparecen plenamente normalizadas [SAP Madlaga (6.%) de 3 de febrero de 2011; SAP Cadiz
(5.%) de 23 de marzo de 2011].

Pues bien, se acoge en el articulo 160 la conviccion profunda de que las relaciones del
menor con sus abuelos son beneficiosas y quienes sostienen que no lo son —los titulares
de la patria potestad— deberdn probar la existencia de una causa o motivo gravemente
perjudicial para el desarrollo equilibrado del menor. Fundada sobre el parentesco (SSTS
de 11 de junio de 1996 y de 27 de julio de 2009)"%, 1a relacién personal de los abuelos con
sus nietos es gratificante y «enriquecedora» (STS de 20 de septiembre de 2002), «inserta
beneficiosamente al menor en su entorno familiar completo» (STS de 11 de junio de 1996)
y, ademads, no debe olvidarse «el legitimo derecho de los abuelos a tener un estrecho con-
tacto personal con quien les une una relacién de parentesco tan préximo que justifica un
especial afecto» (STS de 27 de julio de 2009). Asf las cosas, se puede intuir con facilidad
que la controversia tendrd siempre su origen en un conflicto grave entre los titulares de la
patria potestad y los titulares del derecho reconocido en el articulo 160, manifestado en
una falta de relaciones personales entre ellos que conduce inexorablemente a la exclusion
de los abuelos de la vida de sus nietos; por tanto, y a la vista de las decisiones jurispruden-
ciales recaidas en esta materia, esta falta de relacion puede obedecer a:

a) La voluntad expresa de los dos titulares de la patria potestad de impedir cualquier
relacién de sus hijos con sus abuelos maternos o paternos; existe, pues, un con-
flicto familiar no resuelto entre los abuelos y su hijo/a titular de la patria potestad.

b) La voluntad expresa del titular tnico de la patria potestad de impedir las relaciones
de sus hijos menores con los padres del progenitor fallecido, privado de la patria
potestad o del régimen de comunicacién y estancia.

Los titulares de la patria potestad no pueden impedir las relaciones personales de los
menores con sus abuelos, salvo si consideran que existe una justa causa que, interpretada

(9) EnlaSAP Lugo (2.%) de 11 de abril de 2012 no existe un conflicto entre titulares de la patria potestad y abue-
los, parientes o allegados que abra la via del art. 160.2 Cc sino una decisién administrativa acordando la suspension del
derecho de los padres a relacionarse con sus hijos y la prohibicién de cualquier otra relacién entre los menores y otros
parientes y allegados; la Audiencia, sin embargo, reconoce el derecho de la tia a relacionarse con sus sobrinos pero
considera contrario al interés de los menores el establecimiento de un régimen de comunicacién y estancia que pondria
en serio peligro la integracion de los menores en su familia preadoptiva, al estar plenamente probada la inaptitud de los
padres biolégicos para ejercer la patria potestad. A mi juicio, falta el presupuesto para el ejercicio de la accién, cual es
una oposicion de los titulares de la patria potestad a las relaciones personales de sus hijos con la familia extensa; aqui
el impedimento lo constituye una Resolucion administrativa que veda el establecimiento de relaciones personales de
los menores con su familia de origen.

(10) La SAP Malaga (6.*) de 1 de diciembre de 2011 reconoce como titular del régimen de visitas fijado en
beneficio de la abuela al marido de ésta por considerarle allegado con cierto grado de vinculo afectivo con el menor y
ante la imposibilidad, dada su situacién en la familia, de fijarle un régimen distinto.
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con arreglo al principio del interés del menor, aconseje la exclusién de los abuelos de la
dindmica familiar. En este sentido, la reciente sentencia del Tribunal Supremo de 20 de
octubre de 2011 advierte la obligacién de analizar la justa causa desde esta perspectiva y
de no atender a otros intereses:

«Esta Sala no puede entrar a determinar si la prueba ha sido o no bien valorada, ya que solo
se ha formulado recurso de casacion; sin embargo, si puede valorar si la causa justificadora
de la negativa al reconocimiento del derecho de visitas a la abuela recurrente es constitutiva
o no de justa causa para eliminar este derecho. Y a la vista de ello, debe concluirse que
en la valoracién de los hechos probados, la sentencia recurrida ha tenido en cuenta, no el
interés del menor, sino el del padre de los menores. Para llegar a esta conclusion debe uti-
lizarse nuestra jurisprudencia mds reciente. Asi, por ejemplo, la STS 576/2009 decia “Que
las relaciones entre el padre y los parientes de su mujer no deben influir en la concesién
del régimen de visitas (S. 20 de septiembre de 2002 , nim. 858)”; 1a STS 858/2002, de 20
septiembre considerd que no constituia justa causa para la denegacién de las visitas de los
abuelos a los nietos la animadversién del padre hacia la familia de la madre ya fallecida, ni
la influencia hipotética que los abuelos pudieran tener sobre sus nietos. Por todo lo anterior,
hay que concluir que en la sentencia recurrida no se ha tenido en cuenta lo que constituye el
verdadero ntcleo de la cuestidn, es decir, el interés del menor, porque la causa alegada solo
de manera indirecta e hipotética puede afectar a los menores. Procede, en consecuencia,
reconocer el derecho del nieto a relacionarse con su abuela, ahora recurrente».

Extremo en el que ya insistia la importante sentencia de 27 de julio de 2009 al fijar que
«rige en esta materia un criterio de evidente flexibilidad en orden a que el juez pueda emitir
un juicio prudente y ponderado, en atencion a las particularidades del caso, el cual deberd
tener siempre como guia fundamental el interés superior del menor»; criterio prevalente
sobre el que descansa la concesion o denegacion del régimen relacional de los abuelos con
sus descendientes.

En todas las decisiones jurisprudenciales consultadas " existe un denominador comun,
un conflicto personal intenso, persistente y, en apariencia, irresoluble que determina la falta
de relacién abuelos/nietos, variando las circunstancias propias de cada caso y siendo la
mads frecuente el fallecimiento de uno de los progenitores, seguida de los desencuentros
padres/hijos y, por ultimo, las rupturas de la convivencia; a este respecto, es conveniente
volver a insistir en que el legislador reconoce este derecho de relacién de forma auténoma
o con sustantividad propia s6lo para aquellos supuestos en los que existe una dificultad,
obstaculizacién o impedimento por parte de los titulares de la patria potestad, de manera
que, ab initio, debera probarse este extremo y no debera fijarse un régimen de comunica-
cioén y estancia a los abuelos si, en situaciones de crisis convivencial, la intensidad de los
contactos con los descendientes disminuye, no por una actitud rebelde en los titulares de la
patria potestad, sino como consecuencia de la nueva organizacién familiar tras la ruptura
(atribucién de custodia y régimen de comunicacién y estancia). El Cédigo civil es muy
claro cuando establece que «en caso de oposicion» el juez, a peticidn del menor o de los
abuelos, «resolvera atendidas las circunstancias». Por tanto, s6lo cuando se impidan las

(11) Sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales en 2010, 2011 y parte de 2012.
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relaciones personales y afectivas de los menores con sus ascendientes procederd el juez a
fijar un régimen de comunicacion y estancia‘'?,

Otra cuestion que se suscita en relacién con la negacién del derecho a mantener rela-
ciones personales de los menores con sus abuelos es la posibilidad de que la actitud obsta-
culizadora provenga de los abuelos y sean los titulares de la patria potestad quienes preten-
dan, en representacién de su hijo, fijar un régimen de comunicacion y estancia; posibilidad
admitida en la doctrina espafiola'® y que, a mi juicio, es inviable, pues en nada beneficiaria
al menor el mantenimiento obligado de una relacién personal impuesta. Esta es la posicién
del Cédigo civil cuando reconoce como legitimados para instar la accion al propio menor,
a los abuelos, a los parientes o a los allegados. No hay duda de que la oposicién sélo puede
venir de los titulares de la patria potestad o de los representantes legales de los menores
que, en el ejercicio de las funciones parentales o tutelares, deciden restringir o suprimir las
relaciones de los menores con su familia extensa; actuacion que sélo serd refrendada por
la autoridad judicial si existe un motivo o causa grave que aconseje, en interés del menor,
aquella restriccioén o supresion.

Constatada, entonces, la existencia de oposicidn por parte de los titulares de la patria
potestad o por quienes, en su caso, ostenten la representacion legal de los menores, la
autoridad judicial debe valorar, desde el prisma del interés del menor, si los motivos que
fundan la oposicion constituyen justa causa o no. Como ya se sefiald, es causa practica-
mente comiin a todos los litigios la existencia de un conflicto intrafamiliar que determina la
ausencia o la tension en las relaciones personales entre los miembros y en aquel conflicto
fundan la oposicidn y lo elevan a justa causa. La jurisprudencia ha perfilado algunos crite-
rios de interpretacion del principio del interés del menor en estos supuestos que resultan de
mucha utilidad, si bien el interés del menor exige su correcta ponderacién y adecuacion a
las circunstancias del caso concreto.

Asf, tal y como sintetiza la ya citada Sentencia de 20 de octubre de 2011, «la comple-
jidad de las relaciones entre familiares se evidencia en los asuntos referidos a las relacio-
nes entre parientes mas alejados que los progenitores, que pueden verse impedidos de una
normal relacién con sus descendientes o ascendientes. Esta Sala ha tenido que manifestar-
se a favor de estas relaciones en sentencias en las que se pone de relieve la necesidad de

(12)  Considera el Juzgador que no existe oposicion del titular de la patria potestad y, en consecuencia, desestima
la demanda de los abuelos la SAP Almeria (2.%) de 4 de julio de 2011; en este caso, los abuelos paternos participan
activamente en la vida de sus nietos a través del régimen de comunicacidn y estancia sefialado al padre de los nietos.
Tampoco considera que existe oposicion, y si ausencia de vinculo afectivo entre la menor y, en este caso, su tia, la SAP
Burgos (2.%) de 30 de junio de 2011. Existen, sin embargo, pronunciamientos en sentido contrario al mantenido en el
texto que reconocen un régimen de comunicacién y estancia a los abuelos a pesar de no existir una oposicién de los
titulares de la patria potestad y la posibilidad de relacionarse con sus nietos en los periodos fijados en la sentencia para
el progenitor-hijo del abuelo demandante; concretamente, la SAP Leén (1.%) de 1 de junio de 2011 sostiene que «la
jurisprudencia existente sobre la materia no condiciona el derecho de visitas de los abuelos a ningtin requisito especial»
y confirma la sentencia apelada que reconocia el derecho de la abuela a relacionarse con su nieta de forma auténoma e
independiente del régimen de comunicacién y estancia fijado a favor del padre y sin que existiera, por tanto, oposicién
de ninguno de los titulares de la patria potestad [en el mismo sentido, SAP Baleares (4.") de 20 de septiembre de 2011;
SAP Cidiz (5.%) de 11 de julio de 2011].

(13) Vid., por todos, G. GARCIA CANTERO, Las relaciones familiares entre nietos y abuelos segiin la Ley de
21 de noviembre de 2003, Cuadernos Civitas, Madrid, 2004, p. 132.
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este tipo de contactos. Asi, por ejemplo, la STS 858/2002, de 20 septiembre, recoge una
parte del informe del Ministerio fiscal que dice que “[...]en esta clase de reclamaciones,
resulta de todo punto improcedente, en aras al caricter de las relaciones familiares y la
naturaleza predominantemente ético de las instituciones del Derecho de familia, donde
debe primar el interés social sobre el individual” (asimismo, STS 576/2009, de 27 julio).
Esta norma y la interpretacidn jurisprudencial derivan de lo establecido en el Art. 8.1 de la
Convencién de Nueva York sobre los Derechos del Nifio, que establece que “Los Estados
Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos
[...] las relaciones familiares de conformidad con la ley [...]”. De acuerdo con ello, esta
Sala en su jurisprudencia, parte de la regla de que no es posible impedir el derecho de los
nietos al contacto con sus abuelos, Ginicamente por la falta de entendimiento de éstos con
los progenitores, sea porque se hayan separado, sea porque, como ocurre en el presente
caso, las relaciones sea inexistentes aunque se mantienen los vinculos entre los proge-
nitores. Esta es la linea que preside la resolucién de los casos planteados en las SSTS
576/2009, de 27 julio, 632/2004, de 28 junio; 904/2005, de 11 noviembre, y 858/2002 de
20 septiembre».

Por tanto, y en principio, el conflicto familiar que enfrenta a los titulares de la patria
potestad con sus ascendientes no constituye per se justa causa; serd preciso, entonces, ana-
lizar las consecuencias que sobre el menor puede tener el mantenimiento de una relacién
contraria a la voluntad de sus progenitores, posible origen de desencuentros, de tensiones y
de conflicto de lealtades. En definitiva, si es obligacién de los titulares de la patria potestad
ejercer la patria potestad «en beneficio de los hijos» (articulo 154 Cc) y si la relacién con
la familia extensa, y mds concretamente con sus abuelos, se considera beneficiosa para el
menor, deberdn los padres probar por qué en este caso concreto no lo es.

La posicion de la jurisprudencia en esta materia puede calificarse de prudente y, si
bien es cierto que, en principio, la falta de relacién o la relacién tensa e incluso hostil no
determinan la negativa del juzgador, la realidad demuestra que el grado de conflicto o las
razones para la falta de relacién influyen decisivamente en la decisién dltima que niega
el derecho a relacionarse con los abuelos o que adapta el régimen de comunicacién a una
situacion de conflicto entre las partes, tal y como ocurre en los litigios de guarda y custodia
(art. 94 Cc). Debe distinguirse:

a) En supuestos de fallecimiento o suspension del régimen de comunicacion y
estancia de uno de los titulares de la patria potestad:

En estos casos, puede apreciarse una linea favorable al mantenimiento de la relacién
personal de los abuelos con sus nietos en todos aquellos supuestos en los que ésta no
puede tener lugar a través del padre/madre, bien porque ha fallecido o bien porque ha
sido suspendido el correspondiente régimen de comunicacion y estancia o es de imposible
cumplimiento (progenitor en régimen de privacion de libertad o «ausente» en su relacién
paterno-filial). Asi se ha mantenido, desde sus primeros pronunciamientos (STS de 7 de
abril de 1994, 11 de junio de 1996, 28 de junio de 2004), por el Tribunal Supremo que, en
Sentencia de 27 de julio de 2009, sintetiza con claridad la posicién del Alto Tribunal:

«La jurisprudencia actual (e incluso ya existente al tiempo de formularse el recurso) tiene
declarado:
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a) Que las relaciones entre el padre y los parientes de su mujer no deben influir en la con-
cesion del régimen de visitas (S. 20 de septiembre de 2002, ntim. 858).

b) “Los abuelos ocupan una situacion respecto de los nietos de caracter singular y, sin
perjuicio de tener en cuenta las circunstancias especificas del supuesto que determinan que
aquélla pueda presentarse con multiples aspectos y matices, en principio no cabe reducir
la relacién personal a un mero contacto durante un breve tiempo como pretende la parte
recurrente, y nada impide que pueda comprender «pernoctar en casa o pasar una temporada
con los mismos..., sin que en absoluto se perturbe el ejercicio de la patria potestad con el
establecimiento de breves periodos regulares de convivencia de los nietos con los abuelos”
(S. 28 de junio de 2004, nim. 632).

¢) Rige en la materia un criterio de evidente flexibilidad en orden a que el Juez pueda
emitir un juicio prudente y ponderado, en atencién a las particularidades del caso, el cual
deberd tener siempre como guia fundamental el interés superior del menor (S. 28 de junio
de 2004), sin que en el supuesto que se enjuicié se aprecien circunstancias que justifiquen
una reduccién del régimen de visitas en el sentido pretendido por el padre. Ademds, si la
relacion del nieto con los abuelos es siempre enriquecedora (S. 20 de septiembre de 2002),
por otro lado no cabe desconocer el legitimo derecho de los abuelos a tener un estrecho
contacto personal con quien les une una relacién de parentesco tan proximo que justifica
un especial afecto. Y todo ello debe entenderse sin perjuicio de tomar en cuenta la voluntad
del menor que deber4 ser oido al respecto, y que habran de hacerse en su caso los apercibi-
mientos oportunos con posibilidad de suspension o limitacién del régimen de visitas, como
sefala la Sentencia de 20 de septiembre de 2002, cuando se advierta en los abuelos una
influencia sobre el nieto de animadversién hacia la persona del padre».

Esta linea favorable se mantiene en las decisiones de los tribunales de instancia que,
en la préctica totalidad de las decisiones consultadas, han reconocido mayoritariamente
el derecho de los abuelos a relacionarse con sus nietos en los casos de fallecimiento de
uno de los titulares de la patria potestad', denegédndolo, inicamente, en los casos en
los que el grado de conflictividad trasciende los limites razonables, roza la violencia y
afecta negativamente al menor que se opone a mantener relaciones personales con sus
abuelos ¥,

Misma linea se mantiene en los casos de suspension del régimen de comunicacién y
estancia al progenitor, hijo de los demandantes, que posibilita la fijacion para los abuelos
de un régimen relacional auténomo y con sustantividad propia'®; en estos casos, el juez
debe establecer las cautelas precisas para evitar que este espacio de relacién abuelos-nietos
permita eludir la suspension del régimen de comunicacién y estancia del progenitor afec-

(14) Cfr. SAP Pontevedra (3.%) de 25 de octubre de 2011; SAP Madrid (24.%) de 24 de junio de 2011; SAP Santa
Cruz de Tenerife (1.7) de 5 de mayo de 2011.

(15) SAP Cadiz (5.%) de 22 de septiembre de 2011; SAP Alicante (6.%) de 28 de junio de 2011. La SAP Alicante
(6.") de 11 de enero de 2012 pone fin al régimen establecido en una resolucién judicial previa, al considerar justa causa
la voluntad consciente y formada del nieto de 14 aflos que manifiesta su oposicion a la continuacion del régimen de
comunicacién y estancia con su abuela, cumplido puntualmente desde los 10 afios hasta la fecha.

(16) En distintos pronunciamientos en los que se suspende al progenitor el régimen de comunicacion y estancia

con sus hijos menores, advierte el juzgador a los abuelos del derecho a mantener relaciones personales con sus nietos
reconocido en el articulo 160 Cc [SAP Coruiia (5.*) de 1 de julio de 2011; SAP Logroiio (1.*) de 30 de junio 2011].
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tado”. Piénsese, por ejemplo, en los supuestos de violencia de género; si existe una orden
de alejamiento y una prohibicién de comunicar con la madre y los hijos, se habra optado,
asimismo, por suspender el ejercicio de la patria potestad y el régimen de comunicacién
y estancia®; prohibicién que se hard extensiva a los momentos en los que sus hijos se
encuentren con sus abuelos, pues de lo contrario podré el juez suspender o limitar, igual-
mente, el régimen reconocido a los abuelos. Asi lo establece con claridad el dltimo inciso
del articulo 160 al imponer al juez la obligacién de asegurar que las medidas adoptadas «no
faculten la infraccién de las resoluciones judiciales que restrinjan o suspendan las relacio-
nes de los menores con alguno de sus progenitores».

b) Conflicto entre los abuelos y ambos titulares de la patria potestad:

Cuestién mas controvertida es la decision firme de los titulares de la patria potestad
de impedir las relaciones personales de sus hijos con sus abuelos como consecuencia de
un conflicto que los mantiene enfrentados entre si; en estos casos, las decisiones varian en
funcion del origen del conflicto, de la intensidad del mismo y de su incidencia en el menor,
aunque puede concluirse que mayoritariamente se inclinan por un reconocimiento del de-
recho de los abuelos a relacionarse con sus nietos, si bien limitado en cuanto al tiempo, el
lugar, y supervisado por especialistas.

Es préctica habitual en situaciones de conflicto familiar fijar un régimen progresivo de
comunicacidn y estancia que permita la normalizacién de las relaciones parentales bajo su-
pervision de especialistas y la fiscalizacion del juez. Se trata de una medida preventiva que
permite decretar, en funcién del resultado del seguimiento técnico y si el interés del menor
lo exige, la fijacién de un régimen mds amplio o, por el contrario, la suspension radical
de todo contacto de los abuelos con el menor™. En otros casos, los menos, se considera
justa causa la oposicion de los titulares de la patria potestad a la relacién personal con los
abuelos si el conflicto es debido a una falta de relacién imputable al abuelo demandante®”
o si el conflicto pone en grave riesgo la estabilidad emocional del menor®".

Por su parte, el Tribunal Supremo, en la ya citada sentencia de 20 de octubre de 2011,
en un caso de conflicto entre la abuela y los dos titulares de la patria potestad, concluye
que, en la decision de la instancia, se ha atendido a elementos ajenos a la relacién abuelos-
nietos y se ha tenido en cuenta, para la denegacion, no el interés del menor, sino el de su
padre y, en consecuencia, casa la sentencia y reconoce el derecho de la abuela a mantener
relaciones personales con sus nietos, de acuerdo con el régimen fijado en la propia sen-

(17) Enla SAP Alicante (6.%) de 28 de junio de 2011 se conjura el peligro de infraccion por el padre de la reso-
lucioén judicial que suspende su régimen de comunicacion y estancia estableciendo un régimen de relacion exiguo (una
hora cada 15 dias) y bajo supervisién en el Punto de Encuentro Familiar.

(18)  Cfr. los articulos 65 y 66 de la Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de proteccién integral
contra la violencia de género.

(19) Se establece un régimen progresivo: SAP Madrid (24.%) de 29 de septiembre de 2011; SAP Santa Cruz de
Tenerife (1.%) de 21 de julio de 2011; SAP Valencia (10.%) de 15 de junio de 2011; SAP Vitoria (1.%) de 9 de mayo de
2011; SAP Alicante (6.") de 24 de junio de 2011; SAP Pontevedra (1.*) de 19 de mayo de 2011; SAP Coruiia (3.*) de 7
de febrero de 2011; SAP Santa Cruz de Tenerife (1.*) de 9 de enero de 2012.

(20) SAP Barcelona (18.%) de 15 de julio de 2011; SAP Madrid (22.*) de 7 de junio de 2011.
(21) SAP Almeria (2.%) de 9 de mayo de 2011; SAP La Coruiia (5.%) de 26 de abril de 2012.
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tencia, que ni siquiera se establece con caricter progresivo, como es recomendable en
los casos de conflicto familiar persistente e intenso. No parece, pues, acertada la decisién
del Alto Tribunal, ya que si bien es cierto que el conflicto familiar no es suficiente para
justificar la oposicién al mantenimiento de relaciones personales, en este caso, el origen
del conflicto es antiguo, se remonta a la separacién conyugal de los abuelos, su intensidad
es de tal magnitud que afecta a la salud del padre, lo que, sin duda, sumird al menor en
un conflicto de lealtades, incidird en su estabilidad emocional y condicionard su infancia.
Por ello, se desaconsejaba su reconocimiento en los distintos informes periciales que si
tuvieron en cuenta las sentencias del Juzgado de Primera Instancia nim. 5 de Liria de 13
de mayo de 2008 y de la Audiencia Provincial de Valencia de 25 de febrero de 2009. La
proteccion del interés del menor exige que no se comprometa su estabilidad emocional y
que se le preserve, en la medida de lo posible, de conflictos, enemistades y tensiones, esta-
bleciendo un régimen progresivo y supervisado por profesionales que permita comprobar
la adaptacién del menor a su nuevo entorno y los efectos beneficiosos que pretendian las
medidas acordadas por la autoridad judicial.

III. LA EXTENSIONY LOS LIMITES DEL DERECHO DE RELACION PERSONAL
DE LOS ABUELOS CON SUS NIETOS

Probada la oposicién y no consideradas justas causas las razones o motivos alegados por
los titulares de la patria potestad, el juez reconocera el derecho de los abuelos a mantener
relaciones personales con sus nietos y arbitrard un régimen de comunicacién y estancia
que permita el ejercicio de aquel derecho, asi como los limites o las cautelas que considere
precisos para asegurar su adecuado desarrollo.

Por lo que se refiere al régimen de comunicacién y estancia, el Tribunal Supremo ha
establecido, de una parte, que la relacién personal de los abuelos con sus nietos no puede
limitarse a un contacto esporadico, «a un mero contacto durante un breve tiempo» (Sen-
tencia de 28 de junio de 2004) y, de otra, que, en ningtln caso, debe equipararse el régimen
fijado a favor de los abuelos con el establecido a favor del titular de la patria potestad en
un procedimiento matrimonial o de guarda y custodia de hijos no matrimoniales; necesa-
riamente €ste serd mas amplio que aquél, pues no sélo se pretende fomentar la corriente
afectiva de los menores con sus progenitores, sino facilitar a éstos el adecuado ejercicio
de la funcidén parental que les corresponde de acuerdo con el articulo 154 del Cédigo civil
(Sentencia de 11 de junio de 1996).

Reconoce asimismo el Tribunal que, al no establecer el articulo 160 del Cédigo civil ni
la extension ni la intensidad de los periodos en los que el menor puede relacionarse con sus
abuelos o allegados, la cuestién deberd ser decidida por el juez atendiendo a la situacién
personal del menor y de la persona con quien desea relacionarse; a las conclusiones de los
diferentes informes psicolégicos que se hayan pedido; a la intensidad de las relaciones
anteriores; a la no invasién de las relaciones del menor con el titular de la patria potestad y
ejerciente de la guarda y custodia y, en general, todas aquéllas que sean convenientes para
el menor (Sentencia de 12 de mayo de 2011). Ofrece, por tanto, el Tribunal Supremo un
elenco de criterios a los que atender a la hora de fijar la extension del régimen de comuni-
cacidn y estancia.
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A la vista de estas afirmaciones, puede ficilmente colegirse que las decisiones judicia-
les son muy variadas y que, atendidas las circunstancias del caso, unas veces se inclinan
por un régimen reducido, un dia por semana o un dia al mes en caso de intenso conflicto,
y, en otras, establecen un amplio régimen que incluye pernocta y periodos vacacionales, de
forma similar a los supuestos de crisis convivencial de los progenitores. Este régimen mas
extenso acaso debiera fijarse en los supuestos de fallecimiento de uno de los progenitores
y s6lo limitarlo en los supuestos de intenso conflicto y enconada oposicion de los titulares
de la patria potestad. Se reconoce asimismo el derecho a comunicar con los nietos via
telefénica.

Por lo que se refiere a las cautelas que puede adoptar el juez, éstas estardn orientadas a
prevenir, de acuerdo con el articulo 160 del Cédigo civil, la infraccién de aquellas resolu-
ciones judiciales que limiten o suspendan las relaciones del menor con sus progenitores y
se tratard de evitar que se utilice el espacio de relacion abuelos-nietos para reanudar o in-
tensificar las relaciones parentales suspendidas o limitadas por decision judicial. Para estos
casos, el juez deberé advertir a los abuelos de esta circunstancia y, si lo considera preciso,
podra fijar un lugar neutral para el desarrollo de las visitas, asi, por ejemplo, a través del
punto de encuentro familiar. En todo caso, y como ya se apuntd, el juez podrd someter a la
supervision de especialistas el régimen de comunicacidn y estancia prefijado y, en funcién
de las conclusiones del seguimiento, ampliarlo, limitarlo o incluso suspenderlo.

IV. CONCLUSION FINAL

A modo de conclusién, puede sefialarse que, en el Codigo civil espaiiol, el derecho a man-
tener relaciones personales entre los nietos y sus abuelos se configura como un derecho
con sustantividad propia que, reclamado judicialmente, tiende a reconocerse mayoritaria-
mente en los Tribunales, que no consideran la existencia de un conflicto familiar intenso y
persistente justa causa para impedir aquéllas relaciones que se presumen favorables para el
menor en el articulo 160 del Cédigo civil y, por ello, su reconocimiento o denegacion s6lo
debe atender a la proteccidon del interés del menor.

V. REFERENCIA BIBLIOGRAFICA

COLAS ESCAND()N, A.M.®, Relaciones familiares de los nietos con sus abuelos, Aranzadi Thom-
son, Cizur Menor, 2005.

GAYA SICILIA, R., «El derecho de los abuelos a relacionarse con sus nietos», ADC, 2002 (1), pp.
91-114.

DIAZ ALABART, S., «El derecho de relacién personal entre el menor y sus parientes y allegados»,
RDP, 2003 (3), pp. 345-371.

GARCIA CANTERO, G., Las relaciones familiares entre nietos y abuelos segiin la Ley de 21 de
noviembre de 2003, Cuadernos Civitas, Thomson Civitas, Madrid, 2004.

YANEZ RIVERO, F,, «El derecho del menor a relacionarse con sus abuelos en situaciones de ruptu-
ra'y desamparo», en Los derechos de la infancia y la adolescencia, coord. Ravetllat y Villagrasa,
2006, pp. 171-190.

—57 -






Revista de

Derecho
e Famils







TRIBUNAL SUPREMO
FILIACION

La accion del articulo 140 del CC impugna la filiacién paterna y la del articulo 141 del CC
impugna el reconocimiento, siendo encuadrable en la primera de las acciones la impugna-
cién de la filiacién paterna de un reconocimiento de complacencia.

Tribunal Supremo, Sala 1.7, Sentencia de 4 de julio de 2011

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios

ANALISIS DEL CASO

D. Luis Francisco interpuso demanda de juicio ordinario sobre impugnacion de la filiacién
extramatrimonial determinada por reconocimiento, contra la menor D.* Florencia y su ma-
dre D.* Sonsoles, en la que alegé los hechos y fundamentos de Derecho que consider6 de
aplicacion. En el suplico solicitd: «[...] se dicte sentencia por la que se declare la nulidad
del reconocimiento, ordendndose la supresion del apellido paterno, que figura en la inscrip-
cién del Registro Civil. En cuanto a las costas procesales, se deja al arbitrio del Juzgado la
decisién que considere oportuna sobre su imputacion, a la vista de las alegaciones, de las
pruebas y de la conducta de los litigantes durante el proceso».

El Ministerio Fiscal contesté a la demanda y, tras alegar los hechos y fundamentos de de-
recho que considerd de aplicacion, suplic al Juzgado que dictase sentencia «con arreglo
al resultado que ofrezcan las pruebas practicadas».

D.* Sonsoles, quien actuaba en su propio nombre y en el de su hija menor D.* Florencia,
contestd a la demanda, aleg6 los hechos y fundamentos de Derecho que consider6 de apli-
cacién y solicité al Juzgado que dictase sentencia «declarando lo procedente respecto a la
nulidad del reconocimiento».

El Juzgado de Primera Instancia ndm. 3 de Alzira dict6 sentencia el 13 de octubre de 2005
desestimando la demanda.

En grado de apelacion la Sec. 10.% de la AP de Valencia dicté Sentencia el 7 de noviembre
desestimando el recurso interpuesto por el actor.

D. Luis Francisco interpuso recurso de casaciéon que fue estimado por el Tribunal Su-
premo, quien dejod sin efecto la filiacién paterna. El Magistrado Excmo. Sr. O’Callaghan
Muiioz formul6 voto particular.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En la demanda se alegd que la filiacién de la
menor como hija del demandante habia quedado
determinada por reconocimiento del demandan-
te —de los llamados reconocimiento de compla-
cencia— efectuado ante el encargado del Regis-
tro Civil el 7 de noviembre de 2002, y se solicitd
la nulidad del reconocimiento y que se ordenara
la supresién del apellido paterno que figura en
la inscripcion del Registro Civil. Como funda-
mento de la demanda se invocé el articulo 140
CC. Se expuso que el demandado reconocié a la
menor para complacer a la madre de esta, con la
que convivia, e influido por las presiones socia-
les y familiares, y que la demanda se interponia
después de cesada la unién de hecho que habia
mantenido con la madre de la menor.

La madre de la menor compareci6 el 10 de
junio de 2004 en un acta de manifestaciones ante
notario, en la que hizo constar que el demandante
no es el padre biolégico de la menor. El acta se
acompafié como documento incorporado a la de-
manda. La madre de la menor admiti6 los hechos
expuestos en la demanda e interes6 que se dictara
sentencia por la que se declarara lo procedente
respecto a la nulidad del reconocimiento.

El Ministerio Fiscal solicité que se dictara
sentencia con arreglo al resultado que ofrecie-
ran las pruebas practicadas y solicité la practica
de la prueba bioldgica. La prueba bioldgica se
practicd y esta prueba confirmé la exclusién de
la paternidad bioldgica del demandante.

A) La quaestio iuris [cuestién juridica]
que se plantea en el recurso es si el reconoci-
miento de complacencia, realizado con plena
conciencia y voluntad —que, por tanto, no pue-
de ser impugnado al amparo del articulo 141
CC— puede ser revocado al cabo de un tiempo
por medio de la accién de impugnacién de la fi-
liacién extramatrimonial declarada e inscrita en
el Registro civil. Esta situacién se produce, por
lo general, cuando se rompen las relaciones del
hombre que ha efectuado el reconocimiento con
la mujer que es la madre bioldgica del reconoci-
do como hijo. La posicién de las sentencias de
primera y segunda instancias ha sido negar esta
posibilidad y han desestimado la demanda.

El recurso de casacidn se basa en la aplica-
cion del articulo 140 CC y en la oposicién de la
sentencia recurrida a la doctrina jurisprudencial
del Tribunal Supremo, y se alega en apoyo de la
pretension del recurrente la doctrina contenida
en las SSTC que cita.

El Ministerio Fiscal, que no impugné las
sentencias de primera y segunda instancias, se
ha pronunciado en sentido favorable a la estima-
cién del recurso de casacion.

B) El Tribunal Constitucional no se ha
pronunciado sobre esta cuestion juridica. Las
SSTC que cita el recurrente no son aplicables al
caso. La STC 7/1994, de 17 de enero, contem-
pla un supuesto en el que se produjo la negativa
del padre demandado a someterse a la prueba
bioldgica de paternidad y, basdndose «en que se
dejan sin tutela judicial los derechos del menor
reconocidos en el articulo 39.1 de la Constitu-
cién Espafiola» anula la sentencia del Tribunal
Supremo que habia desestimado la demanda y
otorga el amparo, en una accién interpuesta por
la madre sobre reclamacién de la paternidad
extramatrimonial, la llamada accién de inves-
tigacién de la paternidad. La STC 273/2005,
de 27 de octubre, trata de la constitucionalidad
del articulo 133.I CC y toma en consideracién
el principio de igualdad, el derecho a la tutela
judicial efectiva, el principio constitucional de
proteccion a la familia y la proteccion integral
de los hijos.

C) Ladoctrina de esta Sala viene aceptan-
do la viabilidad de la accién de impugnacién
derivada del articulo 140 CC, pese a que la fi-
liacién extramatrimonial haya sido determinada
por un reconocimiento voluntario y consciente,
no viciado, llamado de complacencia, porque
quien reconoce lo hace a sabiendas de que no
es el padre biolégico del reconocido. Se ha ad-
mitido la accién de impugnacidn de la filiacién
extramatrimonial del articulo 140 del Cédigo
Civil en las SSTS de 27 de mayo de 2004, RC
ndm. 2002/98, 12 de julio de 2004, RC nim.
1670/2000, 29 de octubre de 2008, RC num.
1414/2003, 5 de diciembre de 2008, RC ntm.
1763/2004, y también en las SSTS de 14 de julio
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de 2004, RC nim. 2576/2000 y 29 de noviembre
de 2010, RC num. 1064/2007. Estas sentencias,
declarando la viabilidad de la accién en estos
supuestos, apreciaron su caducidad por haberse
ejercitado fuera del plazo establecido para ello.

D) La posicién contraria a la viabilidad
de esta accion de impugnacién en los casos de
reconocimiento de complacencia, mantenida
por las sentencias de ambas instancias y por el
Ministerio Fiscal en las instancias, se basa, en
lo sustancial, en la irrevocabilidad del recono-
cimiento —articulo 741 CC— y en el caricter
indisponible del estado civil.

Partiendo de la linea jurisprudencial marca-
da por las sentencias que han quedado citadas,
esta Sala declara que:

1. El reconocimiento de hijo extrama-
trimonial, prescindiendo de que sea un reco-
nocimiento de complacencia, estd sometido a
la normativa general de todo reconocimiento,
como medio de determinacién de la filiacién ex-
tramatrimonial (articulo 120. 1.° CC), y dentro
del mismo, a la accién de impugnacién que con-
templa el articulo 140 CC.

2. Estaacciodn es distinta de la que contem-
pla el articulo 141 CC, que es la accién de im-
pugnacion, no de la filiacién en si misma consi-
derada, sino del reconocimiento, que lleva con-
sigo necesariamente la de la filiacion, y se ejerce
con fundamento en la existencia de un vicio de
la voluntad: error, violencia e intimidaciéon —sin
que se mencione el dolo el precepto, aunque este
no es otra cosa que el error provocado— con la
breve caducidad de un afio.

3. La accién de impugnacion derivada del
articulo 141 CC no tiene como fin poner en en-
tredicho determinadas situaciones que, por el
transcurso del tiempo, pueden entenderse como
situaciones sociales o familiares consolidadas,
por haber alcanzado permanencia y general re-
conocimiento, en las que debe prevalecer el prin-
cipio de seguridad juridica y el caracter indispo-
nible del estado civil. Sin embargo, nada obsta
al ejercicio de la accién de impugnacién durante
el plazo de caducidad de cuatro afios establecido
con carécter general para la impugnacién de la
filiacién ordinaria. En este sentido se pronuncio
la STS de 29 de noviembre de 2010, RC nim.

1064/2007, la cual, partiendo de la posibilidad
de utilizar la via del articulo 140 CC para la
impugnacién de la filiacién paterna extramatri-
monial, determinada por un reconocimiento de
complacencia, aprecid la caducidad de la accién
por el transcurso del plazo de cuatro afios.

Atendiendo a lo expuesto, esta Sala fija la
siguiente doctrina: la accién de impugnacion
de la filiacion extramatrimonial, determinada
por un reconocimiento de complacencia, puede
ejercitarse por quien ha efectuado dicho recono-
cimiento, al amparo del articulo 140 CC, dentro
de los cuatro afios siguientes a la fecha del reco-
nocimiento.

En el recurso, la filiacion de la menor, como
hija no matrimonial del recurrente, quedé deter-
minada por el reconocimiento de complacencia
efectuado por el recurrente ante el encargado del
Registro Civil, el 7 de noviembre de 2002. La
demanda fue presentada el 24 de junio de 2004,
es decir antes del transcurso de los cuatro afios
siguientes a dicho reconocimiento. Las partes
litigantes y el Ministerio Fiscal no discuten el
caracter de reconocimiento de complacencia, ni
el resultado de las pruebas bioldgicas, y el Mi-
nisterio Fiscal no se ha opuesto al recurso.

En consecuencia, la aplicacion de la doctrina
fijada en esta sentencia implica que debe esti-
marse el recurso de casacién con las consecuen-
cias que se diran.

VOTO PARTICULAR

QUE FORMULA EL MAGISTRADO ExXcMo. SR.
D. XaviER O’CALLAGHAN MURNOZ AL AMPARO
DE LO PREVISTO EN LOS ARTICULOS 260
DE LA LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL
Y 205 DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

Quedan aceptados los antecedentes de hecho de
la sentencia en su integridad, haciendo constar
nuestro maximo respeto a la opinién mayoritaria
de la Sala.

Se ha dicho en la doctrina que el Derecho
avanza, en muchos casos, a través de los vo-
tos particulares. Esto se pretende en el presen-
te caso. Tenemos una reiterada jurisprudencia
que estimo equivocada y, peor ain, contraria al
sentido juridico, a la realidad social y al ordena-
miento vigente. En palabras llanas y en sintesis,
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el caso lo resolvemos en forma verdaderamente
sangrante: un hombre se enamora de una mu-
jer soltera que tiene un hijo reconocido sélo por
ella, de una relacién anterior; €l, en el calor de
su enamoramiento reconoce a aquel hijo como
suyo, a sabiendas que no lo es; mds tarde, se ex-
tingue aquel amor y rompe, como si fuera un
simple papel, aquel reconocimiento y, con ello,
el estado civil de aquel nifio (o ya chico o ya
hombre). En otras palabras, su reconocimiento
depende exclusivamente de la voluntad del reco-
nocedor; cuando el reconocedor se pelea con la
mujer, se separa y se termina la posesion de es-
tado con el reconocido. ;Se aplica realmente el
parrafo primero del articulo 140 del Cédigo civil
alegando el reconocedor que no es padre (lo que
es cierto), prescindiendo que lo sabia y aceptaba
cuando reconoci6 (lo que también es cierto)? La
realidad social y el ordenamiento entiendo que
no lo admiten y espero que la Sala —mas pronto
o mds tarde— cambie el criterio que ahora ha
mantenido en el pleno e impida este desaguisa-
do. Amén.

Estoy conforme con los ANTECEDENTES
DE HECHO. No con los FUNDAMENTOS DE
DERECHO que propongo, con el respeto a la
mayoria, los siguientes:

Primero.—Se ha ejercitado en el presente caso,
la accién de impugnacidn de la filiacién extra-
matrimonial, la cual habia sido determinada por
un reconocimiento llamado «de complacencia».
La base juridica que se expresa como tal en la
demanda es el articulo 140 del Cédigo Civil
sin distinguir el parrafo, aunque de la misma se
desprende la aplicacién del primero ya que en
el momento de ejercicio de la accién faltaba la
posesion de estado.

La quaestio iuris que se plantea es si el re-
conocimiento de complacencia, es decir, el que
ha sido realizado con plena conciencia y volun-
tad (sin que pueda aplicarse al articulo 141 del
Cadigo Civil) y al cabo de un tiempo (normal-
mente, cuando se rompen las relaciones con la
mujer, madre biolégica) decide eliminar (quiza
la palabra adecuada puede ser «revocar») aquel
reconocimiento por medio de la accién de im-
pugnacién de la filiacién declarada e inscrita
en el Registro civil. La posicién de las senten-
cias de instancia ha sido negar esta posibilidad,

desestimando la demanda. La de la doctrina
jurisprudencial es permitirla. La del Ministerio
Fiscal en la instancia ha sido la primera; en el
recurso de casacion, la segunda.

La quaestio facti es clara, sin discusién en
la instancia. La demandada (tedricamente, ya
que no se opuso a la demanda ni al recurso de
casacién) D.* Sonsoles tenfa una hija extrama-
trimonial 1lamada Maria Inés nacida el 16 de
diciembre de 2000. Inicia una convivencia con
el demandante D. Luis Francisco, tienen un hijo
nacido el 29 de septiembre de 2002 llamado
Ruperto y aquél reconoce como hija extramatri-
monial a Maria Inés a sabiendas de que no es
el padre y con el consentimiento de la madre,
en fecha 7 de noviembre de 2002, practicindose
en el Registro civil la inscripciéon marginal en la
de nacimiento el siguiente dia 26 inscribiendo
el nuevo nombre de Florencia. La relacién de
unién de hecho entre demandante y demanda-
da se extingue y tras ella, esta dltima comparece
ante notario y en acta de manifestaciones que
éste levanta, declara que no existe paternidad
bioldgica en el padre, «a pesar de dicho recono-
cimiento de complacencia».

Este formula demanda interesando que se
declare la nulidad del reconocimiento, ordenan-
dose la supresion del apellido paterno que figura
en la inscripcion del Registro Civil. La deman-
dada admitié los hechos e interesé se dictase
sentencia «declarando lo procedente respecto a
la nulidad del reconocimiento» (sic) e igualmen-
te el Ministerio Fiscal pidi6 se dictara sentencia
con arreglo al resultado que ofrezcan las pruebas
practicadas; intereso la prueba bioldgica de pa-
ternidad.

Esta se practicé con el resultado de excluir
la paternidad del demandante D. Luis Francis-
co. Las sentencias de instancia desestimaron la
demanda apartindose de la doctrina jurispru-
dencial. La de primera instancia, del Juzgado
nim. 3 de Alzira de 13 de octubre de 2005 no
fue apelada por el Ministerio Fiscal. La de la
Audiencia Provincial, Seccién 10.%, de Valencia,
de 7 de noviembre de 2006, que confirm6 la an-
terior tampoco fue recurrida en casacién por el
Ministerio Fiscal y si por el demandante, cuyo
motivo tnico ha sido apoyado por el Ministe-
rio Fiscal y se concreta a la aplicacioén literal del
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articulo 140 del Cédigo Civil prescindiendo de
que medie un anterior reconocimiento de hijo
extramatrimonial.

Segundo.—La doctrina favorable a la aplica-
cién de la accién de impugnacién del articulo
140 del Cdédigo Civil pese a que la filiacién ex-
tramatrimonial haya sido determinada por un
reconocimiento voluntario y consciente, no vi-
ciado, llamado «de complacencia» porque se ha
hecho a sabiendas de que el reconocedor no es el
padre biolégico del reconocido, se mantiene por
la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Ante todo, conviene precisar que el Tribunal
Constitucional no se ha pronunciado sobre este
extremo. La sentencia 7/1994, de 17 de enero,
contempla el caso de la negativa del padre de-
mandado a someterse a la prueba bioldgica de
paternidad y, basdndose «en que se dejan sin tu-
tela judicial los derechos del menor reconocidos
en el articulo 39.1 de la Constituciéon Espafio-
la...» anula la sentencia del Tribunal Supremo
que habia desestimado la demanda y otorga el
amparo; todo en una accidn interpuesta por la
madre de reclamacién de la paternidad extrama-
trimonial, la llamada accién de investigacién de
la paternidad. Lo contrario, pues, de la accién
que aqui se ha ejercitado. Tampoco la senten-
cia del Tribunal Constitucional, también citada
en el recurso, 273/2005, de 27 de octubre, tiene
que ver con este tema, ya que trata de la cons-
titucionalidad del pérrafo primero del articulo
133 del Cédigo Civil y considera el principio de
igualdad, el derecho a la tutela judicial efectiva
y el principio constitucional de proteccién a la
familia, la proteccién integral de los hijos. Lo
contrario, también, de lo que el demandante y
recurrente pretende.

El Tribunal Supremo si ha mantenido rei-
teradamente la prevalencia de la verdad biol6-
gica en los reconocimientos de complacencia,
estimando la accién de impugnacién de la filia-
cién extramatrimonial del articulo 140 del Cé-
digo Civil: sentencias de 27 de mayo de 2004
(recurso 2002/98), 12 de julio de 2004 (recur-
so 1670/2000), 14 de julio de 2004 (recurso
2576/2000), esta tltima aprecié caducidad de la
accion. También las de 29 de octubre de 2008
(recurso 1414/2003) y 5 de diciembre de 2008

(recurso 1763/2004). En todas ellas se declara la
absoluta prioridad de la verdad bioldgica.

Igualmente, la sentencia de 29 de noviembre
de 2010 (recurso 1064/2007) que, aceptando la
impugnacioén, cuya accién contempla el articulo
140 del Cédigo civil, la rechaza por razén de la
caducidad.

La posicién contraria, consistente en deses-
timar la accién de impugnacién en los casos de
reconocimiento de complacencia es la manteni-
da por las sentencias del Juzgado, de la Audien-
cia Provincial y por el Ministerio Fiscal en la
instancia y se basan en sélidos argumentos tales
como la irrevocabilidad del reconocimiento (ar-
ticulo 741 del Cédigo civil) y la indisponibilidad
del estado civil, asi como que el Cédigo civil no
mantiene siempre como principio la prioridad de
la verdad biolégica en la filiacién (caducidad de
acciones, adopcion, reproduccién asistida).

Tercero.—Se contempla en el Cddigo civil y
se confunden a veces, dos acciones de impug-
nacion: la del articulo 140 del Cédigo civil que
es una verdadera accién de impugnacion de la
filiacién extramatrimonial y la del articulo 141
que es una accién de impugnacién de recono-
cimiento por vicio de la voluntad (ya lo decia
la sentencia de 4 de junio de 2004). Nada tiene
que ver con la impugnacioén de la filiaciéon matri-
monial, aunque se ha mantenido (en la sentencia
de 14 de julio de 2004) que si la filiacion habida
fuera de matrimonio se determind por el recono-
cimiento otorgado el mismo dia del matrimonio,
tal filiacién es matrimonial y no se aplican aque-
llos articulos.

A su vez, el articulo 140 distingue dos situa-
ciones. Si no hay posesion de estado entre el im-
pugnante y el presunto hijo; o si la hay. Es dis-
tinto, en uno y otro caso, la legitimacidn activa
y la caducidad. En el primer caso tienen aquélla,
ampliamente, aquellos a quienes les perjudique,
SIN plazo de caducidad. En el segundo caso, la
legitimacion estd restringida y concretada como
numerus clausus y el plazo de caducidad es de
cuatro afios.

En todos aquellos casos, como el presente,
en que hubo reconocimiento de complacencia y
mds tarde se rompid la relacién con la madre,
faltara la posesion de estado cuando se formula
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la demanda y se aplicard el primer parrafo de
aquel articulo.

Cuarto.—Partiendo de las premisas anteriores,
procede entrar en el recurso de casacion, funda-
do en un motivo tnico, por infraccién del articu-
lo 140 del Cédigo civil y de la doctrina jurispru-
dencial del Tribunal Supremo.

El motivo se desestima porque entiendo que
las sentencias de instancia no han infringido
el articulo 140, parrafo primero (en el presen-
te caso, el reconocedor ya no tenia posesion de
estado al interponer la demanda) porque carece
de motivo de impugnacion, por la razén de que
reconocid a sabiendas, libre y conscientemente
de que no era el padre y ahora no puede revocar
unilateralmente, simplemente porque rompid su
relacion con la madre. Las razones son las si-
guientes.

Primera. Constitucionalmente, el articu-
lo 39.2 de la Constitucion Espafiola permite la
investigacion de la paternidad, lo que nadie dis-
cute, lo cual no se plantea en el presente caso
en que se impugna una paternidad libre y cons-
cientemente reconocida. Al tiempo, esta misma
norma constitucional proclama la proteccion
integral de los hijos y nada mds contrario a di-
cho principio el que un reconocimiento quede al
arbitrio de un reconocedor y de que mantenga
las buenas relaciones con la madre de un hijo
bioldgico de ella y reconocido por €l.

Segunda. Jurisprudencialmente, la doctri-
na del Tribunal Supremo no es fuente del De-
recho, sino que estd sometida al imperio de la
ley dnicamente, como dice el articulo 117.1 de
la Constitucién Espafiola complementando el
ordenamiento juridico, como proclama el articu-
lo 1.6 del Cdédigo civil. Pero cuando yerra en la
aplicacién de una norma, como entiendo que es
el presente caso, puede corregirse y enmendar la
doctrina, como ha ocurrido con cierta frecuencia
y éste es el caso presente, en que la que admite
la revocabilidad unilateral de un reconocimiento
de complacencia, es un auténtico error de bulto.

Tercera. El ordenamiento juridico vigente
no declara que el presupuesto esencial del reco-
nocimiento, como determinante de la filiacién
extramatrimonial, sea que el reconocedor sea
padre verdadero, biolégico, del reconocido. An-

tes al contrario, contempla otras situaciones en
las cuales la normativa permiten la filiacién no
bioldgica: casos de adopcidn y de la procedente
de la llamada reproduccién asistida.

Cuarta. La doctrina de los actos propios,
sin que sea preciso entrar aqui en el andlisis de la
misma, por harto conocida y tratada en doctrina
y jurisprudencia, no permite que un acto juridico
como el reconocimiento voluntario, libre, cons-
ciente, pueda ser objeto de revocacion arbitraria,
simplemente porque el sujeto activo ha roto su
relacién con la madre.

Quinta. Trrevocabilidad. El reconocimien-
to, como declaracién de afirmacién y como
creador de un estado civil, no puede ser revoca-
do; admitir su revocabilidad implicaria atentar
contra la seguridad del estado civil de la persona
y provocaria una alteracién de efectos no otor-
gados por el que reconoce, sino por la ley que
los prevé por la declaracién de paternidad (re-
cuérdese que el reconocimiento es un acto juri-
dico). Esta irrevocabilidad se da incluso cuando
se plasma el reconocimiento en un acto externo
esencialmente revocable como el testamento
(articulo 741 del Cdédigo civil).

Sexta. A mayor abundamiento, el recono-
cimiento es un acto puro. No admite estipulacio-
nes accesorias de la voluntad: la condicién, el
término y el modo se tienen por no puestos; su
fundamento es que el estado civil de la persona
—a la que se da lugar un reconocimiento— no
admite limitacién alguna, se da o no se da, pero
no se puede dar limitadamente; mucho menos,
un tramite consistente en el cambio de voluntad
del reconocedor.

Séptima. El estado civil, del que forma
parte la filiacién de una persona, se considera un
atributo esencial de la misma, de orden publico
sometido a normas imperativas e indisponibles
por los interesados, quedando fuera de la auto-
nomia de la voluntad. Por lo que mal puede el
reconocedor, por sus cambios de humor (o de
amor) disponga del estado civil de filiacién que
el mismo ha reconocido conscientemente.

Octava. El primer parrafo del articulo 140
del Cédigo civil no admite plazo de caducidad,
por lo que si se admite la posicién que sustenta
la sentencia de la que respetuosamente disiento,
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el reconocedor tiene toda la vida, o un herma-
nastro, u otro «a quien perjudique» para eliminar
una filiacién que simplemente le molesta. Man-
tener que al parrafo primero se le aplica la cadu-
cidad del segundo, es ir contra ley, lo que ni el
sentido juridico, ni el principio constitucional de
seguridad juridica permiten: no puede la juris-

donde no la hay en el Cédigo civil y la doctrina
es undnime en afirmar su imprescribilidad.

Por todo ello, el FALLO debe ser desestima-
torio del recurso de casacién y confirmatorio de
las sentencias de instancia que desestimaron la
demanda de impugnacién del reconocimiento
que habia sido prestado de forma consciente y

prudencia, aunque quiera, poner una caducidad, voluntaria por el demandante.

Un resultado del 94,45% de probabilidad, unido a lo manifestado por la madre de la actora,
es suficiente para declarar la paternidad no matrimonial. Cuestionandose la valoracién de
la prueba pericial debi6 interponerse un recurso por infraccién procesal y no un recurso de
casacion.

Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 4 de octubre de 2011

Ponente: Execma. Sra. D.* Encarnacion Roca Trias

ANALISIS DEL CASO

D.? Visitacién interpuso una demanda de impugnacién de la paternidad matrimonial atri-
buida a D. Marcelino y de reclamacién de filiacidn extramatrimonial contra D. Felicisimo.
Con la demanda se acompaifié una declaracién jurada de la madre de la actora, D.* Eva
Maria, en la que declaraba que su hija demandante no era hija de su marido, sino de D.
Felicisimo, «un sacerdote amigo de la familia».

En el transcurso del procedimiento se practicd prueba bioldgica de la filiacién, en la que
se excluia con una certeza del 100%, que la demandante D.? Visitacion fuese hija bioldgica
del marido de su madre, D. Marcelino, y la probabilidad del 94,45% de que fuese hija del
demandado, D. Felicisimo.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 16 de Mélaga dict6 Sentencia el 14 de enero de 2005
estimando la demanda por considerar que «no solo ha quedado acreditada la impugnacién
de la filiacion paterna registral de la demandante, de forma contundente a través de la prue-
ba bioldgica llevada a cabo y de las propias declaraciones de la madre bioldgica y quien
aparece como padre registral, conocedores del hecho; sino que los resultados de la referida
prueba bioldgica determinan, con un minimo margen de error que el codemandado Sr.
Felicisimo es el padre bioldgico de la actora, lo que unido a las declaraciones de la propia
hija y de la madre bioldgica hacen que deba establecerse dicha paternidad, Art. 120 CC, a
través de la presente sentencia».

El demandado fallecié durante el procedimiento, siendo sustituido procesalmente por sus
herederos.

En grado de apelacidn, la Sec. 6. de la AP de Madlaga dict6 Sentencia el 29 de abril de
2009 confirmando la del Juzgado. En sus fundamentos juridicos se dice: a) que se han ob-
servado todas las prescripciones legales; b) la prueba bioldgica arrojaba dos conclusiones:
a) que se excluye con una certeza del 100% que el marido de la madre sea el padre bio-
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l6gico de la demandante, y b) que la probabilidad de paternidad del Sr. Felicisimo es del
94,45%, lo «que daria una pequeiia posibilidad de que el padre pudiera ser otro, pero nunca
el que ha venido apareciendo como padre de la actora, y por supuesto la compatibilidad
con el Sr. Felicisimo es total»; ¢) que de acuerdo con la STS de 4 de mayo de 1999, pro-
puesta la prueba por la parte actora y aceptada por el demandado se someti6 a ella, lo que
revela una intencién de aceptar sus resultados «y no solamente si resultaban favorables», y
d) que en el caso concreto en que se han estudiado los antigenos de madre, hija y posibles
procreadores, la prueba arroja resultados de muy alta fiabilidad, lo que «[...] unido a la total
exclusién de la filiacién matrimonial y de la manifestacion de la madre», lleva a declarar
probada la filiacién reclamada.

Los herederos de D. Felicisimo presentaron recurso de casacion que fue desestimado por
el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Se formula el recurso de casacidn, por interés
casacional, basado en oposicion de la sentencia
recurrida a la doctrina de esta Sala. Se entiende
que la sentencia recurrida ha vulnerado los arts.
767 LECy 127 y 135 CC.

En la denominada «Fundamentacién del re-
curso», los recurrentes dicen que el tnico hecho
probado es la prueba bioldgica de paternidad
practicada a D. Felicisimo, que dio un resulta-
do del 94,45% de probabilidad de que fuera el
padre bioldgico de D.* Visitacion. La sentencia
recurrida se opone a las SSTS de 3 de febrero
de 2006, 2 de febrero de 2006, porque no han
sido aplicados de forma correcta los predicados
de K. Hummel y colaboradores, ya que al resul-
tado obtenido no le corresponde una declaracién
de paternidad practicamente probada, sino solo
un pronunciamiento de paternidad probable, ya
que de acuerdo con los predicados de referencia,
para que se considerara una paternidad probada,
el resultado deberia haber sido igual o mayor al
99,73%.

En un segundo apartado, el recurso examina
las SSTS de 30 de junio de 1989, 2 de enero de
1991, 17 de junio de 1992, 28 de mayo de 1997,
19 de septiembre de 1998, 18 de mayo de 2000,
4 de febrero y 11 de julio de 1991, que compara

con los fundamentos de la sentencia recurrida,
porque la recurrida no respeta estos predicados
y declara probada una paternidad que solo puede
ser considerada como probable.

El motivo se desestima.

El recurso se formula por entender los recu-
rrentes que existe interés casacional, pero en el
planteamiento del recurso se observa que en rea-
lidad no concurre dicho interés por las siguien-
tes razones:

1.° Los recurrentes plantean en realidad un pro-
blema de valoracion de la prueba. La SAP
que se recurre valord los resultados de las
pruebas bioldgicas y tuvo en cuenta otros
elementos como la absoluta exclusién de
la paternidad matrimonial, que descarté al
100%, la declaracién de la madre y las prue-
bas de antigenos, entre otras.

2.° Al tratarse de un planteamiento relacionado
en exclusiva con la valoracion de la prueba,
deberia haberse planteado en un recurso ex-
traordinario por infraccién procesal y no en
un recurso de casacioén por interés casacio-
nal, que se utiliza de forma artificiosa a los
fines de la exclusién de la paternidad, que se
ha considerado probada.
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GUARDA 'Y CUSTODIA

Se anula por segunda vez, por falta de motivacion, la sentencia de la Audiencia Provincial
que denego la custodia compartida, acordando el Tribunal Supremo confirmar la sentencia
del Juzgado que estableci6 este modelo de custodia, sefialando que la redaccion del articulo
92 del CC no permite concluir que se trate de una medida excepcional, sino que, al contra-
rio, deberia considerarse la mas normal.

Tribunal Supremo, Sala 1.7, Sentencia de 7 de julio de 2011

Ponente: Excma. Sra. D.? Encarnacion Roca Trias

ANALISIS DEL CASO

D. Argimiro y D.? Sofia tenian tres hijos, de edades entre 6 afios y dos meses, cuando se
separaron en el afio 2004.

D.* Soffa demand6 a su compafiero D. Argimiro y pidié que se le otorgara la guarda y
custodia de los tres hijos, asi como otras cuestiones que, al no ser objeto del presente re-
curso, no se reproducen. Se dictaron medidas provisionales, en las que se acord6 la guarda
y custodia compartida de los hijos menores Ana M.? del Pilar, Peter Christian y Diego por
periodos semanales, pudiendo visitar a los menores el progenitor que no los tuviera bajo
su guarda.

En la contestacién a la demanda, el padre demandado D. Argimiro alegé que debido a la
profesién de ambos convivientes, se habian trasladado a vivir a Bruselas y que los respec-
tivos domicilios estaban cercanos. Por ello pidid que se estableciera con cardcter definitivo
el sistema de custodia compartida que se habia acordado con carécter cautelar en las me-
didas provisionales.

El Juzgado de 1.* Instancia ndm. 10 de Alicante dict6 sentencia el 15 de noviembre de
2005, acordando respecto a la custodia: «Los hijos menores de ambas partes, Ana Maria
Del Pilar, Peter Christian y Diego, sometidos a la patria potestad de ambos progenitores,
quedaran bajo la guardia y custodia COMPARTIDA de ambos progenitores, alterndndose
los tiempos de estancia con cada progenitor por periodos semanales, produciéndose la en-
trega de uno al otro los domingos a las 20 horas. Hasta que el menor, Diego, cumpla los tres
afos, el progenitor con el que los menores no se encuentren esa semana, podra visitarlos
a diario entre semana, durante una hora. A partir de que el menor, Diego, cumpla un afio,
las vacaciones escolares de los menores se repartiran por mitad entre ambos progenitores».

En grado de apelacidn la Sec. 6.” de la AP de Alicante dict6 sentencia el 8 de mayo de 2006,
estimando en parte el recurso interpuesto por D.? Sofia y declarando: «Los hijos menores
de ambas partes, Ana Maria del Pilar, Peter Christian y Diego, quedaran bajo la guarda y
custodia de la madre Dofia Sofia, siendo la patria potestad compartida. Se establece como
régimen de visitas del padre Don Argimiro para con los menores el de los fines de semana
alternos, desde las 17 horas del viernes hasta las 20 horas de los domingos, y la mitad de
las vacaciones de Navidad, Semana Santa y Verano. Correspondiendo la primera mitad al
padre en los afos pares y la segunda mitad en los afios impares».
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D. Argimiro interpuso recurso extraordinario por infraccién procesal y recurso de casacion
que fue estimado por el Tribunal Supremo quien acordé anular la sentencia recurrida y
reponer las actuaciones de segunda instancia al momento inmediatamente anterior a dictar
sentencia, para que vuelva a dictarse sentencia que en cualquier caso argumente sobre el
interés de los menores en relacién a la guarda y custodia compartida pedida, con arreglo
a los hechos que considere probados segtin el planteamiento del litigio y la prueba practi-
cada.

La seccion 6.* de la Audiencia Provincial de Alicante dicté nueva sentencia el 22 de marzo
de 2010, en la que se desestim¢ el recurso presentado por D. Argimiro contra la sentencia
del Juzgado de 1.* Instancia, partiendo de los siguientes argumentos: a) «La figura de la
custodia compartida es de interpretacion restrictiva y de aplicacién excepcional» (FJ 5.° in
fine); b) a pesar de que el 9 de junio de 2005 se habia dictado ya un auto de medidas pro-
visionales en el que se acordaba la custodia compartida, y que del informe de los servicios
psicosociales resultaba el alto nivel de satisfaccion de la Gnica hija examinada, los otros
dos hijos no pudieron ser examinados debido a su corta edad; c) en autos constaban otros
dos informes contradictorios con el anterior aportados en primera instancia por D.? Tarsila;
d) concluyd la sentencia recurrida que «lo manifestado nos conduce a no estimar adecua-
do el establecimiento del sistema de custodia compartida, no ya en relacién de la menor
Daniela para la que no existiria inconveniente dado el grado de adaptacién que manifiesta a
uno u otro de los progenitores, sino en la de los otros hijos Carlos y Doroteo, dada la corta
edad de los mismos que precisan de un hogar mds permanente, aunque ambos progenitores
vivan actualmente en la ciudad de Bruselas y tengan domicilios préximos, lo que entra de
lleno en el ultimo inciso del apartado 5 del Art. 92, que el Juez no debe separar a los her-
manos, a lo que se llegarfa inexorablemente de acordarse la de aquélla y no la de éstos». La
sentencia fue objeto de aclaracion por auto de 14 abril 2010.

D. Argimiro interpuso recurso extraordinario por infraccién procesal, al amparo del art.
469.1 LEC, dividido en ocho motivos, y recurso de casacion por presentar el asunto interés
casacional al existir jurisprudencia contradictoria de las audiencias y referirse a una norma
que lleva menos de cinco afios en vigor. Los recursos fueron estimados por el Tribunal
Supremo que casé la sentencia y confirmd la custodia compartida acordada por el Juzgado.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

I. Recurso extraordinario por infraccién
procesal.

resoluciones judiciales en materia matrimonial
y de responsabilidad parental, porque entiende
que dado el largo tiempo transcurrido desde que
empez6 el procedimiento y dado también que los
menores viven en Bruselas, seria mas convenien-
te suspender el conocimiento del asunto e invitar
a las partes a someter una demanda ante el érgano
jurisdiccional de Bruselas, dado que el art. 15 del
Reglamento citado permite tomar esta decision
en beneficio de los menores.

1. Competencia de los Tribunales espaiioles
segiin el art. 15 del Reglamento 2201/2003
del Consejo.

El primer motivo denuncia la infraccién de las
normas sobre jurisdiccién y competencia objetiva
y funcional segun el art. 469.1.1.° LEC. Entiende
el recurrente que se ha vulnerado el art. 15 del

Reglamento 2201/2003 del Consejo, relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucién de

El motivo no se estima. El art. 15 del regla-
mento mencionado dice lo siguiente: «1. Ex-
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cepcionalmente, los érganos jurisdiccionales de
un Estado miembro competentes para conocer
del fondo del asunto, podran, si consideran que
un 6rgano jurisdiccional de otro Estado miem-
bro con el que el menor tenga una vinculacién
especial estd mejor situado para conocer del
asunto o de una parte especifica del mismo, y
cuando ello responda al interés superior del me-
nor: a) suspender el conocimiento del asunto»,
invitando a las partes a presentar una demanda
ante el drgano jurisdiccional del estado miembro
con el que el nifio tenga esta especial relacion, o
bien solicitarle que ejerza su competencia. Ello
se aplicard bien de oficio, bien a instancia de
parte, pero siempre serd necesario el consenti-
miento de una de las partes.

Esta disposicién es calificada por el Regla-
mento como excepcional, porque segin el art.
14 del propio Reglamento, «[...] la competencia
se determinara, en cada Estado miembro, con
arreglo a las leyes de dicho Estado».

Este Tribunal, como efectué también en su
dia la Audiencia Provincial en la sentencia recu-
rrida, considera que no concurre la excepciona-
lidad exigida en la norma comunitaria para que
los Tribunales espaiioles procedan a suspender el
conocimiento del asunto. Esta suspension seria
contraria al interés de los menores de ver resuel-
ta la forma de atribucién de la guarda y custodia
lo mas rapidamente posible, dada su edad, y de
la forma mds adecuada a sus intereses. Por esta
razon, esta Sala mantiene su competencia y pasa
a examinar el contenido del recurso presentado.

2. La falta de motivacion.

El segundo motivo denuncia la infraccién del
art. 218.2 LEC, por falta de motivacién de la
sentencia recurrida. Se dice que la no adopcién
de la medida pedida estd fundada en la ausencia
de un hogar permanente y ello afecta a los nifios
de corta edad y alega que ya no se da esta cir-
cunstancia, porque el mas pequefio tenia mds de
cinco afios en la fecha de la sentencia recurrida.

El Ministerio Fiscal apoya este motivo del
recurso, porque entiende que las razones para la
denegacidn de la guarda y custodia compartida
son las mismas que habian sido desechadas en
la sentencia del Tribunal Supremo, de 8 octubre
2009, que anul6 la de la Audiencia Provincial

por falta de motivacién y porque no se ha tenido
en cuenta la edad actual de los nifios. Ademas,
la nueva decision se basa en dos dictimenes de
psicologos que no han examinado a nadie y que
afirmaron no tener gran experiencia en esta ins-
titucién. Por ello concluye el Ministerio Fiscal
que «no cabe duda que carece de fundamenta-
cién y la expuesta no es la adecuada para ga-
rantizar el interés superior de los menores». La
parte recurrida entiende que no se ha producido
tal violacién, dados los argumentos expuestos en
la sentencia.

El motivo se estima. La anterior sentencia de
esta Sala, 623/2009, de 8 octubre, recaida en el
mismo litigio, contenia el siguiente razonamien-
to, que ahora se reproduce y se incorpora a esta
sentencia:

«La motivacion de las sentencias es una exi-
gencia constitucional establecida en el Art. 120.3
CE. Desde el punto de vista constitucional, el de-
ber de motivacién es inherente al ejercicio de la
funcidn jurisdiccional y forma parte del derecho
a la tutela judicial efectiva, porque esta prohibi-
da la arbitrariedad del juez y la forma de contro-
lar la razonabilidad de las decisiones se efectiia
por medio de la motivacidn, y todo ello para evi-
tar que el derecho a la tutela judicial efectiva su-
fra una lesion (STS 14 abril 1999). La respuesta
a las peticiones formuladas en la demanda no
debe ser ni extensa ni pormenorizada, pero si
debe estar argumentada en derecho, puesto que
el juez no puede decidir segin su leal saber y
entender, sino mediante el recurso al sistema de
fuentes establecido, tal como dispone el Art. 1.7
CC, lo que deriva de la sumision de los jueces a
la ley, establecida en el Art. 117.1 CE. En este
sentido, el Tribunal Constitucional ha sefialado
que “la motivacién [...] ha de ser la conclusién
de una argumentacién ajustada al tema o temas
en litigio, para que el interesado, destinatario in-
mediato pero no Unico, y los demads, los 6érganos
judiciales superiores y también los ciudadanos,
puedan conocer el fundamento, la ratio deciden-
di de las resoluciones [...]” (STC 77/2000, asi
como las SSTS 69/1998, 39/1997, 109/1992,
entre muchas otras). Esta Sala ha aplicado esta
norma, exigiendo la motivacién suficiente, sobre
la base del cumplimiento de una doble finalidad:
la de exteriorizar el fundamento de la decisién
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adoptada, haciendo explicito que responde a
una determinada interpretacién del derecho, asi
como la de permitir su eventual control juris-
diccional mediante el efectivo ejercicio de los
recursos (SSTS 5 noviembre 1992, 20 febrero
1993, 26 julio 2002 y 18 noviembre 2003, entre
muchas otras). La obligacién de motivacién de
las sentencias estd recogida en el Art. 218 LEC,
cuyo péarrafo 2 establece que “las sentencias se
motivardn expresando los razonamientos facti-
cos y juridicos que conducen a la apreciacion y
valoracién de las pruebas, asi como a la aplica-
cién e interpretacién del derecho” y todo ello,
“ajustdndose siempre a las reglas de la ldgica y
de laraz6n”. La falta de motivacién de la senten-
cia constituye un motivo del recurso extraordi-
nario por infraccién procesal, tal como aparece
en el art. 469.1.2.° LEC, y su concurrencia da
lugar a la nulidad, con reposicién de actuaciones
(art. 476.2.4 LEC)».

Aplicando estos argumentos, la anterior
sentencia concluia que se habia producido una
falta de motivacion en la decisiéon del Tribunal
de apelacion, que vuelve a repetirse en la ahora
recurrida.

En efecto, la sentencia de la seccidn 6.% de la
Audiencia Provincial de Alicante, de 22 marzo
2010, incluye los argumentos alegados en la an-
terior y recogidos de su decisioén de 29 diciem-
bre 2004, para que pueda procederse a acordar
la guarda y custodia compartida que se limita a
reproducir, pero que no aplica en la resolucién
del caso objeto del recurso. La decision actual-
mente recurrida afiade a este razonamiento otra
resolucion de la propia seccidén 6.%, de 10 enero
2006, de acuerdo con la cual «la figura de la cus-
todia compartida es de interpretacion restrictiva
y de aplicacion excepcional».

Esta motivacién no es suficiente para justi-
ficar la negativa a la revocacion de la guarda y
custodia compartida acordada en la sentencia de
primera instancia y ello por las siguientes razo-
nes: a) porque no se expresa de forma clara cua-
les son las circunstancias que llevan a revocar
la adopcion de esta medida para los dos hijos
pequefios de la pareja. Solo se refiere a las rela-
tivas a su edad, que, por otra parte, ha impedido
el examen de los nifios; b) porque el domicilio
de los progenitores es conocido y, ademds, esta

préximo; ¢) porque la propia sentencia recono-
ce que la guarda y custodia compartida propor-
ciona «un alto nivel de satisfaccién de la menor
cuando estd con cada uno de sus progenitores,
sintiéndose feliz en cada uno de los contextos
familiares» y aunque no constan pruebas direc-
tas en relacion a los otros hermanos, dado que
los informes se efectuaron sin haber examina-
do a dichos menores, no es comprensible que la
guarda y custodia compartida fuera conveniente
unicamente para uno de los hijos y no para los
demas. De aqui que el argumento acerca de la
conveniencia de no separar a los hermanos resul-
ta absolutamente reversible, ya que parte de una
base inexistente, la de la diferente conveniencia
de la medida para cada uno de los nifios, que no
se conoce al no haberse efectuado un examen de
los mismos en el momento de dictarse la segun-
da sentencia.

La estimacién del segundo motivo del re-
curso extraordinario por infraccién procesal, al
apreciarse la falta de motivacién de la sentencia
recurrida, produce los siguientes efectos:

1.° La exencion del examen de los demas moti-
vos del recurso.

2.° La anulacion de la sentencia recurrida.

3. Si bien de acuerdo con lo dispuesto en el art.
476.2.4 LEC, esta Sala deberia ordenar que
se repusieran las actuaciones al estado y mo-
mento en que se incurrié en la vulneracion,
dado que se ha producido la misma infrac-
cién que en la sentencia originaria, es decir,
la falta de motivacion, esta Sala entiende
que debe aplicar lo dispuesto en la Disposi-
cién final 16.7.2 LEC, al haberse recurrido la
sentencia por infraccion procesal al amparo
de lo dispuesto en el art. 469.2 LEC, por lo
que debe dictar nueva sentencia, teniendo en
cuenta lo alegado en el recurso de casacion.

II. Recurso de casacion.

El recurso de casacion se interpone por presen-
tar el asunto interés casacional y se estructura
en dos motivos: el primero, por existir jurispru-
dencia contradictoria dictada por las Audiencias
Provinciales sobre el establecimiento de un sis-
tema de guarda y custodia compartida en el caso
en que no haya acuerdo entre los progenitores.
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El segundo, por ser el art. 92 CC una norma con
menos de cinco afios de vigencia en el momento
de presentarse el recurso de casacion.

El primer motivo debe desestimarse. El re-
currente no puede pretender que se dicte una
sentencia unificando una doctrina que en si mis-
ma no resulta contradictoria, sino que se adapta
a las distintas situaciones en que pueden encon-
trarse los menores de edad cuando se ha produ-
cido la crisis sentimental de sus progenitores. El
unico criterio unificador para la solucién de cada
uno de los casos presentados se encuentra en la
necesidad de respetar e implementar el interés
del menor y esta exigencia se encuentra ya es-
tablecida en las diversas leyes que se ocupan de
regular estas situaciones, entre ellas, el propio
art. 92.4 CC. Cosa distinta son los criterios en
que el interés del menor se concreta y que las di-
versas decisiones de las Audiencias Provinciales
se encargan de concretar en cada caso.

En cambio, debe estimarse el segundo mo-
tivo, basado en la necesidad de interpretar una
norma, el art. 92 CC, con menos de cinco afios
de vigencia, dada la reforma que dicho articulo
experiment6 en 2005.

Esta Sala ha venido ya recogiendo una se-
rie de criterios relativos a la interpretacion de lo
que significa «el interés del menor», que deben
tenerse en cuenta en los litigios sobre guarda y
custodia compartida.

La STS 623/2009, que anulé la anterior de
la Audiencia Provincial de Alicante, seccidn 6.7,
decia que del examen del derecho comparado se
deducia que se utilizaban «criterios tales como la
préctica anterior de los progenitores en sus rela-
ciones con el menor y sus aptitudes personales;
los deseos manifestados por los menores com-
petentes; el nimero de hijos; el cumplimiento
por parte de los progenitores de sus deberes en
relacion con los hijos y el respeto mutuo en sus
relaciones personales; el resultado de los infor-
mes exigidos legalmente, y, en definitiva, cual-
quier otro que permita a los menores una vida
adecuada en una convivencia que forzosamente
deberd ser mds compleja que la que se lleva a
cabo cuando los progenitores conviven». Estos
criterios se utilizan también en las SSTS de 10y
11 marzo 2010.

Por ello la interpretacion del art. 92,5, 6y 7
CC debe estar fundada en el interés de los me-
nores que van a quedar afectados por la medida
que se deba tomar, que se acordard cuando con-
curran alguno de los criterios antes explicitados
y que la redaccién de dicho articulo no permite
concluir que se trate de una medida excepcio-
nal, sino que al contrario, deberia considerarse
la mas normal, porque permite que sea efectivo
el derecho que los hijos tienen a relacionarse con
ambos progenitores, aun en situaciones de crisis,
siempre que ello sea posible y en tanto en cuanto
lo sea.

La sentencia recurrida explicita, como ya
habia hecho la sentencia anulada, las que de-
nomina «condiciones que se requieren para una
exitosa guarda compartida», que son: «muy
bajo nivel de conflicto entre los progenitores;
buena comunicacién y cooperacién entre ellos;
residencias cercanas o geograficamente com-
patibles; rasgos de la personalidad y caracter
de los hijos y los padres compatibles, estilos
educativos de los progenitores similares o
compatibles; edad de los menores y nimero de
hermanos que permitan su adaptacién; cumpli-
miento por los progenitores de sus obligaciones
econdmicas; respeto mutuo por ambos proge-
nitores; que no haya excesiva judicializacién
de la separacién o divorcio; existencia de un
vinculo afectivo de los nifios con ambos padres
y que acepten este tipo de custodia y que ambos
progenitores estén de acuerdo con la alternativa
de la custodia compartida. En definitiva, carac-
teristicas de los progenitores como madurez
personal y capacidad para separar el plano de
pareja de sus roles como padres». Algunos de
estos criterios vienen a coincidir con los enu-
merados en la STS 623/2009; algin otro, como
el acuerdo de los progenitores en este sistema
de guarda, es contrario a lo establecido a lo es-
tablecido en el art. 92 CC, que permite acordar-
la aun cuando ambos progenitores no coincidan
en ello, con las cautelas exigidas en el propio
art. 92 CC. Pero en cualquier caso, debe en-
tenderse que la sentencia recurrida efectda esta
relacién, repetimos, coincidente con la anula-
da, con la finalidad de utilizar estos criterios
en un conjunto, sin primar uno con exclusiéon
de los demés.
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Pues bien, la conclusién a que llega a partir
de esta enumeracidn resulta inconexa con el pro-
pio razonamiento. En efecto:

1.° Se admite que la guarda compartida resulta
beneficiosa para la hermana mayor, por lo
que «no existiria inconveniente dado el gra-
do de adaptacion que manifiesta a uno u otro
de los progenitores».

2.° A continuacién, afirma que los hermanos
Carlos y Doroteo, dada «su corta edad», re-
quieren un «hogar mas permanente», y ello
aunque ambos progenitores vivan en Bru-
selas «y tengan domicilios proximos». Los
criterios que se manejan, se utilizan para
evitar la guarda compartida, debiendo recor-
darse que la STS de esta Sala de 11 marzo
2010 rechazo el criterio de la «deslocaliza-
cién» de los nifios para no aplicar la guarda
y custodia compartidas, por ser los cambios
de domicilio una consecuencia inherente a
este tipo de guarda, que hay que decidir pre-
cisamente cuando los padres han acordado
no vivir juntos.

3.° A partir de lo anterior, la sentencia recurrida
aplica el criterio de no separar a los herma-
nos, cuando la Audiencia no ha comprobado
si este tipo de guarda era o no beneficioso
para los hermanos Carlos y Doroteo, de
modo que para proteger el hipotético interés
de estos dos nifios, se perjudica el de la her-
mana mayor, sin una base para ello.

4.° En el procedimiento figuran tres informes:
el de la psicéloga adscrita al Juzgado de Fa-
milia de Alicante, en relacién a las medidas
provisionales, y que es favorable a la guarda
y custodia compartidas; un segundo, firma-
do por el Dr. Cosme, con abundantes citas
doctrinales, que es contrario a este tipo de
guarda, y un tercero, de otro psicélogo, re-
lativo a una serie de crisis sufridas por D.*
Tarsila. Asimismo figura el informe del Mi-
nisterio Fiscal, de 28 octubre 2005, que con-
sidera beneficioso para el interés de los hijos
menores de edad la adopcion de la medida
de la guarda y custodia compartida. Debe
recordarse que en la sentencia recurrida solo
se han tenido en cuenta los informes presen-
tados a instancia de parte y ni tan solo se ha
valorado el contenido del presentado por el
psicélogo del Juzgado de familia.

La estimacion del motivo segundo del recur-
so de casacidn presentado por la representacién
procesal de D. Argimiro contra la sentencia de
la Audiencia Provincial de Alicante, seccién 6.2,
de fecha 22 marzo 2010, determina en parte la
de su recurso.

Procede anular y casar la sentencia recurri-
da y reponer la sentencia dictada por el Juzgado
de 1.* instancia n.° 10 de Alicante, de fecha 15
noviembre 2005, cuyo fallo atribuyé la guarda
y custodia compartida de los nifios Daniela, Car-
los y Doroteo a ambos progenitores.

Las Sentencias de las Audiencias Provinciales que se alegan para fundamentar el recurso de
casacion y solicitar que se acuerde la custodia compartida han decidido sobre una forma u
otra de guarda teniendo en cuenta los informes periciales contenidos en el procedimiento, y,
por tanto, no pueden servir como sentencias de contraste para asegurar que existe doctrina

contradictoria entre ellas.

Tribunal Supremo, Sala 1.7, Sentencia de 21 de julio de 2011

Ponente: Excma. Sra. D.? Encarnacion Roca Trias

ANALISIS DEL CASO

D.* Camila y D. Ramén contrajeron matrimonio el 8 de julio de 1994. Tuvieron dos hijos
que, en el momento de presentarse la demanda de divorcio, tenfan 5 y 3 afios respectiva-

mente.
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Previamente a la demanda, se habian dictado medidas provisionales, en las que se acordd
la guarda y custodia compartida. Estas medidas fueron declaradas nulas, dictindose un
nuevo auto en el que se otorgaba la guarda y custodia al padre D. Ramén.

D.* Camila interpuso contra D. Ramén demanda de divorcio solicitando se dictase senten-
cia dando lugar a la disolucién del matrimonio por causa de divorcio, determindndose como
medidas o efectos derivados de la misma los siguientes: «1.° La disolucién del matrimonio
por causa de divorcio de los conyuges dofia Camila y D. Ramén. 2.° Guarda y custodia de
los menores debera otorgarse a dofia Camila, quedando la patria potestad compartida entre
los conyuges. 3.° Régimen de visitas a favor de don Ramoén: a) visitas, el padre podrd
visitar y tener en su compaiiia a sus hijos menores en fines de semana alternos desde las
20 horas del viernes hasta las 20 horas del domingo. b) Estancias: al menos el padre podra
disfrutar de la compaiiia de sus hijos en los siguientes periodos: las vacaciones de Navidad
se dividen en dos periodos, uno que va desde el dia siguiente a las vacaciones escolares y
que se prolongard hasta las diecisiete horas del dia 31 de diciembre y otro que ird desde
dicha fecha hasta el dia anterior al comienzo de las clases escolares, eligiendo periodo la
madre los afios pares y el padre los impares. Semana Santa se divide en dos periodos de
la misma duracién. El primer periodo se iniciard a las 18 horas del dia en que comiencen
las vacaciones escolares, mientras que el segundo periodo se iniciard a la finalizacién del
anterior y duraré hasta el dia de la incorporacién al colegio de los menores, eligiendo pe-
riodo la madre los afios pares y el padre los impares. Respecto a las vacaciones de verano,
se dividirdn en dos periodos, el primer periodo durara todo el mes de julio, mientras que el
segundo durard el mes de agosto, eligiendo periodo la madre los afios pares y el padre los
afnos impares. 4.° Que se adjudique a dofia Camila e hijos el uso de la vivienda familiar,
mobiliario y ajuar doméstico. 5.° Pensién de alimentos que don Ramén deberd abonar en
concepto de pensién alimenticia para cada uno de sus hijos la cantidad de 350 euros al
mes (700 euros mensuales) pagaderos por anticipado durante doce mensualidades al afo,
cantidad que se actualizard anualmente en funcién de la variacién del IPC. 6.° Pago de
préstamo hipotecario que grava la vivienda familiar y su vehiculo familiar. Que el préstamo
hipotecario que grava la vivienda familiar abonado al 50% por los cényuges asignandose
a la madre, hasta la efectiva liquidacién de la sociedad de gananciales, el uso del vehiculo
familiar. Y con condena en costas a la parte demandada, si concurrieren las circunstancias
previstas en el articulo 394 de la LEC».

Admitida a tramite la demanda fue emplazado el demandado, alegando la representacién
de D. Ramon los hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplicacién y termind
suplicando: «... se venga dictar sentencia por la que: 1.° Se decrete la disolucién matrimo-
nial por causa de divorcio del matrimonio formado por Ramén y Camila. 2.° Se atribuya la
guarda y custodia compartida de los menores a favor de los dos progenitores o subsidiaria-
mente se establezca a favor del padre, D. Ramoén. 3.° Teniendo en cuenta la edad de los hi-
jos y atendiendo en todo momento al interés de los mismos, se establece en periodos alter-
nos de dos semanas que comenzaran a partir de las 20 horas de los domingos y concluirdn
a las 20 horas del domingo de la segunda semana siguiente, por lo que debera entregar a los
nifios con los elementos y cosas necesarias para su atencion. 4.° Se establezca que exista
un régimen de visitas, comunicacién y estancia de los hijos con el progenitor que no tenga
a los mismos durante el periodo en el que los nifios estén con el otro progenitor, y respecto
de periodos vacacionales: Dos dias a la semana, martes y jueves de 17 a 20 horas. Se con-
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sidera conveniente no establecer pacto alguno respecto de estancias sin fines de semana,
puesto que el régimen de guarda y custodia compartida garantiza dicha estancia. En los pe-
riodos vacacionales de verano no se considera necesario por idénticos términos. En cuanto
a las vacaciones de Navidad y Semana Santa, con independencia de que a cada cényuge le
corresponda la guarda y custodia, comporta la suspensién del mismo, estableciéndose dos
periodos que comprenderian, el primero desde el inicio de las vacaciones de los menores
hasta las 20 horas del dia 30 de diciembre de dicho afio, y el segundo desde dicho momento
al domingo siguiente a Reyes a las 20 horas, reinicidndose asi el periodo ordinario, con-
forme a lo establecido anteriormente. Respecto de las vacaciones de Semana Santa, con
independencia de que a cada cényuge le corresponda la guarda y custodia, comportara de
igual forma la suspensidn estableciéndose por dos periodos que comprenderén, el primero
la semana en la que encuentren incluidos los dias festivos de Semana Santa propiamente
dichos hasta las 20 horas del domingo y el segundo la otra semana vacacional de los nifios
la cual podra ser anterior o posterior al primer periodo en funcién del calendario escolar,
debiendo entregar a los nifios a las 20 horas del domingo. 5.° Alimentos a favor de los hijos
del matrimonio. Teniendo en cuenta el establecimiento de una custodia compartida, y que
ambos conyuges tienen sueldos similares, no se considera necesario un establecimiento
de cantidad alguna. SUBSIDIARIAMENTE, y en el supuesto de que S.S.* no considerara
adecuada la guarda y custodia compartida a favor de ambos progenitores, se interesa se
dicte Sentencia por la que se establezca la guarda y custodia de ambos hijos a favor del
padre, D. Ramon, estableciendo a favor de la madre un régimen de visitas, atendiendo a
los informes periciales, al deseo de los menores, e incluso a las propias manifestaciones
de la propia actora en los escritos, donde manifiesta la excelentisima relacion del padre
con los menores y que seria beneficioso para los nifios, acordando la pension alimenticia a
satisfacer por la madre en la cuantia que S.S.* considerara ajustada a derecho y los demas
pronunciamientos favorables a favor de los hijos, incluida la atribucién a los mismos del
uso de la vivienda familiar, junto con los demds pronunciamientos legales oportunos».

El Juzgado de Primera Instancia niim. 1 de Miranda de Ebro dict6 Sentencia con fecha
25 de octubre de 2007 y con la siguiente parte dispositiva: «FALLO: Estimo en parte la
demanda formulada por el Procurador Sr. Yela Ruiz en nombre y representacién de dofia
Camila contra don Ramén representado por la Procuradora Sra. Romero Villacidn, y decla-
ro haber lugar a la disolucién por divorcio del matrimonio que celebraron ambos litigantes
en Burgos el 8 de julio de 1994, rigiendo entre ambos las siguientes medidas definitivas:
1) La atribucién del uso del domicilio familiar a la demandante dofia Camila, en tanto que
se proceda a la liquidacién de la sociedad de gananciales. 2) El establecimiento de un régi-
men de guarda y custodia compartida entre ambos progenitores. — Se establece en periodos
de estancias de cuatro semanas, que comenzaran a partir de las 20 horas de los domingos y
concluirdn a las 20 horas del domingo de la cuarta semana. El intercambio de los menores
se realizard alternativamente en una y otra vivienda debiendo ser el progenitor que inicia la
estancia el que los recoja. — El progenitor que no tenga consigo a los menores durante ese
periodo podrd verles los miércoles desde la salida del colegio hasta las 20.00 horas, y en
dos fines de semana de los cuatro correspondientes a la estancia, concretamente el primer y
tercer fin de semana de semana de cada periodo, desde las 18.00 horas del viernes hasta las
20.00 horas del domingo. — En cuanto al periodo de Navidad, considerando que se trata de
unas fechas en que resulta conveniente que los menores puedan estar con ambas partes, se
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suspenderan las estancias ordinarias, y se fijardn dos periodos a disfrutar por cada uno de
los progenitores que comprenderdn desde el inicio de las vacaciones escolares hasta el dia
31 de diciembre a las 20.00 horas y desde éste hasta el dia en que se reanude la actividad
escolar. Cada afio le corresponderd a un progenitor elegir el periodo, y en caso de desacuer-
do, elegird la madre los afios pares y el padre los afios impares. — En cuanto a las vacacio-
nes de Semana Santa se establecerdn igualmente dos periodos correspondiendo cada uno
de ellos a cada progenitor, eligiendo en caso de desacuerdo la madre los afios pares y el
padre los impares. — En igual sentido se dividirdn las vacaciones de verano. En los periodos
de vacaciones se suspenderan las estancias ordinarias y las visitas de los miércoles y fines
de semana, reanuddndose las mismas tras las vacaciones. La recogida de los menores por
el progenitor que corresponda, se realizard en el domicilio en que se encuentren al fina-
lizar cada periodo. En el caso de las visitas de fin de semana la entrega y recogida de los
menores se hard en el domicilio en que encuentren éstos en cada momento. 3) Cada parte
deberd abonar los gastos ocasionados por la vivienda en la que residen. Todo ello sin hacer
especial pronunciamiento en cuanto a las costas».

En grado de apelacién, la Seccién 2.* de la AP de Burgos dicté sentencia que contiene la
parte dispositiva del tenor literal siguiente: «Estimar parcialmente el Recurso de Apelacion
interpuesto por el Procurador D. Andrés Jalon Pereda en representacion de D.* Camila,
contra la sentencia de fecha 25 de Octubre de 2007 dictada por la Sra. Juez de Primera Ins-
tancia n.° 1 de Miranda de Ebro y, en su consecuencia, se acuerdan los siguientes pronun-
ciamientos: 1.* Se atribuye la guarda y custodia de los hijos menores a la madre: D.* Cami-
la, manteniendo ambos progenitores su plena patria potestad y fijando a favor del padre D.
Ramon el siguiente régimen de visitas y relaciones parentales: — En fines de semana alter-
nos desde la salida del colegio del viernes en funcién del horario escolar hasta el domingo a
las 19 horas. En el caso de que el viernes o el lunes fuera uno o ambos festivos, la recogida
se hard el anterior al festivo a la salida del colegio y la entrega se hard el referido festivo
posterior a las 19 horas. — Las vacaciones de Navidad se dividen en dos periodos, uno que
corresponderd desde las 19 horas del dia del inicio de las vacaciones escolares y que se
prolongara hasta las 19 horas del dia 31 de Diciembre y otro que ird desde dicha fecha
hasta las 19 horas del dia anterior al comienzo de las clases escolares, eligiendo periodo la
madre los afios pares y el padre los impares. — La Semana Santa, se divide en dos periodos
de la misma duracidn. El primer periodo se iniciard a las 19 horas del dia en que comiencen
las vacaciones escolares y concluird a las 19 horas del dia en que se computen la mitad
de las vacaciones escolares, mientras que el segundo periodo se iniciard a la finalizacién
del anterior y durard hasta las 19 horas del dia anterior a la incorporacioén al colegio de los
menores, eligiendo el periodo la madre los afios pares y el padre los impares. — Respecto
a las vacaciones de verano, se dividirdn en dos periodos; el primer periodo duraré todo el
mes de Julio, mientras que el segundo periodo durara el mes de Agosto, eligiendo periodo
la madre los afios pares y el padre los impares, siendo los dias de entrega las 19 horas de dia
del inicio de cada periodo establecido y la entrega a las 19 horas del dia de su finalizacidn.
— Asimismo, el padre podré tener en su compaiiia a sus hijos todos los miércoles de la se-
mana en la que no haya tenido a sus hijos durante el fin de semana anterior desde la salida
del colegio hasta las 20 horas. Asimismo, tendrd a sus hijos el dia del cumpleafios de los
nifios los afios pares el padre y los impares la madre y todos los afios el dia del cumpleafios
del padres, salvo que en ambos casos coincida con las visitas establecidas anteriormente.
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— La madre deberd entregar a los hijos en la hora y dias sefialados al padre o a la persona de
su familia que de forma expresa designe, en el caso de que por razones laborales no pueda
recoger a los menores, con plena colaboracién y con los enseres y vestuario necesario de
los nifios. 2.* La vivienda familiar y los muebles y enseres de uso ordinario se atribuyen
a los hijos y a la madre custodia. 3.* El préstamo hipotecario sobre la vivienda familiar se
abonard en la forma que viene acordada en la Sentencia de instancia y Auto aclaratorio.
4.* Como contribucién del conyuge no custodio a las necesidades alimenticias de los hijos
se fija la cantidad de 250 euros por hijo (500 euros) mensuales en 12 pagos que se reali-
zaran en la cuenta bancaria que designe la madre y en los tres primeros dia de cada mes
contados de fecha a fecha desde el dia siguiente a la fecha de firmeza de esta resolucién
que se actualizardn anualmente en funcién de la variacién del IPC. Asimismo el progenitor
no custodio abonard la mitad de los gastos extraordinarios de los menores, en particular,
los gastos médicos no cubiertos por la seguridad social, gastos extraordinarios de forma-
cién y educacién de los menores. 5.* Se mantienen el resto de los pronunciamientos de la
sentencia apelada en lo que no queden afectados por esta resolucién; y todo ello sin hacer
expresa imposicion de costas en ninguna de las instancias del proceso».

D. Ramén interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La Sentencia del Juzgado establecié la guarda
y custodia compartida fundamentandola en que
la prueba practicada demostraba: a) que ambos
progenitores habian participado hasta aquel mo-
mento en el desarrollo de los menores, que se
habian encargado por igual de su cuidado; que
la relacién entre ellos era buena y que ambos
estaban plenamente capacitados para continuar
con los cuidados diarios a sus hijos y que los ho-
rarios de ambos eran flexibles, por lo que podian
adaptar sus propias profesiones a las necesida-
des de los menores; b) el informe psicosocial
mostraba que los nifios deseaban seguir vivien-
do con ambos progenitores, que las viviendas
estaban préximas y que aun cuando las relacio-
nes actuales no eran buenas, el escollo podia ser
superado, pues se referia basicamente a la liqui-
dacion de la sociedad de gananciales. Por ello
se establecié una guarda y custodia compartida,
con una distribucién de los tiempos.

Tras la interposicion del recurso de apela-
cion la AP de Burgos atribuy6 la guarda y custo-
dia a la madre. Entre los argumentos utilizados
por la Audiencia Provincial para revocar la an-
terior resolucién, se encuentran los siguientes:
a) el informe desfavorable del ministerio Fiscal,
que solicité de forma expresa que se atribuyese

la guarda y custodia a la madre; b) no concurria
interés del menor porque: 1.° de la prueba prac-
ticada se deducia una mala relacién entre los pa-
dres desde 2005, con procesos y denuncias pe-
nales; 2.° aunque existian algunos elementos fa-
vorables en el informe psicosocial, el Ministerio
Fiscal puso de relieve que dada la edad de los hi-
jos era una «grandisima equivocacién llevar a los
nifios a ser oidos en primera instancia», porque
a su edad solo grandes expertos pueden llegar
a obtener en este caso «un testimonio suscepti-
ble de consideracién»; 3.° no podia desvirtuarse
todo ello con el informe pericial porque la perito
no habia entrevistado a la madre, no habia ana-
lizado las circunstancias de la coparentalidad, ni
las econdmicas, laborales ni de otro tipo de la
familia. Concluy6 la sentencia que la guarda y
custodia debia ser atribuida a la madre, «pues
dada la edad de los menores cuando se inicia el
presente divorcio y en la actualidad es lo mas
adecuado para su estabilidad y para fijar para-
metros convivenciales mds estables y s6lidos»,
porque ademads concurrian dos circunstancias de
las que se deducia que no se podian aceptar con
plenitud la atribucién de la guarda compartida:
1.* «que los nifios no permanecieran en el do-
micilio familiar donde nacieron y tuvieran que
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rotar y cambiarse entre el domicilio familiar y
el nuevo domicilio del padre»; 2.* que se privo a
la madre de algtn tipo de custodia con sus hijos
sin haber sido oida»; a lo que debe unirse una 3.*
circunstancia como es que «el beneficio del me-
nor no se consigue residiendo fuera de su casa 'y
con un cambio y trasiego domiciliario mensual,
contrario a su adecuada estabilidad como medio
necesario para favorecer su desarrollo personal
y educativo». Afiadi6 la sentencia que «[...] los
nifios debieron de estar en régimen de custodia
con la madre y en su casa, y debe reponerse esta
situacién para que residan de forma estable en
su domicilio».

D. Ramén alegd en el recurso la infraccion
por aplicacién indebida, del art. 92.8 y 9 CC,
y al propio tiempo, existencia de jurispruden-
cia contradictoria de las Audiencias Provincia-
les, sobre la atribucién de la guarda y custodia
compartida. Cit6 unas sentencias favorables a
la atribucién de la guarda compartida y otras
contrarias. Analizé los informes periciales que
constan en los autos y el del Ministerio Fiscal
en primera instancia de acuerdo con sus propios
planteamientos, llegando a concluir que las rela-
ciones entre los progenitores son buenas, que es
un derecho de todos los nifios lo que denomina
«coparentalidad» y que de hecho, los padres se
han alternado en este tipo de guarda y custodia.

El primer motivo no se estima. Se procede al
andlisis de las sentencias aportadas por el recu-
rrente para justificar la discrepancia de las Au-
diencias Provinciales.

A favor de la aceptacion de la guarda y cus-
todia compartida, aporta las siguientes senten-
cias: SAP de Toledo n.° 200/2008, seccion 1, de
16 mayo. En ella se dice se establece dicho sis-
tema de guarda «atendiendo al andlisis y la valo-
racion de la pericia psicolégica de ambos proge-
nitores, en si mismos considerados y en relacién
con el menor». SAP de A Coruila, n.° 160/2008,
seccion 5.% de 17 abril. Se reconoce la guarda
porque la hija que tiene 14 afios, tiene suficien-
te capacidad para decidir. SAP de Valencia, n.°
190/2008, seccién 10 de 9 abril. Se otorga «a la
vista del informe emitido por el Gabinete Psi-
cotécnico adscrito a los Juzgados de familia».
SAP de A Coruna, n.° 351/2007, seccion 6.2, de
10 octubre. Se limita a enumerar los hechos del

caso. SAP de Barcelona, n.° 102/2007, seccion
18, de 20 febrero. Se enuncian los beneficios
de la guarda y custodia compartida y la admi-
te «maxime cuando ya se ha llevado a término
una alternancia en la guarda de €stos, al haberla
ostentado el padre durante 13 meses consecuti-
vos». STSIC, n.° 31/2008, de 5 septiembre.

En contra, se aportan las siguientes: SAP de
Baleares, en Mad, n.° 278/2008, seccion 4.2, de
8 julio. Se dice que no existe constancia de que
su instauracién actual y de futuro sea la «uni-
ca» forma de proteger los intereses del menor,
porque la relacién con el padre también puede
conseguirse con un adecuado régimen de visitas.
SAP de Madrid, n.° 482/2007, seccidén 24, de 11
abril. Concede la guarda y custodia a favor del
padre de acuerdo con la opinién del informe pe-
ricial psicolégico.

El estudio de las sentencias aportadas no
permite llegar a la conclusién que pretende el
recurrente. En todos los casos examinados, ex-
cepto en la STSJIC 31/2008, las Audiencias Pro-
vinciales han decidido sobre una forma u otra
de guarda teniendo en cuenta los informes peri-
ciales contenidos en el procedimiento. Por tanto,
no pueden servir como sentencias de contraste
para asegurar que existe doctrina contradictoria
entre ellas, porque al contrario, todas deciden te-
niendo en cuenta el interés del menor a la vista
de los informes preceptivos segtn dispone el art.
92 CC. En definitiva, las sentencias que aporta
son un pretexto para poder presentar el recurso,
ya que cada una decide segun las circunstancias
de los casos planteados, teniendo en cuenta un
argumento comun para resolver la situacién de
hecho.

Eliminado el interés casacional que no con-
curre con el planteamiento realizado, el recurso
contiene un andlisis de la prueba discrepante de
la sentencia recurrida, como se demuestra en
los argumentos del propio recurso. No denuncia
que se haya aplicado un criterio u otro, o que
el aplicado no sea un criterio objetivo, sino que
se limite a valorar de una forma subjetiva el su-
puesto planteado y de acuerdo con sus propias
tesis e insiste en que se ha valorado la prueba
en su contra. Esta Sala solo puede entrar a exa-
minar si el criterio aplicado para acordar o no la
guarda compartida es un criterio juridico (STS
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614/2009, de 28 septiembre). En este caso, la
resolucién resulta amparada por los informes
psicosociales en los que la Sala no puede entrar,
porque se trata de una cuestion de hecho, que
no puede ser revisada en casacién. En la STS
252/2011, de 7 abril, se dijo que «En la apre-
ciacion de los elementos que van a permitir al
juez adoptar la medida de la guarda y custodia
compartida, cuando no exista acuerdo de los
progenitores, tienen una importancia decisiva
los informes técnicos que el Juez puede pedir
de acuerdo con lo que dispone el art. 92.9 CC.
En el caso de que figuren estos informes, el juez
debe valorarlos para formarse su opinién sobre
la conveniencia o no de que se adopte esta me-
dida, o bien cualquier otra siempre en beneficio
del menor, como ha venido recordando esta Sala
en sentencias de 1 y 8 octubre y 11 marzo 2010
y 28 septiembre 2009», argumentacién que debe
ser aplicada al presente recurso.

Los criterios utilizados por la sentencia recu-
rrida responden a las valoraciones efectuadas en
los informes que se emitieron al haberse pedido
que se acordase la medida de la guarda com-
partida. El recurrente pretende que se valore de
nuevo esta prueba, cuando quien debe efectuarlo
es el juzgador de instancia y solo tendran acceso

a este Tribunal por medio del recurso extraordi-
nario por infraccién procesal. Lo que pretende
el recurrente cae de lleno en el vicio casacional
de hacer supuesto de la cuestion y se desvia, por
tanto, del interés casacional, que llega a interpre-
tar como «interés propio».

De todos modos, es conveniente recordar que
en esta materia, las decisiones judiciales pueden
ser modificadas mediante el procedimiento de
modificacion de medidas, siempre que las nue-
vas circunstancias sean favorables al interés del
menor.

En el motivo segundo del recurso de casa-
cién se alega que se aplica una norma con vigen-
cia inferior a los cinco afios antes de la presen-
tacién del recurso y dado que en el momento en
que se interpone, no hay jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo. Sigue insistiendo el recurrente
en la valoracion de los informes periciales; que
el criterio del Ministerio Fiscal ha sido confuso
y que el informe desfavorable del Fiscal no pue-
de ser determinante de la negativa a la guarda y
custodia compartida.

El motivo se desestima. Debe entenderse in-
corporado en la argumentacién de este motivo lo
dicho anteriormente.

Al afectar al interés de los hijos las malas relaciones de los progenitores no se acuerda la

custodia compartida.

Tribunal Supremo, Sala 1.7, Sentencia de 22 de julio de 2011

Ponente: Excma. Sra. D.? Encarnacion Roca Trias

ANALISIS DEL CASO

D. Candido y D.* Marfa Cristina se casaron en 2002. Tienen dos hijos.

D. Céndido interpuso demanda de divorcio contra D.* Maria Cristina solicitando que se
dictase sentencia acordando: 1.° La disolucién del matrimonio por divorcio; 2.° Las si-
guientes medidas definitivas en relacion con los hijos: a) La titularidad compartida del
ejercicio de la patria potestad. b) La disolucién del régimen econémico de gananciales que
rige el matrimonio entre los conyuges. ¢) La Guarda y custodia de los hijos se otorga a
ambos progenitores en periodos mensuales alternos. El demandante fijara su residencia en
la localidad de Allariz, mismo lugar de residencia que en la actualidad tiene el matrimonio,
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comprometiéndose a no trasladar el mismo a otro lugar, para actuar asi en interés de sus
hijos menores y favorecer con la continuacién de la misma vida escolar y familiar que en
la actualidad poseen. En los periodos vacacionales inferiores a un mes se establece que
corresponde a cada progenitor el disfrute en compafiia de los hijos de la mitad de los dias
de dichos periodos, correspondiendo los afios pares su eleccion a la madre y en los impares
al padre. d) Régimen de visitas para el progenitor en periodos de no custodio. Dos fines
de semana para el progenitor en el mes en el que no le corresponda la custodia, desde la
salida del colegio o guarderia (entre tanto no asiste desde las 18 horas del viernes) a las
10 horas del lunes, siendo obligacién del mismo llevarlo al colegio o guarderia el dia de
retorno. e) Atribucién del uso de la vivienda familiar. No procede su atribucién a ninguno
de los conyuges toda vez que la guarda y custodia de los hijos serd compartida. f) Pension
alimenticia para los hijos. Procede el establecimiento de una pension alimenticia de 300
euros mensuales para cada uno de los hijos a cargo de cada progenitor. g) Pensién com-
pensatoria a favor del cényuge. No procede el establecimiento de pensién compensatoria
a favor del cényuge. 3.° Condenar en costas a la parte demandada si se opusiera injustifi-
cadamente a la presente demanda. 4.° La inscripcién de la sentencia dictada en el Registro
Civil de Allariz (Ourense)».

Admitida a tramite la demanda fue emplazada la demandada, alegando la representacién
de D.* Maria Cristina los hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplicacién al
caso, para terminar suplicando: «... Ley se dicte sentencia por la que se declare: 1. Di-
solucién del vinculo matrimonial mediante el divorcio. 2. La titularidad y ejercicio de
la patria potestad sea compartida. 3. La guarda y custodia de los hijos se atribuird a la
madre. 4. La atribucién del uso de la vivienda y ajuar familiar a la esposa, debiendo
seguir abonando como hasta ahora el crédito hipotecario que la grava por mitad e iguales
partes. 5. Se establecerd un régimen de visitas de fines de semana alternos a favor del
padre, desde la salida del colegio el viernes hasta el domingo a las ocho de la noche, al
objeto de que en funcion de las circunstancias en que lleguen a casa se les pueda organi-
zar la jornada del dia siguiente. Las vacaciones de Navidad y Semana Santa se dividirdn
por mitad, correspondiendo la primera parte a la madre los afios pares y la segunda al
padre los afos impares. Pudiendo variarse de forma flexible si existe acuerdo entre los
padres, por razones laborales o de otra indole. Las vacaciones de verano seguirédn el
mismo régimen en cuanto a atribucién a uno u otro progenitor, debiendo dividirse los
meses en 15 dias cada uno a fin de que estén con los dos ambos meses. 6. Se fijard una
pensién compensatoria de 1.500 euros en favor de los hijos, que supondra la posibilidad
de seguir manteniendo el mismo nivel de vida y educacional del que venian gozando, lo
que supondrd 18.000 euros al afo, quedando al padre la cantidad conocida aproxima-
da de 42.000 euros. Dicha prestacién serd actualizada anualmente conforme al Indice
Oficial de Precios al Consumo, que el padre deberd hacer efectiva dentro de los cinco
primeros dias de cada mes, procediendo a su ingreso en la cuenta bancaria [...] de la
Entidad Caixa Nova de Allariz (Ourense), de la que es titular la esposa. 7. No se solicita
pensioén alguna en favor del cényuge, pues aunque la variacion del régimen matrimonial
le supone un perjuicio constatable, no desea representar ningin factor de lamentacién
para el marido. 8. También sufragard el padre el 50% de los gastos extraordinarios que
se produzcan en relacién a los dos hijos, Estibaliz y Miguel, que se reputen necesarios
para la adecuada educacién o salud de los menores».
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El Ministerio Fiscal present6 escrito persondndose y contestando la demanda alegando los
hechos y fundamentos de derecho que estim6 de aplicacién y terminé suplicando: «... se
dicte sentencia por la que se declare la improcedencia de la separacién solicitada si en el
curso de la sustanciacién del procedimiento no se prueba lo alegado en la demanda».

El Juzgado de Primera Instancia n.° 4 de Ourense dicté Sentencia el 20 de mayo de 2008
con la siguiente parte dispositiva: «<FALLO: Que estimando parcialmente la demanda
interpuesta por el Procurador Sra. Valdiras, se decreta la disolucién del matrimonio por
DIVORCIO de los cényuges D. Candido y D.* Maria Cristina. Se decreta la suspension
de la vida en comun entre los mismos y cesa la posibilidad de vincular los bienes privati-
vos del otro en el ejercicio de la potestad doméstica. Se decreta la disolucion del régimen
econdémico matrimonial de gananciales. Se atribuye la guardia y custodia de los hijos me-
nores a su madre D.* Maria Cristina, permaneciendo conjunta la patria potestad y estable-
ciendo el mismo régimen de visitas acordado en auto de medidas provisionales previas de
27-12-06. Se impone como pension de alimentos a favor de los hijos menores y a cargo de
D. Céndido la cantidad de 650 euros mensuales, cantidad que serd ingresada en la cuenta
que designe D.* Maria Cristina y que se verda modificada anualmente con las variaciones
que experimente el IPC que publique el INE u organismo que lo sustituya, de forma
automaética. Se decreta el pago de los gastos extraordinarios que en atencion a los hijos
menores se produzcan de un 60% de los mismos a cargo de D. Candido y un 40% de los
mismos a cargo de D.? Maria Cristina. No ha lugar a expresa condena en costas, debiendo
abonar cada conyuge las causadas a su instancia y las comunes por mitad».

En grado de apelacion, la Sec. 1.* de la AP de Ourense dicté Sentencia el 20 de febrero de
2009 con el siguiente fallo: «Con estimacién parcial del recurso de apelacidn interpuesto
por la representacion procesal de D.* Marfa Cristina y rechazo de los formulados por el
Ministerio Fiscal y rechazo de los formulados por el Ministerio Fiscal y Don Candido
se modifica la sentencia apelada dictada el 20 de mayo de 2008, por el Juzgado de Pri-
mera Instancia n.° 4 de Ourense, en autos de juicio de Divorcio n.° 291/07, rollo de sala
627/08, en el tinico extremo de sustituir el régimen de visitas en ella establecido a favor
del padre los martes y jueves de modo que éste podra comunicar con sus hijos y tenerlos
en su compaiia los mismos dias desde la salida del colegio hasta la 20 horas en que los
reintegrard al domicilio materno. No se efectia expresa imposicidn de las costas de la
alzada».

D. Candido interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El objeto del recurso se centra en la custodia de
los hijos. En las medidas previas, se atribuyé la
guarda y custodia a la madre por auto de 27 di-
ciembre 2006.

La sentencia del Juzgado de 1.* instancia n.°
4 Ourense, de 20 mayo 2008, atribuy6 la guar-
day custodia a la madre, con base a los siguien-
tes argumentos: a) el régimen de la guarda y
custodia compartida es excepcional; b) «debe

existir una muy buena disposicion de la ex pa-
reja a la comunicacion entre ambos para que el
menor o los menores no sufran»; ¢) en el caso
concreto, la imposicién de este régimen obliga
a los cényuges a ponerse de acuerdo forzosa-
mente y como carecen de comunicacion, «esta
no puede ser impuesta a golpe de autoridad»;
d) «la situacién de D. Céndido y de D.* Marfa
Cristina demuestra que priorizan sus propios
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intereses sobre los de los menores; no es nor-
mal mantener una relacién ante los menores a
base de notas escritas y otras cuestiones», por
lo que «hablar de estilos educativos similares o
no como presupuesto de la custodia compartida
es absolutamente secundario, cuando falta lo
principal, asi como también es secundario que
se den los otros presupuestos», y €) «a pesar
de que consideramos, tanto como las partes y
el equipo técnico, que la solucién actual no es
la mds adecuada, si es la que permite la for-
mula mds cercana a la custodia compartida, y
al hecho de que los menores tengan un refe-
rente paterno y materno similar» y a pesar de
que ambos se hallan capacitados y que los ni-
flos respetan por igual a su padre y a su madre,
«en las actuales circunstancias pensar que su
imposiciéon es beneficiosa para los menores
porque obligaria a las partes a llegar a acuerdos
es mero voluntarismo».

Apelaron ambos progenitores y también el
Ministerio Fiscal. La sentencia de la Audiencia
Provincial, seccion 1.2, de Ourense, de 20 febrero
2009, mantuvo la guarda materna, por las razo-
nes que se resumen a continuacion: a) las malas
relaciones entre los progenitores, «indiscutibles
e indiscutidas hasta el punto de que la comunica-
cion entre ellos se limita al intercambio de notas
[...]»; b) el resultado del informe pericial, que
desaconsejo abiertamente la custodia comparti-
da por ser incompatible con la situacién actual;
¢) la inestabilidad de los menores resultante de
estas diferencias, «especialmente de la pernoc-
ta en dias laborables en diferentes domicilios,
como vienen haciendo en la actualidad», como
se pone de relieve en el propio informe; d) la
inestabilidad puesta de relieve por la cuidado-
ra de los menores que manifestd que «los nifios
se encuentran desubicados, que las normas son
distintas en cada casa, que en una obedecen y
en otra no y que los nifios no se acaban de es-
tabilizar». Afiade la sentencia que «no se trata
de determinar en abstracto cudl de los sistemas
posibles es el mis idoneo, como parece enten-
der el recurrente aludiendo a las ventajas del que
propugna (sin duda el mejor desde un punto de
vista ideal cuando su adopcién sea factible), sino
de determinar el mas favorable valorando las cir-
cunstancias concurrentes».

En el recurso de casacién se denuncia la
infraccién de lo dispuesto en el art. 92.8 CC,
por aplicacién indebida del mismo, asi como
por derivacion de los arts. 93, 94 y 96 CC, por
cuanto existe una intima relacién de estos con el
resto de las medidas adoptadas en la sentencia,
respecto a la atribucién del domicilio conyugal,
la limitacién temporal del mismo y la cuantia de
los alimentos. Dice el recurrente que se niega la
guarda y custodia compartida porque entre los
progenitores existe una mala relacién y que a
juicio del recurrente resulta excepcionada por la
norma alegada, que queda vacia de contenido.
La Audiencia Provincial concluye que la mala
relacién entre los conyuges excluye la posibi-
lidad de guarda y custodia compartida, con lo
que estd excluyendo la aplicacién del art. 92.8
CC. Se hace necesario fijar la doctrina jurispru-
dencial en este punto al objeto de precisar de
forma objetiva qué causas son las «excepcio-
nales» a que se refiere el art. 92.8 CC, dada la
inexistencia de criterios en la aplicacién de los
presupuestos derivados de la excepcionalidad
prevista en el art. 92.8 CC, porque la sentencia
recurrida equipara malas relaciones entre con-
yuges como imposibilidad de guarda y custodia
compartida.

El motivo se desestima. El texto actualmen-
te vigente del art. 92.8 CC, redactado por ley
15/2005, admite la posibilidad de que el juez es-
tablezca como forma de proteccién de los meno-
res, la guarda y custodia compartida, aun cuando
no haya sido pedida por ambos progenitores. La
interpretacion que se deriva de su texto literal
es clara. El redactado de dicho parrafo 8§ dice:
«Excepcionalmente, aun cuando no se den los
supuestos del apartado cinco de este articulo, el
Juez, a instancia de una de las partes, con infor-
me favorable del ministerio fiscal, podra acordar
la guarda y custodia compartida fundamentan-
dola en que solo de esta forma se protege ade-
cuadamente el interés del menor».

La excepcionalidad a que se refiere el ini-
cio del parrafo 8, debe interpretarse, pues, en
relacién con el parrafo cinco del propio articulo
que admite que se acuerde la guarda y custodia
compartida cuando as{ lo soliciten ambos pro-
genitores o uno con el acuerdo del otro. Si no
hay acuerdo, el art. 92.8 CC no excluye esta
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posibilidad, pero en este caso, debe el Juez
acordarla «fundamentdndola en que solo de
esta forma se protege adecuadamente el inte-
rés superior del menor». De aqui que no resulta
necesario concretar el significado de la «excep-
cionalidad», a que se refiere el art. 92.8 CC, ya
que en la redaccién del articulo aparece clara-
mente que viene referida a la falta de acuerdo
entre los conyuges sobre la guarda compartida,
no a que existan circunstancias especificas para
acordarla. Las situaciones que prevé el art. 92
CC son: 1.° Acuerdo de los padres: art. 92.5
CC, aunque en este caso la guarda y custodia
compartida tampoco es automadtica, puesto que
el Juez debe actuar conforme se establece en el
art. 92.6 CC. 2.° Falta de acuerdo de los padres
en la guarda compartida: se puede reconocer
este tipo de guarda siempre que con esta atri-
bucién se proteja el interés del menor, segin
el art. 92.8 CC y ello con las garantias que se
establecen en el propio art. 92 CC para proteger
dicho interés.

En cualquier caso, debe repetirse, como ya
lo ha hecho esta Sala en anteriores sentencias
(ver SSTS, entre otras, de 10 octubre 2010 y 11
febrero 2011) que lo que importa garantizar o
proteger con este procedimiento es el interés del
menor, que si bien es cierto que tiene derecho a
relacionarse con ambos progenitores, esto ocu-
rrird siempre que no se lesionen sus derechos
fundamentales a la integridad fisica y psicoldgi-
ca, libertad, educacion, intimidad, etc. De donde
todos los requerimientos establecidos en el art.
92 CC han de ser interpretados con esta tnica
finalidad. Y ello sin perjuicio de que esta medida
pueda ser revisada cuando se demuestre que ha
cambiado la situacién de hecho y las nuevas cir-
cunstancias permiten un tipo distinto de guarda

o impiden el que se habfa acordado en un mo-
mento anterior.

De aqui que las relaciones entre los conyu-
ges por si solas no son relevantes ni irrelevantes
para determinar la guarda y custodia compar-
tida. Solo se convierten en relevantes cuando
afecten, perjudicandolo, el interés del menor.

El catdlogo de sentencias de contraste apor-
tado por el recurrente no sirve para afirmar que
existe doctrina contradictoria de las Audiencias
Provinciales. Como se dice en la STS 578/2011,
de 21 de julio, en un caso semejante, las Au-
diencias «han decidido sobre una forma u otra
de guarda teniendo en cuenta los informes peri-
ciales contenidos en el procedimiento. Por tanto,
no pueden servir como sentencias de contraste
para asegurar que existe doctrina contradictoria
entre ellas, porque en el fondo, podria asegurarse
lo contrario, ya que todas deciden teniendo en
cuenta el interés del menor a la vista de los in-
formes preceptivos segtin dispone el art. 92 CC.
En definitiva, las sentencias que aportan son un
pretexto para poder presentar el recurso, ya que
cada una decide segun las circunstancias de los
casos planteados».

En este caso, la decisiéon de la Audiencia
Provincial es correcta: ha examinado si el pro-
blema del desacuerdo afecta a los menores. Ha
valorado las pruebas aportadas de una forma
adecuada y ha concluido que la actual situacién
no permite acordar la guarda y custodia compar-
tida, porque los nifios estdn inadaptados con la
guarda acordada y el derecho de visitas amplio
de que gozan. En definitiva, que no conviene al
interés primordial de los menores que se tome la
medida de acordar la guarda y custodia compar-
tida (SSTS de 1 octubre 2010, 11 febrero y 12
mayo 2011).
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La custodia compartida esta establecida en interés del menor, no de los progenitores, y sera
el juez el que debe decidir cudl sera el mejor régimen de proteccion, segiin sus circunstan-
ciasy las de sus progenitores. La Audiencia dej6 sin efecto la custodia compartida acordada
por el Juzgado porque el nifio no puede estar cambiando de ciudades, aunque solo estén
separadas 10 km.

Tribunal Supremo, Sala 1.7, Sentencia de 27 de septiembre de 2011

Ponente: Excma. Sra. D.? Encarnacion Roca Trias

ANALISIS DEL CASO

D. Luis Maria y D.? Patricia contrajeron matrimonio en Castellén el 17 de julio de 1999.
Tuvieron un hijo, que en el momento de solicitarse el divorcio tenia tres afios de edad.
Obtuvieron la separacién legal en 2004. En el convenio regulador, aprobado judicialmente,
se atribuy¢ la custodia del menor a la madre, asi como el uso del domicilio familiar, pro-
piedad del marido y se establecid el régimen de visitas.

D. Luis Maria present6 demanda de divorcio y pidié que se confirmaran las medidas acor-
dadas en la sentencia de separacion, excepto la referida a la custodia del hijo, que se solici-
ta se atribuyera de forma exclusiva a él, por no estar la madre en situacion de atender al me-
nor, debido a su trabajo, ya que en muchas ocasiones, y como consecuencia de trabajar en
horario nocturno, habia tenido que pedir ayuda a la abuela paterna. En el caso de que no se
acordase la guarda exclusiva al padre, solicitaba la compartida. La demandada no se opuso
a la demanda de divorcio, sino tnicamente a la medida relativa a la guarda y custodia.

El Juzgado de 1.7 Instancia n.° 7 de Castelldn dict6 sentencia el 30 de mayo de 2006, de-
claré disuelto el matrimonio por divorcio y modificé inicamente la medida referida a la
guarda y custodia del hijo, atribuyéndola de forma compartida, por las siguientes razones:
a) la aptitud de ambos progenitores para la crianza del hijo; b) que ha habido una guarda
compartida de facto; ¢) Que la madre carece de apoyo familiar en Castellén, viéndose
obligada a contratar a terceras personas para que cuiden el nifio cuando ella estd trabajan-
do, mientras que el padre cuenta con un niicleo familiar estable no sélo con sus padres,
conviviendo con la familia extensa (hermanos, sobrinos,...) con los que el hijo se encuentra
perfectamente integrado; d) la proximidad de las viviendas, y e) el informe favorable del
Ministerio Fiscal.

En grado de apelacion, la Sec. 2.* de la AP de Castellon dictd sentencia el 7 de marzo de
2007, estimé la apelacién, declarando aplicables las medidas acordadas en la sentencia
de 1.7 instancia, entre ellas la atribucién de la guarda y custodia exclusiva a la madre
apelante, por las razones que se resumen: a) de acuerdo con los hechos probados, los
conyuges habian acordado en el convenio regulador de la separacién, que en el caso que
ambos progenitores fuesen igualmente aptos para la guarda y custodia, fuera la madre la
que la desempefiara y que solo por razones transitorias de carédcter laboral y por consenso,
contando con la colaboracién de los abuelos paternos, se acord6 que el nifio pernoctara en
el domicilio de éstos; habiendo ya finalizado el contrato laboral, habia recobrado el régi-
men normal, horario que tenfa la madre en el momento de dictarse la sentencia recurrida;
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b) no se ajustaba a la realidad que la madre hubiera dejado al nifio por desidia, sino que
«estd en las mismas condiciones de aptitud y disponibilidad que presentaba en el momento
de concertarse en el pleito de separacion que se haria cargo de la custodia y de la guarda»;
¢) de la ayuda nocturna para la pernocta del hijo mientras duraba el horario nocturno, «se
ha pasado a la custodia por turnos de estancia de cinco meses con cada progenitor, con el
consiguiente cambio de domicilio, que implica cambio de localidad del nifio, aunque am-
bas poblaciones estén solo separadas en 10 Kms», por lo que «a nuestro modo de ver este
dltimo régimen no es mejor para Arcadio que el que tenia antes» y que el nifio esté cam-
biando de localidades, «probablemente afectard a un entorno normalizado, a la iniciacién/
consolidacién de amistades fuera del horario escolar, trastorno en la continuidad deseada
en las actividades extraescolares que se contratan por cursos, etc.», y d) «por lo expuesto,
entendemos que es procedente dar estabilidad a Arcadio dentro de un entorno consolidable
y no cambiante que, a nuestro juicio, quedaria afectado por esos cambios ciclicos previstos
en la solucién apeladax.

D. Luis Maria presenta recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El recurso se encuentra dividido formalmente en
siete motivos. En el mismo no se cita ninguna
norma infringida, mas que el principio del favor
filii que se supone debe referirse mds correcta-
mente al del interés del menor. La admision a
tramite de este recurso, por tanto, debe conside-
rarse referida a la vulneracion del principio del
interés del menor.

Hay que recordar antes de iniciar el examen
concreto de este recurso, que esta Sala ha veni-
do repitiendo que en los casos de guarda com-
partida solo puede examinarse si el Juez a quo
ha aplicado correctamente el principio de pro-
teccion del interés del menor a la vista de los
hechos probados en la sentencia que se recurre
(SSTS 579/2011, de 22 julio y 578/2011, de 21
julio). En definitiva, el recurso de casacién no
es una tercera instancia que permita revisar los
hechos.

Motivo primero. Infraccién del principio del
favor filii, contenido en la ley 15/2005. Alega
el recurrente la exposicion de motivos de dicha
ley. Ambos padres han manifestado que el otro
es idéneo para la convivencia con el menor, asi
como que ambos son necesarios para el correc-
to desarrollo del menor. El trabajo nocturno de
la madre seria segin la SAP, una circunstan-
cia coyuntural que no debe afectar el régimen

de visitas ni ser utilizada para la modificacién
de los pardmetros de custodia del hijo. Motivo
segundo. En el convenio, se otorgé a la madre
la guarda y custodia del menor en exclusiva. La
madre decide que el hijo debe quedar bajo los
cuidados de una persona contratada, sustituyen-
do al padre, momento en el que hace de peor
condicién ante la ley al progenitor no custodio.
El favor filii no puede quedar malentendido (sic)
como el mantenimiento de unos derechos adqui-
ridos para la madre, disfrazados en la defensa
de la estabilidad domiciliaria del menor. Motivo
tercero. Existe una cierta prevencion general en
contra de la guarda compartida. En aras del prin-
cipio de igualdad que debe quedar supeditado al
interés del menor, la atribucién de este tipo de
guarda no tiene caricter sancionador. Motivo
cuarto. La sentencia ha tratado de proteger a la
madre, sin tener en cuenta que no son los afectos
de los padres los que deben presidir la decisién
judicial, sino «los derechos traducidos en afec-
tos y los vinculos de estabilidad y bienestar que
el menor desarrolla» con ambos progenitores en
la nueva situacion, con la presencia de los dos.
Motivo quinto. La madre se ha amparado en el
convenio regulador cuando no existia la situa-
ciéon que generd la solicitud de custodia com-
partida, para arbitrar de manera unilateral «el
alcance que debe tener el principio de igualdad
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entre los conyuges, salvadas todas las posibles
objeciones a la estabilidad del menor entre ellos
por el hecho de mantener la pernocta y cuida-
dos diarios dltimamente acordados». No puede
aceptar una manipulacién del convenio por ra-
zones afectivas, haciendo de mejor condicién a
la madre por tener un documento escrito cuan-
do los afectos del padre, su apego y la relaciéon
continuada con el menor debe ser considerado al
mismo nivel de importancia familiar que el de la
madre. Motivo sexto. La SAP objeta cuestiones
de inestabilidad material del menor en la alter-
nancia de domicilios. El recurrente no comparte
el argumento porque no deja de ser un tdpico
que resuelve de manera genérica supuestos de
hecho diversos y distintos del presente. Motivo
séptimo. La SAP ha dado plenitud de facultades
a la madre para decidir cudndo volverd a dejar
al nifio con el padre y cuando la Ley 15/2005
establece los mismos derechos para los cényu-
ges una vez constatada la reciproca idoneidad y
demostrada la conveniencia de que dicho régi-
men sea el mas adecuado para el desarrollo de la
personalidad del menor y su 6ptima relacién con
ambos, «no cabe hacer alegaciones de traicién
“desconfianza” y deducir aprovechamiento de la
situacion».

Los siete motivos del recurso de casacion se
desestiman.

Son diversas las razones que llevan a la des-
estimacion del presente recurso.

1.* El presente recurso no deberia haberse
admitido a trdmite porque no se trata de un au-
téntico recurso de casacién. En €l no se cita nin-
guna norma infringida, porque la Exposicién de
motivos de una ley es solo un canon interpreta-
tivo pero no una norma que permita la alegacién
como infringida en casacién. De todos modos,
la alegacioén del principio del interés del menor
convierte en admisible este recurso.

2.* La fundamentacién del recurso en el
art. 477.2.3 LEC, por tratarse de una norma de
menos de cinco afios de vigencia no se corres-
ponde con el principio que se declarada infrin-
gido, puesto que la proteccién del menor, como
norma protectora que debe aplicarse en los casos
que tienen como sujetos a menores de edad estd
ya en vigor desde la entrada en vigor de la Cons-

titucién en 1979. Sin embargo, se examina aten-
diendo precisamente al interés de dicho menor,
y dado que el recurso ha sido admitido a tramite.
Por ello se entra en el estudio del mismo, con las
reservas efectuadas.

3. El recurrente se limita a cuestionar los
razonamientos de la sentencia recurrida, opo-
niendo sus propios argumentos sobre la con-
veniencia general o no de la guarda y custodia
compartida, sin hacer mds referencias al caso
concreto que las relativas a la prueba, de lo que
nos ocuparemos a continuacién. Por ello debe
concluirse que el recurrente estd incurriendo en
el vicio casacional consistente en hacer supuesto
de la cuestién, puesto que este Tribunal no pue-
de decidir sobre la conveniencia general o no de
esta forma de proteccion del hijo en los casos de
separacion de los padres, sino de si ello es conve-
niente para aquel menor en el concreto momento
y todo teniendo en cuenta que el principio que
rige los procesos de familia es la posibilidad de
cambio de las decisiones judiciales cuando han
cambiado las circunstancias, por medio del pro-
cedimiento expreso de modificacién de medidas.

4 En realidad, el recurrente estd impug-
nando la valoracién de la prueba llevada a cabo
por la sentencia recurrida, incurriendo, ademas,
en contradicciones con los hechos declarados
probados. Asi se refiere a la cuestion del hora-
rio del trabajo de la madre, y sus alegaciones no
coinciden con lo que se afirma en la SAP, que
considera probado que la madre ya no tiene el
horario nocturno que le impedia el vigilancia del
menor.

5. No es cierto que la sentencia recurrida
dé plenitud de facultades a la madre, porque es-
tablece un sistema de visitas, que la madre debe
cumplir y que permite las relaciones del padre
con el hijo.

6." La guarda compartida estd establecida
en interés del menor, no de los progenitores. La
norma que admite la guarda y custodia compar-
tida no estd pensada para proteger el principio
de igualdad entre ambos progenitores, porque la
unica finalidad que persigue es que se haga efec-
tiva la mejor forma de procurar la proteccion del
interés del menor, exigencia constitucional esta-
blecida en el art. 39.2 CE, cuyo parrafo tercero,
al mismo tiempo, impone a los progenitores la
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obligacién de prestar asistencia de todo orden a
los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio,
con independencia de si estdn o no casados y de
si conviven o no con el menor. El régimen de
esta asistencia siempre deberd tener en cuenta

lo que debe decidir el juez es cudl serd el mejor
régimen de proteccién del hijo, segin sus cir-
cunstancias y las de sus progenitores, segtn los
criterios que ha venido manteniendo esta Sala
en sentencias 579/2011, 578/2011 y 469/2011,

estos criterios, porque en cada uno de los casos  entre las mas recientes.

El clima de enfrentamientos entre los progenitores impide la custodia compartida, ratifi-
cando el Tribunal Supremo la interpretacion de la expresion «excepcionalmente» utilizada
en el articulo 92.8 del CC.

Tribunal Supremo, Sala 1.7, Sentencia de 3 de octubre de 2011

Ponente: Excma. Sra. D.? Encarnacion Roca Trias

ANALISIS DEL CASO

D.* Irene y D. Cayetano contrajeron matrimonio el 18 noviembre 2000. Tuvieron un tnico
hijo, Florentino, el 27 de agosto de 2001.

En febrero de 2003 se acordé la separacion judicial de ambos cényuges y el 22 de julio de
2005 se dict6 un auto en procedimiento de modificacién de medidas en el que se acordaron
medidas provisionales, en las que se atribuy6 la guarda y custodia a la madre. El padre
D. Cayetano fue destinado a Ledn, como funcionario de prisiones, mientras que la madre
seguia viviendo en Alcala de Henares.

D.? Irene interpuso demanda de divorcio y pidi6 que se confirmaran las medidas acordadas
en lo relativo a la guarda y custodia de su hijo; respecto al régimen de visitas pidié que no
se acordara la pernocta del hijo en la casa del padre hasta que no se acreditara la idoneidad
del lugar, medio y condiciones donde tenian lugar las visitas, asi como la capacidad y ap-
titud del demandado.

D. Cayetano contest6 a la demanda y formulé demanda reconvencional solicitando que se
le atribuyera la guarda y custodia exclusiva y, subsidiariamente, la guarda compartida por
periodos del afio escolar.

Los informes psicosociales de la psicéloga adscrita al TSJ de Madrid mantienen que la
familia constituye un niicleo familiar desestructurado, que es conveniente que el menor
conviva con la madre debido a su corta edad y que ambos progenitores deberian acudir a
un centro de mediacion familiar. El Fiscal inform6 pidiendo que se atribuyera la guarda y
custodia a la madre.

El Juzgado de 1.? Instancia niim. 2 de Alcal4 de Henares dict6 sentencia el 15 de mayo de
2008 acordando el divorcio, la guarda y custodia a favor de la madre y un amplio régimen
de visitas a favor del padre. Las razones para atribuir la guarda a la madre, son: a) el infor-
me psicosocial elaborado por el equipo de los juzgados en 20 de diciembre de 2007 sefialé
que «no existe comunicacion entre los progenitores mas alld de las continuas denuncias
que ambos formulan; las decisiones importantes sobre la educacién de Florentino son to-
madas unilateralmente por la madre, y los padres no se ponen de acuerdo ni siquiera en el
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tema de las actividades extraescolares de Florentino, hasta el punto que el padre no le lleva
a dichas actividades cuando lo tiene en su compaiiia, porque al no haber tomado parte en
la decision de llevar al nifio a las mismas no les da suficiente importancia; Florentino esti
escolarizado desde el comienzo de su vida escolar en el mismo colegio; esta habituado a
mentir y manipular, que a su vez ha sido manipulado y utilizado como mensajero por am-
bos progenitores». El informe acababa sin pronunciarse a favor de ninguno de los padres;
b) El Fiscal habia pedido que se atribuyera la guarda a la madre; c) se consideraba no
adecuado establecer un régimen de custodia compartida ni por afios escolares ni por perio-
dos mads cortos, «en atencion a las pésimas relaciones existentes entre los progenitores y al
modo como éstas influyen en la personalidad del hijo»; d) se consideraba mds favorable
un régimen de estabilidad de vivienda, colegio y entorno, puesto que el propuesto por el
padre «implicaria, como su propio informe pericial afirma, un factor de riesgo para Floren-
tino»; ademas el horario laboral del padre obligaria al hijo a pasar més tiempo con terceras
personas, lo cual no es aconsejable aun cuando pudiera tratarse de familiares [...]».

En grado de apelacion, la Sec. 22.* de 1a AP de Madrid dict6 sentencia el 21 de julio de
2009 desestimando el recurso interpuesto por el padre.

D. Cayetano interpuso recurso extraordinario por infraccion procesal y recurso de casacién
que fueron desestimaos por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Los argumentos de la sentencia de la Audiencia
Provincial para mantener la custodia en la madre
se fundan en los informes que figuran en el pro-
cedimiento, concretamente, uno del afio 2003,
otro de 2005 y finalmente, otro de 2007. La SAP
fija los criterios en que debe basarse la sentencia
para acordar o no la guarda compartida. Dice:
a) «[...] la resolucion judicial ha de atender para
la adopcidn de la medida debatida a los elemen-
tos personales, familiares, materiales, sociales y
culturales que concurren en una familia deter-
minada, buscando lo que se entiende mejor para
los hijos, para su desarrollo integral, su persona-
lidad, su formacién psiquica y fisica, teniendo
presente los elementos individualizados como
criterios orientadores, sopesando las necesida-
des de atencion, de carifio de los menores, de
alimentacion, de educacién y ayuda escolar, de
desahogo material, de sosiego y clima de equi-
librio para su desarrollo, las pautas de conducta
de su entorno y sus progenitores, el buen am-
biente social y familiar que pueden ofrecerles, la
ayuda laboral, sus afectos y relaciones con ellos
en especial si existe un rechazo o una especial
identificacion, su edad y capacidad de autoabas-

tecerse, etc.»; b) «En efecto, cabe paliar, com-
pensar o desvirtuar, la disfuncién o alteracién
del marco vital del menor, que supone la alter-
nancia periddica de entornos, habitos, horarios
o detalles minimos y cotidianos de la vida do-
méstica, en aquellos supuestos de responsabili-
dad méxima de los padres que proyectando de
acuerdo y conjuntamente el desenvolvimiento
de la vida del hijo en comdun, se relacionan en
condiciones tales de confianza y entendimiento,
que permiten un marco referencial de afinidad,
para el hijo, presupuesto bdsico inexistente, en
el conflicto y relacién contradictoria resuelta
en la contienda judicial, lo que hace decaer la
pretension apelante, en los términos solicitados,
al pretenderse en la contestacion a la demanda
periodos alternativos de cursos escolares, lo que
determina en este punto la confirmacién de la
sentencia recurrida», y c) finalmente, «Es claro
que tal clima de enfrentamiento impide estable-
cer en los términos sefialados una custodia com-
partida tal y como se propugna, no existiendo
por otra parte razones que aconsejen un cambio
en la medida solicitada, habida cuenta los an-
tecedentes del caso, la propia sentencia de mu-
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tuo acuerdo establecido por las partes en el que
se otorgaba la custodia a la madre, y valorando
especialmente, que en modo alguno ha quedado
acreditado, en los t€rminos que exige el articu-
lo 217 de 1a LEC que custodia paterna sea una
opcién mds beneficiosa o favorable para el de-
sarrollo arménico y estable del menor, razones
todas que en su conjunta valoracién conducen a
confirmar la sentencia recurrida y a desestimar
este motivo de apelacion».

1. Recurso extraordinario por infraccion
procesal.

El recurso se halla dividido en tres motivos: El
primero atribuye a la sentencia recurrida la falta
de motivacién de la desestimacién de la guarda
y custodia compartida, porque no se fundamen-
ta en preceptos legales y los argumentos son
incompletos, inapropiados y se oponen a la ju-
risprudencia dictada en supuestos similares. El
segundo le imputa una errénea valoracion de la
prueba, porque se otorga importancia a informes
psicosociales anteriores al afio 2009 y estos te-
nian vigencia en el momento de emitirse, pero
no en afios posteriores y no se hace referencia a
informes periciales posteriores a 2005. Y el ter-
cero repite que la SAP de 21 julio 2009 no esta
correctamente motivada.

Los tres motivos del recurso extraordinario
por infraccidn judicial se desestiman.

Los argumentos para la desestimacion son
los siguientes:

El principal error que se atribuye a la senten-
cia recurrida consiste en la falta de motivacion.
Ante todo, debe decirse que la STS 623/2009,
de 8 octubre contenia el siguiente razonamien-
to, que ahora se reproduce y se incorpora a esta
sentencia: «La motivacién de las sentencias es
una exigencia constitucional establecida en el
Art. 120.3 CE. Desde el punto de vista consti-
tucional, el deber de motivacion es inherente al
ejercicio de la funcion jurisdiccional y forma
parte del derecho a la tutela judicial efectiva,
porque esta prohibida la arbitrariedad del juez
y la forma de controlar la razonabilidad de las
decisiones se efectia por medio de la motiva-
cién, y todo ello para evitar que el derecho a la
tutela judicial efectiva sufra una lesién (STS 14
abril 1999). La respuesta a las peticiones formu-

ladas en la demanda no debe ser ni extensa ni
pormenorizada, pero si debe estar argumentada
en derecho, puesto que el juez no puede decidir
segln su leal saber y entender, sino mediante
el recurso al sistema de fuentes establecido, tal
como dispone el Art. 1.7 CC, lo que deriva de
la sumision de los jueces a la ley, establecida
en el Art. 117.1 CE. (Asimismo STC 7/2000,
y las SSTS 69/1998, 39/1997, 109/1992, entre
muchas otras). Esta Sala ha aplicado esta nor-
ma, exigiendo la motivacién suficiente, sobre la
base del cumplimiento de una doble finalidad:
la de exteriorizar el fundamento de la decision
adoptada, haciendo explicito que responde a
una determinada interpretacion del derecho, asi
como la de permitir su eventual control juris-
diccional mediante el efectivo ejercicio de los
recursos (SSTS 5 noviembre 1992, 20 febrero
1993, 26 julio 2002 y 18 noviembre 2003, entre
muchas otras). La obligacién de motivacién de
las sentencias estd recogida en el Art. 218 LEC,
cuyo parrafo 2 establece que «las sentencias se
motivardn expresando los razonamientos facti-
cos y juridicos que conducen a la apreciacion y
valoracién de las pruebas, asi como a la aplica-
cién e interpretacion del derecho» y todo ello,
«ajustandose siempre a las reglas de la l6gica y
de la razén».

Aplicando estos argumentos al presente re-
curso, debe concluirse que la sentencia recurrida
contiene una motivacion que va mas alld de la
mera argumentacion, porque contiene una valo-
racion de la prueba, que adapta a las circunstan-
cias del supuesto planteado, como puede com-
probarse del extracto de los razonamientos resu-
midos en el FJ 1.° de esta sentencia. Se analiza
el supuesto de hecho, de acuerdo con la norma
aplicable que aunque no se cite directamente, el
recurrente conoce, y establece expresamente las
causas que concurren y que impiden acceder a
la peticion del recurrente respecto a la guarda y
custodia compartida. Con esta argumentacion se
da respuesta a los motivos primero y tercero del
recurso por infraccién procesal.

Respecto a la acusacién referente a la errd-
nea valoracion de la prueba, una lectura atenta
del recurso lleva a concluir que en realidad el
recurrente estd confundiendo este defecto con el
del tipo de documentos que se utilizaron por la
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sala sentenciadora para llegar a las conclusiones
a que llegé. Y llegados a este punto, también
una lectura atenta de la decisién recurrida lleva
a concluir que se han utilizado informes poste-
riores a los que el demandado no alude, dejando
aparte que no habia otros en el procedimiento.
Los que figuran estdn valorados correctamente,
no incurre la sala en ninguna arbitrariedad ni sus
conclusiones son ildgicas, lo que comporta la
desestimacion del segundo motivo.

2. Recurso de casacion.

El recurso de casacion se plantea aparentemente
en un tnico motivo, con diversos apartados y se
formula por presentar, segin el recurrente, inte-
rés casacional. Se van a examinar conjuntamen-
te los submotivos.

El primer submotivo se identifica en el apar-
tado A) y se fundamenta en el art. 477.2.3 LEC,
por existir jurisprudencia contradictoria de las
Audiencias Provinciales en relacion al art 92.1 y
8 CC, en lo que afecta a la identidad entre cada
punto resuelto en la sentencia recurrida y la ju-
risprudencia contradictoria que se invoca. La
argumentacion se centra en la comparacién de
las decisiones de las Audiencias Provinciales en
tres puntos: 1.°) la compatibilidad o no del sis-
tema de guarda compartida con el ordenamiento
juridico espafiol, con cita de dos sentencias de
la AP de Madrid que entienden que la guarda
compartida es incompatible con el ordenamien-
to juridico; 2.°) sobre la idoneidad o inidonei-
dad genérica del sistema de custodia compartida
para la mejor proteccién del supremo interés de
los menores, y 3.°) sobre la excepcionalidad o
generalidad del sistema de custodia compartida
en la resolucién de los conflictos sobre guarda
de menores.

El segundo submotivo se identifica en el
apartado B), que se formula con fundamen-
to en el art. 477.2.3 LEC por tratarse de una
norma de menos de cinco afios de vigencia. En
un tercer submotivo, dice el recurrente que en
el caso presente, la denegacién de la guarda
compartida se funda en unos informes desfa-
sados, que podian ser aptos en las circunstan-
cias y tiempo en que se emitieron, pero no se
pueden extrapolar a otro momento. Dice que en
el informe de 2005 se afirma que el clima de

conflicto entre los progenitores no favorece al
menor, cuando hay sentencias de la Audiencia
Provincial de Barcelona que dicen que este tipo
de guarda favorece la comunicacién. Aun en el
caso de que el informe fuera contrario a la guar-
da y custodia, el juez puede adoptar la decisién
que considere mds conveniente y resumiendo,
entiende que existe una clara contradiccién en-
tre la sentencia que se recurre y las que aporta
como elemento de comparacion de modo que la
recurrida entra en contradiccion con ellas en lo
referente a la guarda compartida, por lo que al
no acordarla ocasiona un perjuicio al menor y
dicha contradiccién significa que deba estimar-
se el recurso.

Los tres submotivos se desestiman.

En primer lugar debe recordarse aqui en qué
consiste el interés casacional cuando se alega
por existencia de sentencias contradictorias de
las Audiencias Provinciales.

1.° El ATS de 12/07/2011, en recurso
2200/2010 dice: «por lo que respecta a la invo-
cacion de interés casacional por doctrina contra-
dictoria de Audiencias Provinciales en relacién
con la segunda alegacién [...], se aprecia que
el recurso incurre en la causa de inadmisién de
inexistencia de interés casacional (art. 483.2.3.°,
inciso segundo, de la LEC 2000). Conviene tam-
bién recordar que aqui el “interés casacional”
consiste en el conflicto juridico producido por la
infraccion de una norma sustantiva aplicable al
objeto del proceso (que es el motivo del recurso
de casacion), en contradiccion con la doctrina
de esta Sala (lo que constituye el presupuesto
para el recurso), por lo que es obvio que ese
conflicto juridico debe realmente existir y ser
acreditado por la parte, siendo improcedente
todo intento de recurso en el que se invoque un
“interés casacional” que se manifieste como me-
ramente nominal, artificioso o instrumental, ya
que no podria cumplirse el fin del recurso, que
es el mantenimiento o el cambio motivado de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo. Y por lo
que respecta a la invocacién de interés casacio-
nal por doctrina contradictoria de Audiencias
Provinciales en relacién con la segunda alega-
cion [...], se aprecia que el recurso incurre en la
causa de inadmisién de inexistencia de interés
casacional (art. 483.2.3.° inciso segundo, de la
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LEC 2000). O como afirman otros AATS, que se
citan a continuacién, “lo que constituye ‘interés
casacional’ no es la mera diferencia entre la sen-
tencia impugnada y otras resoluciones, sino la
existencia de un previo y reiterado antagonismo
entre 6rganos jurisdiccionales, que ha dado lu-
gar a esa “‘jurisprudencia contradictoria” que el
legislador trata de evitar [...]» (AATS 6, 13, 20
y 27 noviembre y 4 y 18 diciembre 2001, entre
otros muchos).

2° Como ya se ha dicho en la STS
578/2011, de 20 julio, resulta complejo deter-
minar la contradiccién entre sentencias de las
Audiencias Provinciales en materia de guarda y
custodia compartida cuando, en realidad, éstas
estan resolviendo sobre el punto concreto plan-
teado y en relacién con los informes aportados
en los casos de disputa sobre si es 0 no conve-
niente la guarda compartida en cada caso con-
creto. Deciden sobre situaciones facticas y, por
consiguiente, no existe el previo antagonismo a
que antes nos referfamos. Las resoluciones no
pueden utilizarse como elementos de compara-
cién, por resolver cuestiones de hecho.

3.° Dicho lo anterior, debe concluirse que
el recurrente no ha demostrado la existencia de
contradiccién entre las sentencias aportadas, lo
que hace ya inadmisible el recurso de casacion.

Ademas, el recurso incurre en otras causas
de rechazo:

1.* En realidad estd impugnando la va-
loracién de la prueba efectuada por la Sala de
instancia. No se insiste en este tema, que ya se
ha argumentado en el FJ 2 de esta sentencia, en
relacién con el recurso por infraccién procesal.

2.* Esta Sala ha dictado ya diversas senten-
cias, estableciendo los criterios que deben regir
la decision judicial en la atribucién de la guarda
y custodia compartida, sobre la interpretacion de
la expresion «excepcionalmente», utilizada en el
Art. 92.8 CC, concretamente la STS 579/2011,
de 22 julio, cuyo contenido se incorpora por re-
mision.

3.* Este Tribunal no puede entrar a valorar
de nuevo la prueba practicada, sino solo compro-
bar si se ha decidido teniendo en cuenta el inte-
rés del menor, tal como se ha dicho ya en la STS
496/2011, de 22 julio. De lo que se ha argumenta-
do, no se deduce que en la sentencia recurrida se
hayan utilizado pardmetros distintos, ya que se ha
argumentado en base a los informes que figuran
en el procedimiento. No hay un tinico argumento,
como afirma en el recurso, sino que se estudian
los informes, se contrastan con los pardmetros
que la propia Audiencia utiliza y se concluye en
interés del menor, de forma objetiva.

Se desestima el recurso por infraccion procesal en el que el padre cuestiona la profesiona-
lidad del gabinete adscrito al Juzgado de Familia, pero sin recusar a los profesionales que
en él trabajan, y pretende que no sean admisibles sus conclusiones. Los peritos no necesa-
riamente deben ser licenciados en psicologia, ya que la LEC hace referencia a «especialistas

debidamente cualificados».

Tribunal Supremo, Sala 1.7, Sentencia de 5 de octubre de 2011

Ponente: Exema. Sra. D.? Encarnacion Roca Trias

ANALISIS DEL CASO

D.? Elisenda y D. Modesto contrajeron matrimonio en 2003. En 2004 naci6 su hijo.

D. Modesto presenté demanda de divorcio, solicitando entre otras medida que se le atri-
buyera a €l la custodia del hijo menor, o subsidiariamente se estableciese la custodia com-

partida.
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El Juzgado de Primera Instancia n.° 25 de Madrid dict6 Sentencia el 2 de julio de 2007 atri-
buyendo la custodia a la madre, valorando el informe psicosocial emitido por el psicélogo

del servicio judicial correspondiente.

En grado de apelacion, la Sec. 24.* de la AP de Madrid dict6 sentencia el 13 de octubre de

2008 confirmando la dictada por el Juzgado.

D. Modesto presenta recurso extraordinario por infraccion procesal y recurso de casacién
que fueron desestimados por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

1. Recurso por infraccion procesal.

El tnico motivo del recurso extraordinario por
infraccién procesal denuncia «la incongruencia
de la sentencia en cuanto a su motivacion. Error
en la apreciacion de la prueba e infraccion de
ley al infringir el Art. 33 de la Convencién so-
bre los Derechos del Nifio, los Arts. 218 y 335
a 348 LEC, las normas del cédigo deontologi-
co del Colegio oficial de Psicélogos y el Art.
24 CE». Dice que no se ha aplicado la LEC en
la tramitacion del informe pericial emitido por
el gabinete adscrito al Juzgado de 1.* instancia
de Madrid n.° 25, porque no se han respetado
las normas del c6digo deontoldgico del Colegio
oficial de Psicélogos y el principio general de
contradiccién, porque no se pudieron rebatir las
conclusiones de dicho informe. Ello provoca
una indefensién manifiesta, porque se otorga un
cardcter practicamente de juez a alguien que no
tiene dicha capacitacién y que ademds, el juz-
gador sigue sin tener conocimientos suficientes
para resolver. Se otorgé el caricter de profesio-
nal a alguien que no se sabe si tiene esta califica-
cidn, por lo que la pericia que consta en los autos
no puede ser considerada como tal. El recurrente
pidié el nombramiento de un perito psicélogo de
acuerdo con las normas de los Arts. 335 ss. LEC,
que son de obligado cumplimiento. Todo ello ha
vulnerado el derecho del recurrente a un proceso
con las debidas garantias.

El motivo se desestima.
El motivo es rechazable por las siguientes

razones:

1.* En realidad, el recurrente pretende que
se nombre un nuevo perito, tal como habia pedi-
do en el recurso de apelacion. Para ello sin recu-

sar al autor del informe que figura en los autos,
pretende que no sean admisibles sus conclusio-
nes, olvidando que tuvo ocasion de plantearlo en
su momento oportuno.

2.* Las pruebas periciales deben ser va-
loradas por el juzgador de acuerdo con lo que
dispone el Art. 348 LEC. En esta misma linea se
pronuncia el Art. 92.9 CC al exigir al juez que
recabe dictamen de «especialistas debidamente
cualificados», no necesariamente licenciados en
psicologia, en relacién al modo de ejercicio de
la patria potestad y el régimen de custodia de
los hijos menores. Ademds, el Art. 752.1 LEC
establece un sistema de prueba abierto en los
procedimientos que se refieran a menores. En
cualquier caso, se aplicard el criterio del Art.
348 LEC, porque el juez no estd nunca vincu-
lado por un dictamen de peritos, aunque pueden
ayudarle a tomar la decisién mds conveniente.

3.2 El recurrente alega como infringido un
grupo de articulos, sin determinar cuél de ellos
ha sido objeto de la transgresion. Esta Sala ha
repetido que no pueden alegarse las disposicio-
nes infringidas en bloque, porque ello impide
conocer exactamente donde se ha produdcido la
vulneraciéon que se imputa al juzgador de ins-
tancia.

4 El recurrente alega incongruencia, pero
no aporta en ningin momento el punto de com-
paracién necesario para que pueda examinarse
la discrepancia entre el Fallo de la sentencia y
lo pedido.

5.* Se alega asimismo falta de motivacion.
Ciertamente la sentencia recurrida contiene una
motivacion sucinta en su Fundamento tinico. Sin
embargo, la argumentacion es suficiente, porque
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permite de forma clara conocer las razones que
llevaron a confirmar la sentencia apelada (ver,
por todas STS 623/2009, de 8 octubre y las all{
citadas).

6. La alegacion de la infraccion de dispo-
siciones de la Convencién de los Derechos del
Nifio en este recurso no es admisible, porque
se trata de normas sustantivas y no de procedi-
miento.

2. Recurso de casacion.

El tinico motivo del recurso de casacién formu-
lado en interés casacional (sic), alega la inapli-
cacion del Art. 92 CC. Dice que en el caso con-
creto se dan los requisitos para que se acuerde
la guarda y custodia compartida porque ambos
progenitores presentan similares posibilidades
de cuidado y atencién para con su hijo, tanto en
lo relativo a los domicilios y horarios laborales.
El juez debe valorar la viabilidad de los pro-
genitores para llevar a cabo el régimen, siendo
importante, aunque no decisiva, la relacién que
tengan. Alega una serie de sentencias de Audien-

cias Provinciales en las que funda su argumenta-
cidén, aunque reconoce que no es uniforme.

El motivo no se estima.

Debe sefalarse que lo tinico que pretende el
recurrente es que se vuelva a analizar la prue-
ba, utilizando esta Tribunal como una tercera
instancia, lo que no corresponde al recurso de
casacion. En la sentencia recurrida se han valo-
rado todos los elementos que segin el Art. 92
CC deben concurrir para que pueda acordarse la
guarda compartida, segiin se dice en las SSTS de
28 septiembre 2009 y 1 octubre 2010.

Las conclusiones a que ha llegado el juez
después de valorar no solo la prueba, sino la
propia actitud del recurrente durante el proce-
dimiento, le han llevado a denegar la guarda
compartida en interés del menor (STS 54/2011,
de 11 febrero), que es el que debe protegerse de
forma principal en estos procedimientos, como
ha afirmado reiteradamente esta Sala. La senten-
cia recurrida ha actuado con criterios objetivos
al denegar la guarda y custodia compartida, por
lo que este recurso no es admisible.

VIVIENDA FAMILIAR

La proteccion del articulo 96.1 del CC no es aplicable a los hijos mayores de edad aunque
todavia sean dependientes econémicamente de sus padres, por lo que la atribucién del uso
de la vivienda familiar debe hacerse a favor del conyuge mas necesitado de proteccion.

Tribunal Supremo, Sala 1.7, Sentencia de 5 de septiembre de 2011

Ponente: Exemo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios

ANALISIS DEL CASO

D.* Visitacién interpuso demanda de divorcio contra D. Gerardo solicitando entre otros
pronunciamiento la fijacién de una pensiéon compensatoria de 700 euros mensuales, asi
como la atribucién del uso del domicilio familiar.

D. Gerardo contest6 a la demanda solicitando que se le atribuyera a €l el uso del domicilio
familiar.

El Juzgado de Primera Instancia niim. 5 de Torrelavega dict6 Sentencia el 19 de octubre de
2007 estimando la demanda y acordando atribuir el uso de la vivienda conyugal, asi como
del ajuar doméstico existente en el mismo, a los hijos del matrimonio y a la Sra. Visitacidn,
hasta el momento de la liquidacién de la sociedad legal de gananciales. D. Gerardo deberd
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contribuir, en concepto de pensidn de alimentos para sus hijos y dentro de los cinco prime-
ros dias de cada mes, con la cantidad de ciento cincuenta euros mensuales para cada uno
de ellos. Esta cantidad se actualizard anualmente, conforme a la variacién porcentual que
en los doce meses inmediatamente anteriores experimente el IPC, aprobado por el Instituto
Nacional de Estadistica u organismo oficial que lo sustituya. D. Gerardo debera abonar, en
concepto de pensidon compensatoria la cantidad de cuatrocientos euros mensuales a favor
de D.? Visitacion. Esta cantidad se actualizard anualmente, conforme a la variacién por-
centual que en los doce meses inmediatamente anteriores experimente el IPC. D. Gerardo
deberd abonar el importe del préstamo hipotecario.

En grado de apelacion la Sec. 2.* de la AP de Cantabria dict6 Sentencia el 14 de mayo de
2008 revocando en parte la sentencia de instancia y acordando asignar el uso de la vivienda
familiar, asi como el ajuar doméstico existente en el mismo, al Sr. Gerardo y a los hijos
del matrimonio, hasta que estos ultimos concluyan su formacién, por lo que la prestacién
de alimentos se hard personalmente por el padre, recibiendo y manteniendo en su propia
casa a los hijos y por otro lado se condenaba a D. Gerardo a abonar en concepto de pensién
compensatoria a D.* Visitacién la suma de 500 euros durante el plazo de quince afios. La
indicada cantidad se actualizard anualmente conforme al IPC.

D.* Visitacion interpuso recurso de casacion, estimdndose por el Tribunal Supremo en
cuanto a la atribucién del uso de la vivienda familiar que se lo concedié a ella y a los hi-
jos que en su compafiia convivieren, tal y como se acordé en la Sentencia del Juzgado de
Primera Instancia.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La Sentencia del Juzgado atribuyé el uso de la
vivienda familiar a los hijos y a la esposa a cuyo
cargo quedan, dada la carencia de ingresos de
esta, aun cuando los hijos habian manifestado su
voluntad de vivir con su padre, pero valorando
su mayoria de edad en orden a fijar como limite
para el disfrute de esa medida el momento de la
liquidacién del régimen matrimonial.

En cambio, la Sentencia de la Audiencia
Provincial adjudicé el uso a los hijos y al ma-
rido, en cuya compaiifa se quedan por la depen-
dencia econémica de los hijos, pese a su mayo-
ria de edad, y porque, siendo acreedores de pen-
sion alimenticia para atender sus necesidades
de vivienda y manutencion, el nicleo familiar
integrado por el padre alimentante y los hijos, se
considera el mas necesitado de proteccién hasta
en tanto no se independicen o concluya su for-
macion en tiempo razonable.

En recurso de casacion la esposa pretendid
justificar la existencia de interés casacional, esta

vez en la modalidad de doctrina contradictoria
de las Audiencias Provinciales (SSAP de Vizca-
ya, Seccién 4.7, de 13 de abril de 2005; de Cadiz,
Seccidn 5.2, de 19 de diciembre de 2006; de Na-
varra, Seccién 2.7, de 1 de septiembre de 2001;
y de Cantabria, Seccién 1.7, de 24 de abril de
2000), con relacion a la atribucién del uso de la
vivienda familiar cuando existen hijos mayores
de edad, aunque dependientes econdmicamente.
Es su tesis que en este caso ha de prescindirse
del interés de los hijos y adjudicarse la vivienda
al conyuge mas necesitado de proteccion, esto
es, a la esposa, dada su carencia absoluta de in-
gresos.

En relacidn con la atribucién del uso de la vi-
vienda al cényuge mas necesitado de proteccion
cuando no existen hijos menores, sino mayores
de edad, sefial6 la Sentencia del Tribunal Supre-
mo lo siguiente:

El articulo 39.3 CE impone a los padres el
deber de prestar asistencia de todo orden a los
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hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, du-
rante su minoria de edad y en los demds casos en
que legalmente proceda.

En relacién directa con dicho precepto, y
como concrecién del principio favor filii [a favor
del hijo] o favor minoris [a favor del menor], el
parrafo 1.° del articulo 96 CC atribuye el uso de
la vivienda familiar a los hijos menores de edad,
y, de manera refleja o derivada, al cényuge en
cuya compaiiia queden. La controversia que se
suscita versa sobre si esta forma de proteccion se
extiende al mayor de edad, de forma que la cir-
cunstancia de alcanzar la mayoria no le prive (ni
a €l, ni indirectamente, tampoco al progenitor
que lo tenga a su cuidado) del derecho a seguir
usando la vivienda familiar.

Como primer argumento a favor del criterio
contrario a extender la proteccidn del menor que
depara el articulo 96.1.° CC mds alld de la fecha
en que alcance la mayoria de edad se encuen-
tra la propia diferencia de tratamiento legal que
reciben unos y otros hijos. As{, mientras la pro-
teccidn y asistencia debida a los hijos menores
es incondicional y deriva directamente del man-
dato constitucional, no ocurre igual en el caso
de los mayores, a salvo de una Ley que asi lo
establezca. Este distinto tratamiento legal ha lle-
vado a un sector de la doctrina menor a declarar
extinguido el derecho de uso de la vivienda, ad-
judicado al hijo menor en atencién a esa minoria
de edad, una vez alcanzada la mayoria, enten-
diendo que el articulo 96 CC no depara la misma
proteccion a los mayores.

Como segundo argumento contrario a exten-
der la proteccién del menor que depara el articu-
1o 96.1.° CC més alld de la fecha en que alcan-
ce la mayoria debe afiadirse que tampoco cabe
vincular el derecho de uso de la vivienda fami-
liar con la prestacion alimenticia prevista en el
articulo 93.2 CC, respecto de los hijos mayores
que convivan en el domicilio familiar y carezcan
de ingresos propios. A diferencia de lo que ocu-
rre con los hijos menores, la prestacién alimen-
ticia a favor de los mayores contemplada en el
citado precepto, la cual comprende el derecho de
habitacién, ha de fijarse (por expresa remision
legal) conforme a lo dispuesto en los articulos
142 y siguientes del CC que regulan los alimen-
tos entre parientes, y admite su satisfaccion de

dos maneras distintas, bien incluyendo a la hora
de cuantificarla la cantidad indispensable para
habitacién o bien, recibiendo y manteniendo en
su propia casa al que tiene derecho a ellos.

Que la prestacion alimenticia y de habitacion
a favor del hijo mayor aparezca desvinculada del
derecho a usar la vivienda familiar mientras sea
menor de edad, se traduce en que, una vez alcan-
zada la mayoria de edad, la subsistencia de la ne-
cesidad de habitacién del hijo no resulte factor
determinante para adjudicarle el uso de aquella,
puesto que dicha necesidad del mayor de edad
habra de ser satisfecha a la luz de los articulos
142 y siguientes del CC, en el entendimiento de
que la decisién del hijo mayor sobre con cual de
los padres quiere convivir, no puede considerar-
se como si el hijo mayor de edad ostentase algtin
derecho de uso sobre la vivienda familiar, de
manera que dicha eleccién conllevara la exclu-
sion del otro progenitor del derecho a la utiliza-
cién de la vivienda que le pudiera corresponder.
En definitiva, ningtn alimentista mayor de edad,
cuyo derecho se regule conforme a lo dispuesto
en los articulos 142 y siguientes del Codigo Ci-
vil, tiene derecho a obtener parte de los alimen-
tos que precise mediante la atribucién del uso de
la vivienda familiar con exclusion del progenitor
con el que no haya elegido convivir. En dicha
tesitura, la atribucion del uso de la vivienda fa-
miliar ha de hacerse al margen de lo dicho sobre
los alimentos que reciba el hijo o los hijos mayo-
res, y por tanto, tnica y exclusivamente a tenor,
no del parrafo 1.° sino del parrafo 3.° del articulo
96 CC, segtn el cual «No habiendo hijos, po-
dréd acordarse que el uso de tales bienes, por el
tiempo que prudencialmente se fije, corresponde
al cényuge no titular, siempre que, atendidas las
circunstancias, lo hicieran aconsejable y su inte-
rés fuera el mas necesitado de proteccion».

B) La aplicacién de esta doctrina deter-
mina la estimacién de esta parte del motivo o
submotivo, pues la decisién de los hijos mayores
de convivir con el padre no debié considerarse
factor determinante a la hora de privar a la es-
posa de su derecho a usar el domicilio familiar,
una vez acreditado y no discutido que las cir-
cunstancias en ella concurrentes lo hacian acon-
sejable por ser su interés el mas necesitado de
proteccion.
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Cuando existen hijos menores hay que aplicar de forma imperativa lo dispuesto en el articu-
1o 96 del CC y por tanto procede dejar sin efecto la atribucién de otra vivienda de similares
caracteristicas cuyo alquiler iba a atender el progenitor no custodio garantizando con un
aval bancario suficiente las rentas futuras.

Tribunal Supremo, Sala 1.7, Sentencia de 30 de septiembre de 2011

Ponente: Excma. Sra. D.? Encarnacion Roca Trias

ANALISIS DEL CASO

D.* Milagrosa y D. José Francisco contrajeron matrimonio en 1994. Tienen dos hijos, me-
nores de edad, y el matrimonio se regia por el sistema de separacion de bienes.

En sede penal, se dict6 un auto el 19 de enero de 2009 de medidas civiles en un procedi-
miento por un presunto delito de malos tratos, amenazas, coacciones y presuntas faltas de
vejaciones injustas en el &mbito de la violencia de género. En €l se otorgaba a la madre la
guarda y custodia de los hijos comunes, se imponia al padre la obligacién de pago de una
pensién alimenticia y se establecié un régimen de visitas.

D.* Milagrosa interpuso contra D. José Francisco demanda de divorcio solicitando entre
otras medidas la guarda y custodia de los hijos y la atribucién del uso de la vivienda fami-
liar.

D. José Francisco contesté a la demanda y formulé demanda reconvencional solicitan-
do, entre otras medidas: a) La atribucion de la guardia y custodia de los hijos de for-
ma compartida entre sus progenitores Dofia Milagrosa y Don José Francisco, alternando
quincenalmente la permanencia de los hijos con cada progenitor. b) Don José Francisco
continuard en la vivienda de su propiedad, sita en esta Capital, y anexos, y D.* Milagrosa
pasard a residir, en régimen de alquiler, en otra vivienda de su eleccién, con plaza de ga-
raje, de similares caracteristicas a la antes referida que ha constituido vivienda familiar,
siendo el costo del alquiler de dicha vivienda y plaza de garaje integramente de cuenta y
cargo de Don José Francisco durante todo el tiempo que determine la Ley en funcién de
los derechos que asisten a los hijos. A los fines de garantizar el cumplimiento puntual de
la obligacién de pago del alquiler que incumbe al Sr. José Francisco, éste ofrecerd Aval
Bancario suficiente, mediante la constitucién del correspondiente depdsito, de tal forma
que sea el Banco el que realice los pagos mensuales de la renta. Dofia Milagrosa podra, en
cualquier momento, de ser ese su interés, retirar y hacer suyo el referido depésito, con la
finalidad de aplicarlo a la compra de una vivienda y poner fin al régimen de arrendamiento.

El Juzgado de Violencia sobre la Mujer n.° 1 de Santa Cruz de Tenerife dict6 sentencia el
3 de julio de 2009 declarando el divorcio, y acordando la custodia de los hijos a la madre
y la atribucién del uso de la vivienda familiar, ademas de fijar el correspondiente régimen
de visitas y pension alimenticia.

En grado de apelacion la Sec. 1.* de la AP de Santa Cruz de Tenerife dicté Sentencia el
12 de julio de 2010 revocando en parte la Sentencia del Juzgado dejando sin efecto el
pronunciamiento que acuerda la atribucion del uso y disfrute de la vivienda familiar a los
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hijos menores y a la madre, Dofia Milagrosa, en cuya compafifa quedan, estableciéndose
en su lugar el cumplimiento de la provisién de habitacién a los hijos por el demandado don
José Francisco, exactamente en los términos del ofrecimiento expresado en el fundamento
tercero, lo que tendrd efectividad desde el momento en que dicho obligado facilite a los
hijos menores y a la madre, dofia Milagrosa, una vivienda en arrendamiento en los térmi-
nos y condiciones ofrecidos; manteniendo el resto de los pronunciamientos de la sentencia
apelada.

D.* Milagrosa presenté recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal Supremo,
quien confirmd la Sentencia dictada por el Juzgado de Violencia.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Aunque el Juzgado de Violencia atribuy6 el uso
de la vivienda familiar, propiedad privativa del
padre, a los hijos y a la madre, la Sentencia de
la Audiencia Provincial acept6 el ofrecimiento
efectuado por el padre en el siguiente sentido:
«El demandado, D. José Francisco continuard en
la vivienda de su propiedad [...], con sus anexos.
Y la actora Milagrosa, pasara a vivir en otra vi-
vienda de su eleccién, con plaza de garaje, de
similares caracteristicas a la que ha constituido
hogar conyugal, en régimen de alquiler. El costo
del alquiler de la vivienda que elija la Sra. Mila-
grosa, serd abonado integramente por el esposo
durante todo el tiempo que determine la ley en
funcidén de los derechos que asisten a los hijos.
A los fines de garantizar el cumplimiento pun-
tual de la obligacién de pago del alquiler que in-
cumbe al demandado, €ste ofrece aval bancario
suficiente, mediante la constitucion del depdsito
correspondiente, en virtud del cual serd el banco
el que realice los pagos mensuales de la renta.
D.* Milagrosa podrd, en cualquier momento, de
ser de su interés, retirar y hacer suyo el referido
depésito, con la finalidad de aplicarlo a la com-
pra de una vivienda y poner fin al régimen del
arrendamiento». La Audiencia Provincial acep-
té este ofrecimiento en virtud de los argumen-
tos siguientes: a) «[...] el pronunciamiento que
atribuye la vivienda es derivado de la atribucién
de la guarda y custodia de los hijos menores so-
metidos a la patria potestad»; b) se trata de una
medida provisional, «que no deja de tener un
contenido patrimonial que concierne ademds a
la ponderacién de la cuantia de la pension ali-
menticia en la que ha de entenderse comprendi-

da la provisién de habitacién a los hijos, segtin
especifica el Art. 142 CC»; c) «[...] el derecho
que ha de merecer una proteccién preferente,
conforme establecen los Arts. 96 y 103 CC, en-
traria en colisién con los legitimos derechos que
al otro consorte puedan corresponder sobre el
inmueble concernido»; d) se estima la propuesta
del marido, porque «el contenido de habitacién
de la obligacién alimenticia no tiene por qué
estar constituido por una vivienda en propiedad
—recuérdese, ademas privativa del padre obli-
gado— sino que puede ser cumplido mediante
una vivienda andloga en arrendamiento [...]».

El Gnico motivo del recurso es la infraccion
del Art. 96.1 CC. Alega la recurrente las SSTS
de 14 y 18 enero 2010. Dice que la sentencia que
se recurre ha vulnerado el Art. 96.1 CC, que es
una norma imperativa. Afiade que cuando existe
una controversia entre los conyuges, el Art. 96.1
CC establece una solucién basada en un «auto-
matismo legal», que hace prevalecer el derecho
de uso frente a los derechos de propiedad de la
vivienda. Afiade que en situacidn de crisis matri-
monial, la sentencia firme solo puede seguir dos
criterios: o el acuerdo, que serd aprobado por el
juez o en su defecto, la atribucién al cényuge
en cuya compaiiia queden los hijos, siendo un
derecho de cardcter familiar.

El motivo se estima.

Esta Sala ha decidido el caso planteado en
este litigio en las SSTS 221/2011, de 1 abril,
236/2011, de 14 de abril y 451/2011, de 21 junio.

La STS 221/2011, de 1 abril, sentd la si-
guiente doctrina: la atribucion del uso de la vi-
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vienda familiar a los hijos menores de edad es
una manifestacion del principio del interés del
menor, que no puede ser limitada por el Juez,
salvo lo establecido en el Art. 96 CC, doctrina
que se ha reiterado en la STS 236/2011, de 14
abril.

Es por ello, que se reproduce la doctrina de
las citadas sentencias, que dice que: «El art. 96
CC establece que en defecto de acuerdo, el uso
de la vivienda familiar corresponde a los hijos
y al conyuge en cuya compaifiia queden. Esta es
una regla taxativa, que no permite interpretacio-
nes temporales limitadoras. Incluso el pacto de
los progenitores deberd ser examinado por el
juez para evitar que se pueda producir este per-
juicio».

El principio protegido en esta disposicion es
el interés del menor, que requiere alimentos que
deben prestarse por el titular de la patria potes-
tad, y entre los alimentos se encuentra la habita-
cién (art. 142 CC); por ello los ordenamientos
juridicos espafioles que han regulado la atribu-
cién del uso en los casos de crisis matrimonial o
de crisis de convivencia, han adoptado esta regla
(ast, expresamente, el art. 233-20.1 CCCat y art.
81.2 CDFArag6n). La atribucién del uso de la
vivienda familiar es una forma de proteccion,
que se aplica con independencia del régimen de
bienes del matrimonio o de la forma de titulari-
dad acordada entre quienes son sus propietarios.

La sentencia recurrida altera el sistema le-
galmente establecido en referencia al uso de la
vivienda familiar, tal como aparece en el art.
96.1 CC. En efecto, dispone que los hijos pasen
a ocupar una vivienda en alquiler, pagado por el
padre tal y como se ha resumido en el FJ 1.° de
esta misma sentencia.

Ciertamente, es una solucién imaginativa
que podria haberse aplicado si los progenitores

hubiesen estado de acuerdo y ello en virtud del
principio de autonomia de la voluntad que pre-
side el Art. 96.1 LEC. Pero cuando el divorcio
se tramita como contencioso y el juez actda de
acuerdo con lo establecido en el Art. 91 CC, no
es adecuada la interpretacion de la norma en la
forma propuesta en la sentencia recurrida, por-
que los jueces estdn sometidos al imperio de la
ley (art. 117.1 CE), que obliga a decidir en inte-
rés del menor. Por ello hay que reconocer que
la interpretacion que se efectiia en la sentencia
recurrida, se opone a lo que establece el art. 96.1
CC.

El Art. 96.1 CC no permite imponer ninguna
limitacidn a la atribucion del uso de la vivienda
a los menores mientras sigan siéndolo, porque
el interés que se protege en dicho articulo no
es la propiedad de los bienes que constituyen
la vivienda, sino los derechos que tiene el me-
nor en una situacion de crisis de la pareja, salvo
pacto de los progenitores, que deberd a su vez
ser controlado por el juez. Una solucién distinta
a la establecida en el art. 96.1 CC, es decir, la
atribucién de un inmueble diferente, es posible
si ambos progenitores lo acuerdan o, incluso sin
pacto, se dan circunstancias que lo aconsejen.
Pero este supuesto no ocurre aqui, y la adopcién
de la solucién propuesta en la sentencia recurri-
da implicaria la vulneracién de los derechos de
los hijos menores, que la Constitucién incorpord
al ordenamiento juridico espafiol (arts. 14 y 39
CE) y que después han sido desarrollados en la
Ley Orgéanica de proteccién del menor.

Procede, por tanto, aplicar la doctrina sen-
tada en las sentencias citadas, de acuerdo con la
que «la atribucién del uso de la vivienda familiar
a los hijos menores de edad es una manifesta-
cién del principio del interés del menor, que no
puede ser limitada por el Juez, salvo lo estable-
cido en el Art. 96 CC».
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PENSION COMPENSATORIA

Aunque la esposa se ha incorporado al mundo laboral no procede limitar temporalmente
la pensién compensatoria fijada en la separacion al persistir el desequilibrio econémico. La
pension compensatoria no siempre debe ser temporal, dependiendo la temporalidad de las
circunstancias concurrentes en cada caso.

Tribunal Supremo, Sala 1.7, Sentencia de 20 de julio de 2011

Ponente: Excma. Sra. D.? Encarnacion Roca Trias

ANALISIS DEL CASO

D. Federico y D.* Gema contrajeron matrimonio en Salamanca el 15 de septiembre de
1989. Tienen dos hijos menores de edad.

El 7 de mayo de 2004 se dict6 sentencia de separacion que aprobé el convenio regulador
presentado por los conyuges.

El 16 de julio de 2007 D. Federico presenté demanda de divorcio solicitando, entre otros
pronunciamientos, que se dicte sentencia declarando extinguida la pensién compensatoria
establecida en su dia a favor de la esposa al contar ésta con ingresos propios derivados de
su incorporacién al mundo laboral.

El Juzgado de 1.* Instancia nim. 3 de Paterna dict6 sentencia el 25 de marzo de 2008 de-
clarando el divorcio y acordando entre otras medidas las siguientes: «4. Atribuir a dofia
Gema el uso de la vivienda familiar y de los objetos de uso ordinario de la misma, en la
que residira junto con los hijos cuya guarda y custodia se le ha encomendado. Y en relacion
con la misma imponer al demandante, don Federico, la obligacién del pago integro de la
cuota del préstamo hipotecario que grava la vivienda familiar hasta su total cancelacion...
6. Don Federico abonara en concepto de pensién compensatoria a dofia Gema la canti-
dad de 494,58 euros mensuales, que se actualizara en la forma descrita en el fundamento
juridico sexto, extinguiéndose dicha obligacién una vez hayan transcurrido tres afios desde
la firmeza de esta resolucion».

En grado de apelacion, la Sec. 10.* de 1a AP de Valencia dict6 sentencia el 17 de noviembre
de 2008, con el siguiente fallo: «Declaramos haber lugar en parte a los recursos de ape-
lacién interpuestos por la representacion procesal de D. Federico y por la representacion
procesal de D.* Gema contra la sentencia de fecha 25-3-2008 dictada por el Juzgado de 1.*
Instancia n.° 3 de Paterna cuya resolucién revocamos en el sentido de mantener las mismas
acordadas en la sentencia de separacion de fecha 7-5-2004 debidamente actualizadas, sin
hacer expresa declaracién en cuanto a las costas de esta alzada».

D. Federico interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En lo referente a la pension compensatoria, uni- argumenté lo siguiente: «a) debe procederse a
co asunto que se plantea en casacion, el Juzgado la ponderacién de los criterios establecidos en
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el Art. 97 CC; b) aunque la esposa dispone de
un trabajo, con ingresos propios, ello no impli-
ca la extincién automdtica de la pension; c) la
pensién compensatoria no viene determinada,
en consecuencia, por la necesidad de subsistir
de quien la reclama, pues de lo que se trata con
ella es mantener el mismo “status” econémico y
social anterior a la separacién o divorcio, lo que
en el presente caso no se lograria, de extinguir
en estos momentos, dicha pension, si se tiene
en consideracion el claro desequilibrio econd-
mico entre los esposos; d) parece conveniente
acordar una limitacién del tiempo durante el
cual debe recibir la Sra. Gema la pensién antes
reconocida por cuanto tampoco puede exigirse
indefinidamente al demandante que contribuya a
mantener el “status” econdémico y social que con
carcter previo a la separacion tenfa la deman-
dada, y asi, considerando que ésta trabaja y, por
tanto, dispone de ingresos propios aunque sean
mucho mds modestos que los del demandante,
que ha venido percibiendo pensién compensa-
toria desde el momento de la separacién en el
afio 2004, y que ademds est4 exenta del pago de
la cuota hipotecaria de la vivienda donde reside
cuya satisfaccién se ha impuesto en toda su inte-
gridad al actor, se considera adecuado establecer
un término de tres afios a contar desde la firmeza
de la presente resolucién para continuar perci-
biendo la pensién compensatoria antes acorda-
da, transcurrido el cual la misma se extinguird».

La de la Audiencia Provincial seccién 10,
de 17 noviembre 2008, estimé el recurso de
D.* Gema en lo relativo a la pensién compen-
satoria. Entendi6 que: a) para valorar el posible
desequilibrio, debe sopesarse la posicién del
conyuge, «[...] no solo en la faceta econdmica
sino también teniendo en cuenta la pérdida de
beneficios, influencias, amistades o cualquier
otra circunstancia, de forma que la consecuencia
sea el empeoramiento de su situacidon anterior
en el matrimonio, lo que en cierto modo viene
a corroborar que la enumeracién que efectda el
Art. 97 no es exhaustiva, aunque si de indudable
importancia»; b) existen circunstancias espe-
ciales que son: 1.° el matrimonio ha durado 19
afios; 2.° cuando se casaron tenian 25 y 24 afios;
3.° han nacido dos hijos que en el momento de
dictarse la sentencia tenfan 16 y 12 afios; 4.° se
separaron en 2004, con convenio, habiendo du-

rado la convivencia 15 afios; 5.° el marido ha
pagado ya la pension durante 4 afios, y 6.° la
esposa ha accedido al mundo laboral; ¢) en con-
secuencia, la Sala «estima que siguen persistien-
do las circunstancias que motivaron en su dia el
seflalamiento de la pensién compensatoria, sin
que haya habido alteracién bastante para su mo-
dificacién, lo que implica no deba siquiera sefia-
larse, por ahora, limite temporal alguno, revo-
candose en este punto la sentencia de instancia».

El recurrente en casacién denuncia la infrac-
cion del Art. 97 CC, en relacion con los Arts.
100 y 101, habida cuenta que la sentencia se
opone a la doctrina del TS en relacién a la tem-
poralidad de la pensién compensatoria.

1.° En el primer apartado, se alegan las SSTS de
14 octubre 2008, 10 febrero 2005, 28 abril
2005.

En el segundo apartado se analiza la sen-
tencia recurrida a la luz de lo dicho en las
sentencias que se consideran infringidas y se
dice que la de la 1.” instancia estd mds de
acuerdo con la doctrina de esta Sala, porque
al dejar sin efecto la temporalidad de la pen-
sion compensatoria, se opone a dicha doc-
trina.

3.° En el tercer apartado considera el recurrente
que si se dan los presupuestos para acordar
la pensidn con cardcter temporal, porque la
esposa tiene una independencia econdmica,
lo que ha producido la desaparicién del des-
equilibrio econémico que en su dia dio ori-
gen al pago de la pensidn, al carecer la espo-
sa en aquel momento de un trabajo. Ademas
debe tenerse en cuenta la exencién efectuada
a la esposa del pago de la cuota hipotecaria
sobre la vivienda ganancial, que ha sido abo-
nada integramente por el recurrente.

El motivo, con sus apartados, no se estima.

Los diferentes apartados del recurso de ca-
sacion no permiten estimar el recurso. Los argu-
mentos son los que se exponen a continuacion:

1.° No se cumple el requisito del interés
casacional, porque la sentencia recurrida no se
opone a las que el recurrente cita como infrin-
gidas. Efectivamente, La STS 43/2005, de 10
febrero, dictada en interés casacional, declaro la
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siguiente doctrina «SSEGUNDQO: Declarar como
doctrina jurisprudencial la posibilidad de acor-
dar como medida en los procesos matrimoniales
de separacion y divorcio una pensién compensa-
toria de duracidn limitada —pensién compensa-
toria temporal—». Las otras dos sentencias que
acompaiia el recurrente en sus alegaciones apli-
can la doctrina sentada por la 43/2005.

2.° Esta sentencia, que las demds se limi-
tan a aplicar, declara una doctrina jurispruden-
cial que amplia la interpretacion de la redaccién
entonces en vigor del Art. 97 CC, de modo que
se permitia la posibilidad de que se acordara la
pensién compensatoria de manera temporal. El
recurrente viene a afirmar que la jurisprudencia
de esta Sala habia declarado que la pension era
siempre temporal y ello no es cierto porque la
propia sentencia cuya infraccién se alega para
justificar el recurso dice: «Sin embargo, para
que pueda ser admitida la pensién temporal es
preciso que constituya un mecanismo adecuado
para cumplir con certidumbre la funcién ree-
quilibradora que constituye la finalidad —‘“ra-
tio”— de la norma, pues no cabe desconocer
que en numerosos supuestos, la unica forma
posible de compensar el desequilibrio econd-
mico que la separacion o el divorcio produce en
uno de los cényuges es la pension vitalicia» y
afiade «De lo dicho se deduce que la ley —que
de ninglin modo cabe tergiversar— no prohi-
be la temporalizacién, se adecua a la realidad
social y puede cumplir la funcién reequilibra-
dora, siempre que se den determinadas circuns-
tancias. Ergo, debe admitirse su posibilidad,
aunque es preciso hacer referencia a las pautas
generales que permiten su aplicacién. [...] Es
preciso que conste una situacién de idoneidad
o aptitud para superar el desequilibrio econd-
mico que haga desaconsejable la prolongacién
de la pension. Se trata de apreciar la posibilidad
de desenvolverse auténomamente. Y se requie-
re que sea posible la prevision “ex ante” de las
condiciones o circunstancias que delimitan la
temporalidad; una prevision, en definitiva, con
certidumbre o potencialidad real determinada
por altos indices de probabilidad, que es ajena

a lo que se ha denominado “futurismo o adivi-
nacién”. El plazo estard en consonancia con la
prevision de superacién de desequilibrio, para
lo que habrd de actuarse con prudencia y pon-
deracién —como en realidad en todas las apre-
ciaciones a realizar—, sin perjuicio de aplicar,
cuando sea oportuno por las circunstancias
concurrentes, plazos flexibles o generosos, o
adoptar las medidas o cautelas que eviten la to-
tal desproteccion».

Esta larga cita estd justificada por la nece-
sidad de centrar el argumento de la sentencia
43/2005 y las otras que la aplican, que es absolu-
tamente distinto de lo que el recurrente pretende
hacerles decir, tergiversando los razonamientos
y las finalidades de la resolucién de referencia,
que unicamente pretendié adecuar el tipo de la
pensiéon —indefinido o temporal— a las cir-
cunstancias sociales cambiantes (asimismo STS
472/2011, de 15 de junio y las alli citadas).

3.° La Ley 15/2005, de 8 julio modificé el
Art. 97.1 CC e introdujo la siguiente frase en re-
lacién a la duracion de la pensién: el conyuge en
quien concurran los requisitos exigidos en el pri-
mer parrafo de dicho articulo «[...] tendra dere-
cho a una compensacion que podra consistir en
una pensién temporal o por tiempo indefinido»,
recogiendo la doctrina de la sentencia examina-
da. Por tanto, se trata de una alternativa que se
aplicard en uno u otro sentido teniendo en cuenta
las circunstancias de cada caso.

4.° Ademads, en el tercer apartado del mo-
tivo, el recurrente intenta justificar la necesidad
de que la pensién compensatoria se acuerde
como temporal, interpretando la prueba de ma-
nera distinta a cémo lo efectida la sentencia recu-
rrida. Por tanto, el intento de valoracion de los
elementos de hecho en una forma distinta de la
efectuada en la sentencia recurrida deberia haber
sido planteada por medio del recurso extraordi-
nario por infraccién procesal por defectuosa va-
loracién de la prueba y no por medio del recurso
de casacién, ya que resulta imposible revisar
los hechos probados por un Tribunal inferior
en su funcién de valoracién de la prueba (STS
472/2011 de 15 de junio).

-102 -



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPREMO

Se considera correcta la decisién de fijar un limite temporal de quince afios a la pension
compensatoria, teniendo en cuenta que la convivencia se prolongé durante veinticuatro
afios y que la esposa se dedicé siempre a la familia, careciendo de cualificacion profesional.

Tribunal Supremo, Sala 1.7, Sentencia de 5 de septiembre de 2011

Ponente: Exemo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios

ANALISIS DEL CASO

D.* Visitacién interpuso demanda de divorcio contra D. Gerardo solicitando entre otros
pronunciamientos la fijacién de una pensién compensatoria de 700 euros mensuales, asi
como la atribucién del uso del domicilio familiar.

D. Gerardo contest6 a la demanda solicitando que se le atribuyera a €l el uso del domicilio
familiar.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 5 de Torrelavega dicté Sentencia el 19 de octubre de
2007 estimando la demanda y acordando atribuir el uso de la vivienda conyugal, asi como
del ajuar doméstico existente en el mismo, a los hijos del matrimonio y a la Sra. Visitacion,
hasta el momento de la liquidacién de la sociedad legal de gananciales. D. Gerardo deberd
contribuir, en concepto de pension de alimentos para sus hijos y dentro de los cinco prime-
ros dias de cada mes, con la cantidad de ciento cincuenta euros mensuales para cada uno
de ellos. Esta cantidad se actualizard anualmente, conforme a la variacién porcentual que
en los doce meses inmediatamente anteriores experimente el IPC, aprobado por el Instituto
Nacional de Estadistica u organismo oficial que lo sustituya. D. Gerardo deberd abonar, en
concepto de pension compensatoria la cantidad de cuatrocientos euros mensuales a favor
de D.* Visitacion. Esta cantidad se actualizard anualmente, conforme a la variacién por-
centual que en los doce meses inmediatamente anteriores experimente el IPC. D. Gerardo
deberd abonar el importe del préstamo hipotecario.

En grado de apelacion la Sec. 2.* de la AP de Cantabria dict6 Sentencia el 14 de mayo de
2008 revocando en parte la sentencia de instancia y acordando asignar el uso de la vivienda
familiar, asf como el ajuar doméstico existente en el mismo, al Sr. Gerardo y a los hijos
del matrimonio, hasta que estos dltimos concluyan su formacién, por lo que la prestacién
de alimentos se hard personalmente por el padre, recibiendo y manteniendo en su propia
casa a los hijos y por otro lado se condenaba a D. Gerardo a abonar en concepto de pensién
compensatoria a D.* Visitacién la suma de 500 euros durante el plazo de quince afios. La
indicada cantidad se actualizard anualmente conforme al IPC.

D.* Visitacién interpuso recurso de casacion estimandose por el Tribunal Supremo en cuan-
to a la atribucién del uso de la vivienda familiar que se lo concedié a ella y a los hijos que
en su compaiifa convivieren tal y como se acordé en la Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La Sentencia del Juzgado concedi6 la pensién  que concurria el presupuesto factico determi-
compensatoria de 700 euros al mes al entender nante de la misma consistente en la existencia,
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tras la ruptura, de un desequilibrio econémico
para uno de los cdnyuges respecto del que tenia
durante el matrimonio, pues, es un hecho pro-
bado, que durante los 23 afios que dur6 el ma-
trimonio la esposa no trabajé y se dedicé solo
a las tareas domésticas, asi como que, siendo
necesario que comience su vida laboral, sus 46
aflos, su escasa experiencia y nula formacidn,
van a dificultar su incorporacién al mercado
laboral.

La Audiencia Provincial dijo en su Senten-
cia que procedia el mantenimiento de la pensién
compensatoria fijada a favor de la esposa ya que
durante los 24 afios de duracién del matrimonio
la esposa se dedicé exclusivamente al cuidado
de la familia, careciendo de titulacién y expe-
riencia profesional, circunstancias, junto a su
edad, que limitan sus posibilidades a la hora
de acceder al mercado laboral. En cuanto a su
cuantia, debe fijarse en atencion a los ingresos
acreditados del esposo (1.766 euros al mes, al
descontar a los 2.066 euros que gana, con pro-
rrateo de pagas extras, los 300 euros mensuales
que importa la amortizacién mensual del prés-
tamo hipotecario). Estos datos determinan su
elevacion hasta los 500 euros al mes. En cuanto
a su limitacién temporal, se establece en quince
afios, a la vista del desequilibrio y de la duracién
del matrimonio.

En el recurso de casacion, la esposa adujo la
existencia de interés casacional, en la modalidad
de oposicién a jurisprudencia de la Sala Primera
del Tribunal Supremo, fijada en SSTS de 10 de
febrero y 28 de abril de 2005, en relacién a la
posibilidad de fijar limites temporales a la pen-
sion compensatoria. Defiende la recurrente que
la AP se apart6 de los requisitos establecidos por
la citada doctrina, al no atender mas que a la rea-
lidad del desequilibrio y a la duracién del matri-
monio, y obviar los restantes factores del articu-
lo 97 CC, fundando as{ su decisién favorable al
establecimiento de un limite temporal de quince
afios en aspectos ajenos a la potencialidad real
que, seglin sus circunstancias, tenia para acce-
der a un empleo que le permitiera superar en ese
plazo de tiempo el desequilibrio justificador de
la pension.

Sobre la temporalidad de la pensién com-
pensatoria y los limites para revisar en casacién

la decision adoptada en la instancia, razond la
Sentencia del Tribunal Supremo lo siguiente:

A) La posibilidad de establecer la pen-
sién compensatoria con cardcter temporal con
arreglo a las circunstancias, es en la actualidad
una cuestion pacifica, tanto a la luz de las mu-
chas resoluciones de esta Sala (entre las maés
recientes, SSTS de 17 de octubre de 2008 [RC
ndm. 531/2005 y RC nim. 2650/2003], 21 de
noviembre de 2008 [RC num. 411/2004], 29
de septiembre de 2009 [RC num. 1722/2007],
28 de abril de 2010 [RC ndm. 707/2006], 29 de
septiembre de 2010 [RC niim. 1722/2007], 4 de
noviembre de 2010 [RC nim. 514/2007] y 14 de
febrero de 2011 [RC nim. 523/2008]) que reite-
ran la doctrina favorable a la temporalidad fija-
da por las sentencias de 10 de febrero de 2005
y 28 de abril de 2005 —a las que hace alusién
para acreditar el interés casacional— como por
haberse manifestado también posteriormente en
el mismo sentido positivo el legislador mediante
la Ley 15/2005, de 8 de julio, que ha dado una
nueva redaccién al articulo 97 CC, establecien-
do que la compensacién podra consistir en una
pensién temporal, o por tiempo indefinido, o en
una prestacion tnica.

Segun esta doctrina, el establecimiento de
un limite temporal para su percepcion, ademas
de ser tan solo una posibilidad para el érgano
judicial, depende de que con ello no se resienta
la funcién de restablecer el equilibrio que le es
consustancial, siendo esta una exigencia o con-
dicién que obliga a tomar en cuenta las especi-
ficas circunstancias del caso, particularmente,
aquellas de entre las comprendidas entre los fac-
tores que enumera el articulo 97 CC (que segin
la doctrina de esta Sala, fijada en STS de 19 de
enero de 2010, de Pleno [RC ndm. 52/2006],
luego reiterada en SSTS de 4 de noviembre de
2010 [RC ndm. 514/2007] y 14 de febrero de
2011 [RC ndm. 523/2008], entre las mds recien-
tes, tienen la doble funcién de actuar como ele-
mentos integrantes del desequilibrio, en tanto en
cuanto sea posible segin la naturaleza de cada
una de las circunstancias, y, una vez determina-
da la concurrencia del mismo, la de actuar como
elementos que permitirdn fijar la cuantia de la
pensién) que permiten valorar la idoneidad o ap-
titud de la beneficiaria para superar el desequili-
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brio econémico en un tiempo concreto, y, alcan-
zar la conviccién de que no es preciso prolongar
mas alla su percepcion por la certeza de que va a
ser factible la superacion del desequilibrio, jui-
cio prospectivo para el cual el 6rgano judicial
ha de actuar con prudencia y ponderacién, con
criterios de certidumbre.

En la misma linea, las SSTS de 9 de octubre
de 2008 [RC nim. 516/2005] y 17 de octubre de
2008 [RC ndm. 531/2005], 28 de abril de 2010
[RC nim. 707/2006] y 4 de noviembre de 2010
[RC nim. 514/2007]), afirman que las conclu-
siones alcanzadas por el tribunal de apelacidn,
ya sea en el sentido de fijar un limite temporal
a la pension, ya en el de justificar su caricter
vitalicio, deben ser respetadas en casacion siem-
pre que aquellas sean consecuencia de la libre y
ponderada valoracién de los factores a los que
se refiere de manera no exhaustiva el articulo
97 CC y que han de servir tanto para valorar la
procedencia de la pensién como para justificar
su temporalidad, siendo posible la revision casa-
cional tnicamente cuando el juicio prospectivo
sobre la posibilidad de superar el inicial desequi-
librio en funcién de los factores concurrentes se
muestra como ildégico o irracional, o cuando se
asienta en pardmetros distintos de los apuntados
por la jurisprudencia.

B) El expresado sentido de la doctrina
existente sobre la materia determinan que haya
que desestimar la infracciéon que se denuncia
en el primer apartado del dnico motivo del re-
curso, toda vez que la decision de la AP de fijar
un limite de quince afios a la pensién compen-
satoria, lejos de asentarse en criterios distintos
de los afirmados o de resultar una decisién gra-
tuita, arbitraria o carente de la mas minima 16-
gica, se muestra como el resultado de un juicio
prospectivo razonable, construido con criterios
de prudencia y ponderacion, sobre la posibilidad
real que tenfa entonces la actora de superar en
tal espacio de tiempo la inicial situacién desfa-
vorable respecto a la de su marido que a aquella
le generd la ruptura, y sustentado en los factores
concurrentes previstos en el articulo 97 CC, que
previamente le sirvieron para justificar su pro-
cedencia.

Asti, siendo cierto que la AP toma en especial
consideracion que el matrimonio tuvo una dura-

cion de 24 afios, no cabe, sin embargo, entender,
como se pretende, que ha sido este el tinico fac-
tor que le ha llevado a limitar temporalmente su
percepcién ya que en el mismo FD se alude a la
entidad del desequilibrio como factor igualmen-
te determinante de la decisién. En efecto, si la
AP decidi6 fijar un plazo sensiblemente superior
al que suele ser habitual en situaciones similares
fue Gnicamente tras valorar el prolongado tiem-
po de convivencia, durante el cual la esposa es-
tuvo apartada del mercado de trabajo y dependia
de su marido, asi como su edad al tiempo de la
ruptura y su escasa preparacion profesional, fac-
tores todos ellos, contenidos en las circunstan-
cias del articulo 97 CC, que si, en conjunto, ya le
sirvieron para justificar la existencia de desequi-
librio y procedencia de la pensién en la cuantia
fijada, en buena 16gica, no puede afirmarse que
no fueran tomados también en consideracién a
la hora de valorar como notable el desequilibrio
que debia ser superado (que se menciona expre-
samente en el citado FD Tercero, dltimo pérra-
fo), y, consecuentemente, a la hora de cifrar en
quince afios el tiempo que habria de necesitar
para poder subvenir por si misma sus necesida-
des, de modo que la funcién de restablecer el
equilibrio, consustancial a la pensién compensa-
toria, se agotara transcurrido dicho plazo.

Frente a estos razonamientos, plenamente
ajustados a la jurisprudencia indicada, no pue-
den prosperar unos argumentos de impugnacion
de los que meramente se desprende la discon-
formidad de la recurrente con el resefiado juicio
prospectivo y sus consecuencias, pues la mera
disconformidad con el sefialamiento de un limite
temporal a su percepcién o con el plazo que se ha
calculado suficiente para que cumpla su fin, no
equivale a entender que dicho célculo fue ilégi-
co o irracional, ni que se sustentd en pardmetros
distintos de los previstos legal y jurisprudencial-
mente, y con menor motivo en un caso en el que
el plazo fijado equivale a casi dos terceras partes
de la duracién del vinculo matrimonial y cuyo au-
mento solo tendria razén de ser de concebirse la
pension compensatoria como algo que no es, es
decir, como instrumento de nivelacién patrimo-
nial, o que responde a situaciones de necesidad.

En conclusién, en la medida que la decision
de la AP se encuentra perfectamente razonada,
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y que en su actuacion se ajusta a los pardmetros
de prudencia y ponderacién a los que se hizo

ferente a no concederla con carécter vitalicio y
limitar su percepcion a quince afios, han de ser

referencia, sus conclusiones, en particular lare-  respetadas en casacion.

Para valorar si la herencia recibida por la ex esposa es causa de modificacion o extincién de
la pension compensatoria habra que tener en consideracion su entidad en el plano econé-
mico, la disponibilidad sobre los bienes que la integran y la posibilidad de rentabilizarlos.
En el presente caso la mayoria de bienes estan siendo usufructuados por la madre de la ex
esposa, por lo que no concurre causa de modificacion.

Tribunal Supremo, Sala 1.7, Sentencia de 3 de octubre de 2011

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios

ANALISIS DEL CASO

D. Efrain interpuso demanda de modificacién de medidas contra D.* Camino en relacién
con la pensién compensatoria que debia pagar a su esposa, fijada definitivamente en autos
de divorcio consensual (sentencia de 26 de abril de 1993) en la suma de 100.000 pesetas al
mes. En la demanda instaba la extincidn de la pensién compensatoria en su dia reconocida
0, subsidiariamente, su limitacién temporal a un afio, o su reduccién a la suma de 500 euros
mensuales durante dos afios, con fundamento en la desaparicién de la situacién inicial de
desequilibrio por consecuencia del tiempo transcurrido y en la alteracion sustancial de las
circunstancias econémicas de los cényuges (disminucién de los ingresos del marido, que
ademads debia hacer frente a las cargas familiares de un segundo matrimonio con dos hijos,
y mejora de la situacién patrimonial de la esposa a consecuencia de la herencia recibida).

D.? Camino se persond en autos y se opuso a la estimacién de la demanda.

El Juzgado de 1.* Instancia nim. 5 de Mélaga dict6 Sentencia el 1 de febrero de 2007 esti-
mando la demanda y declarando extinguida la pensién compensatoria.

En grado de apelacién, la Sec. 6.* de la AP de Mdlaga dict6 Sentencia el 27 de marzo de
2008 estimando el recurso interpuesto por D.* Camino y desestimando la demanda.

D. Efrain interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

1. Razonamiento juridico de la Sentencia de
Primera Instancia para declarar extingui-
da la pension compensatoria.

El actor solicita la extincién de la pensién com-
pensatoria fijada a favor de su ex mujer en base
al empeoramiento de su situacién econémicay a
la mejora de la de su esposa, pretension a la que
esta se opone aduciendo que subsisten idénticas

circunstancias a las que existian cuando se fijo y
el mismo desequilibrio que la motivé.

La pensién compensatoria solo puede mo-
dificarse por alteraciones sustanciales en la
fortuna de uno y otro cényuge, procediendo su
extincion, entre otras causas, por el cese de la
causa que motivd su reconocimiento, segln se
establece en los articulos 100y 101 CC.

- 106 —



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPREMO

No puede decirse que la situacién econdmi-
ca del actor haya empeorado tras el cese de la
convivencia. Mds bien, sus ingresos y patrimo-
nio han aumentado, de modo que, aun teniendo
en cuenta su nueva familia, su capacidad econé-
mica no se ha visto reducida.

No obstante, la mejora de la posicién eco-
némica del actor no es un dato a tener en cuenta
en cuanto al mantenimiento o no de la pensién
compensatoria, dado que tales mejoras son pos-
teriores al cese efectivo de la convivencia. Bas-
ta con constatar que no ha empeorado, y que,
teniendo en cuenta su edad y su préxima jubi-
lacion, de sus declaraciones de IRPF se dedu-
ce que es propietario de distintos inmuebles y
posee en bolsa o activos financieros en distintas
sociedades por importe o valoracién superior al
millén de euros.

Para determinar la procedencia de la pension
solo resta examinar la situacion de la esposa, a
cuyo fin debe partirse de los siguientes hechos
acreditados:

— La convivencia marital dur6 25 afios.

— Cuando se produjo la separacion la esposa
quedo a cargo de siete hijos, tres de ellos me-
nores de edad.

Cuando se produjo la separacion la esposa
tenia 46 afios de edad, habiendose dedicado
todo el tiempo al hogar y a la familia, siendo
el marido el que aportaba todos los ingre-
sos por su trabajo en el Servicio Andaluz de
Salud como Dermatélogo y en su consulta
privada.

Los cényuges liquidaron el haber ganancial
al separarse, adjudicdndose la esposa la vi-
vienda familiar y anexos con su mobiliario,
mads cinco millones de pesetas, queddndose
el marido una vivienda en la C/ Larios, una
plaza de aparcamiento, una finca en Mijas,
el equipo médico, enseres y maquinaria de
labranza y libros de la biblioteca.

El marido viene obligado a pagar la pen-
sion de 100.000 pesetas a la esposa desde
el auto de medidas provisionales del proce-
dimiento de separacién de 20 de mayo de
1992, es decir, desde hace mas de 14 anos
[en el momento de dictarse sentencia por el
Juzgado].

— Tras recibir la herencia de su padre, la espo-
sa es duefia de una vivienda en la C/ Cdnovas
del Castillo, més la participacién indivisa en
la nuda propiedad, que comparte con su her-
mana y su madre, en tres apartamentos en
Madrid y una plaza de aparcamiento, ade-
mds de la propiedad adjudicada al liquidarse
el haber ganancial.

En atencidén a estos hechos, debe accederse
a la solicitud de extincidén teniendo en cuenta,
fundamentalmente, el tiempo transcurrido des-
de el cese efectivo de la convivencia conyugal y
que la pensién compensatoria no puede conce-
birse como vitalicia, por lo que el simple hecho
de haberla abonado durante 15 afios desde el
cese efectivo de la convivencia es circunstancia
a tener en cuenta necesariamente para valorar si
con ello se ha compensado el desequilibrio que
la motivé. Ademds del tiempo transcurrido debe
tenerse en cuenta que la beneficiaria puede ob-
tener rentas de la rentabilizacién de diferentes
inmuebles, y que cuando se produjo la ruptura
atin contaba con una edad como para procurarse
un trabajo.

2. Razonamiento juridico de la Sentencia de
la Audiencia Provincial para desestimar
la demanda en su integridad.

Solicita la parte recurrente la revocacion de la
sentencia apelada y el dictado de otra que des-
estime la pretension de modificacién de medi-
das instada de contrario, por entender, en cuanto
al fondo, que existe error en la valoracién de la
prueba y que no quedo acreditada una alteracion
sustancial de las circunstancias econdémicas de
uno y otro cényuge que justifique su extincion.
La Sala no comparte la afirmacién de la
sentencia apelada de que no cabe concebir en
ningin caso la pensién compensatoria como Vvi-
talicia, pues la posibilidad de fijarla con carac-
ter temporal surgi6 con la reforma del articulo
97 CC tras Ley 15/2005, de 8 de julio, norma
que no estaba en vigor cuando se fijé la pension
compensatoria sin limite temporal (sentencia de
26 de abril de 1993, aprobando convenio regu-
lador firmado por las partes en escritura de 12
de febrero de 1993). En consecuencia, no cabe
revisar lo acordado porque ello supondria una
vulneracion del principio de irretroactividad
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de las normas, prohibido por articulo 2.3 CC y
9.3 CE, y dar efectividad a una modificacién le-
gislativa posterior para acabar con un derecho
adquirido y ejercitado ininterrumpidamente, en
vulneracién también del articulo 222 LEC sobre
la cosa juzgada, que impide un segundo pleito
con el mismo objeto que el resuelto por senten-
cia firme.

Partiendo de la imposibilidad de reconside-
rar ahora algo que fue resuelto en momento y
forma oportuno, el CC solo admite dos posibi-
lidades de alteracion, una de extincién (articulo
101 CC) que ni siquiera ha sido alegada, y otra
simplemente modificativa (articulo 100 CC), en
base a alteraciones sustanciales en la fortuna de
uno y otro cényuge.

El Diccionario define sustancial como esen-
cial y el mero transcurso del tiempo no puede
calificarse como alteracion sustancial, aunque el
marido tenga mds cerca la jubilacién o haya for-
mado una nueva familia, al ser esta una decision
voluntaria que tomé tras sopesar pros y con-
tras, que no puede afectar los derechos de otras
personas previamente adquiridos, pudiéndose
compensar con que los siete hijos del primer
matrimonio se encuentran perfectamente inde-
pendizados desde hace tiempo y no suponen una
carga para el progenitor, ni tampoco el hecho de
que la perceptora haya recibido algo tan previsi-
ble como la herencia de su padre, sin facultad de
disfrute por corresponderle en la mayoria de los
bienes tnicamente el usufructo, sin que tampoco
pueda valorarse en su contra el que uno de sus
hijos —médico de profesion— conviva con ella.

3. Motivos del recurso de casacion.

El recurso consta de un tnico motivo en el que,
con una férmula préxima a un escrito de alega-
ciones, se denuncia la infraccion del articulo 97
CC, en relacion con los articulos 100y 101 CC,
y se aduce la existencia de interés casacional (en
la doble modalidad de oposicién a la doctrina de
esta Sala y de contradiccion entre Audiencias)
por haber vulnerado la sentencia recurrida di-
chos articulos desde una doble perspectiva: por
la interpretacion que se hace de la doctrina en
torno a la temporalidad, y por la concepcién de
lo que ha de entenderse como una alteracién sus-
tancial de las circunstancias.

A) Temporalidad de la pension compensatoria.

En el FD Tercero de la sentencia recurrida, la
AP entiende que no es posible ni limitar tempo-
ralmente ni extinguir la pension compensatoria
por el mero transcurso del tiempo, puesto que
dicha posibilidad se introdujo con la reforma del
2005, de manera que todas las pensiones fijadas
con anterioridad han de considerarse vitalicias.

Este criterio de la Seccién 6.* se opone a la
doctrina del TS, fijada en sentencia de 10 de fe-
brero de 2005 y de 28 de abril de 2005 (que se
extractan).

Lo que hace la Ley 15/2005 es introducir le-
galmente una posibilidad que, ya antes de su en-
trada en vigor, la jurisprudencia admitia, aunque
el articulo 97 CC no la recogiera expresamente.

De igual forma, la sentencia se opone a lo
dicho por distintas Audiencias Provinciales des-
de antes de la entrada en vigor de dicha reforma.

Se citan las SSAP de Navarra, de 13 de di-
ciembre de 2002 y 18 de diciembre de 2002,
en el sentido de admitir su fijacién con cardcter
temporal.

B) Alteracion sustancial de las circunstancias.

Existe interés casacional al resultar la decisién
de la AP contraria a la doctrina de diversas Au-
diencias Provinciales en lo referente al hecho
previsible de la herencia que percibié la bene-
ficiaria.

En su FD Cuarto, la AP declara que no pue-
de calificarse como alteracion que la mujer haya
percibido algo tan previsible como la herencia
de su padre.

Al respecto existe doctrina contradictoria de
diversas Audiencias.

Asi, el criterio de la recurrida se comparte
por las SSAP de Madrid, Seccion 24.%, de 22 de
noviembre de 2004 y de Madrid, Seccién 22.%,
de 16 de abril de 2002.

En sentido opuesto, SSAP de Asturias, Sec-
cién 6.7, de 4 de mayo de 2007; Asturias, Seccién
1.%, de 19 de mayo de 2004; Sevilla, Seccién 2.7,
de 9 de mayo de 2007 y Sevilla, Seccién 5.%, de
23 de junio de 2004. Estas sentencias consideran
que el hecho de percibir una herencia si es sus-
ceptible de provocar una alteracién sustancial de
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las circunstancias que puede dar lugar a la modi-
ficacion de las medidas.

Cita y extracta la SAP Asturias, Seccién 7. y
de Sevilla, Seccion 2.*

Ademas, los bienes de la herencia le perte-
necen en exclusiva a la ex esposa (en concreto la
vivienda de la C/ Canovas del Castillo) y si no
la alquila es porque no quiere, como reconocid
durante la vista (minuto 19:10 CD 1).

En conclusién, resulta probado que el de-
mandante lleva pagando la pensién més de 15
aflos, y que, si bien la posicién econémica del
pagador no ha variado, si lo ha hecho la de la
beneficiaria, a resultas de una importante heren-
cia, ademds de que dispone de una importante
capacidad de ahorro que le ha permitido tener
mds de 7.000 euros en una cuenta corriente.
Todo lo cual determina que se haya mitigado el
desequilibrio econémico que se produjo en el
momento de la separacidn, lo que lleva automa-
ticamente a la extincién de la pensiéon como de-
claré el Juzgado. La decisién en contra de la AP
fue incorrecta al apoyarse en una interpretacion
conculcadora de la doctrina de la Sala Primera y
de diversas Audiencias.

Termina la parte solicitando de esta Sala
«[...] dicte sentencia estimando el presente re-
curso, casando la sentencia recurrida y, con-
firmando la dictada por el Juzgado de Primera
Instancia nim. 6 de Mélaga de uno de febrero de
2007, haciendo el pronunciamiento procedente
en materia de costas, tanto en el presente recur-
so de casaciéon como en el recurso de apelacion,
como en la primera instancia».

4. Razonamiento juridicos del Tribunal Su-
premo para desestimar el recurso de ca-
sacion.

A) Temporalidad de la pension compensatoria.

La posibilidad de establecer la pensiéon compen-
satoria con cardcter temporal con arreglo a las
circunstancias, es en la actualidad una cuestion
pacifica, tanto a la luz de las muchas resolucio-
nes de esta Sala (entre las mas recientes, SSTS
de 17 de octubre de 2008 [RC nim. 531/2005 y
RC nim. 2650/2003], 21 de noviembre de 2008
[RC ndm. 411/2004], 29 de septiembre de 2009
[RC nim. 1722/2007], 28 de abril de 2010 [RC

ndm. 707/2006], 29 de septiembre de 2010 [RC
ndm. 1722/2007], 4 de noviembre de 2010 [RC
ndm. 514/2007] y 14 de febrero de 2011 [RC
ndm. 523/2008]) que reiteran la doctrina favo-
rable a la temporalidad fijada por las sentencias
de 10 de febrero de 2005 y 28 de abril de 2005,
como por haberse manifestado también poste-
riormente en el mismo sentido positivo el legis-
lador mediante la Ley 15/2005, de 8 de julio,
que ha dado una nueva redaccién al articulo 97
CC, estableciendo que la compensacién podra
consistir en una pensién temporal, o por tiempo
indefinido, o en una prestacion tnica.

Segtin esta doctrina, el establecimiento de
un limite temporal para su percepcion, ademas
de ser tan solo una posibilidad para el 6rgano
judicial, depende de que con ello no se resienta
la funcién de restablecer el equilibrio que le es
consustancial, siendo esta una exigencia o con-
dicién que obliga a tomar en cuenta las especi-
ficas circunstancias del caso, particularmente,
aquellas de entre las comprendidas entre los fac-
tores que enumera el articulo 97 CC (que segin
la doctrina de esta Sala, fijada en STS de 19 de
enero de 2010, de Pleno [RC ndm. 52/2006],
luego reiterada en SSTS de 4 de noviembre de
2010 [RC ndm. 514/2007] y 14 de febrero de
2011 [RC num. 523/2008], entre las mas recien-
tes, tienen la doble funcidn de actuar como ele-
mentos integrantes del desequilibrio, en tanto en
cuanto sea posible segin la naturaleza de cada
una de las circunstancias, y, una vez determina-
da la concurrencia del mismo, la de actuar como
elementos que permitirdn fijar la cuantia de la
pensién) que permiten valorar la idoneidad o ap-
titud de la beneficiaria para superar el desequili-
brio econdémico en un tiempo concreto, y, alcan-
zar la conviccién de que no es preciso prolongar
mds alld su percepcion por la certeza de que va a
ser factible la superacién del desequilibrio, jui-
cio prospectivo para el cual el érgano judicial
ha de actuar con prudencia y ponderacion, con
criterios de certidumbre.

En la misma linea, las SSTS de 9 y 17 de
octubre de 2008 [RC nim. 516/2005 y RC num.
531/2005], de 28 de abril de 2010 [RC ndm.
707/2006] y de 4 de noviembre de 2010 [RC
nim. 514/2007], afirman que las conclusiones
alcanzadas por el tribunal de apelacién, ya sea
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en el sentido de fijar un limite temporal a la pen-
sién, ya en el de justificar su carécter vitalicio,
deben ser respetadas en casacion siempre que
aquellas sean consecuencia de la libre y ponde-
rada valoracién de los factores a los que se re-
fiere de manera no exhaustiva el articulo 97 CC
y que han de servir tanto para valorar la proce-
dencia de la pensién como para justificar su tem-
poralidad, siendo posible la revision casacional
unicamente cuando el juicio prospectivo sobre la
posibilidad de superar el inicial desequilibrio en
funcién de los factores concurrentes se muestra
como ilégico o irracional, o cuando se asienta
en pardmetros distintos de los apuntados por la
jurisprudencia.

B) Presupuestos para su modificacion y extin-
cion.

Por lo que se refiere a su extincion posterior, el
criterio seguido por esta Sala es contrario a la
posibilidad de poner fin a la pensién reconocida
por el mero transcurso del tiempo en su percep-
cién, o por las consecuencias que en el plano
econémico puedan haber resultado de la liqui-
dacién del régimen econémico matrimonial.

Asi, en un supuesto en que se aducia inte-
rés casacional en la modalidad de doctrina con-
tradictoria de las Audiencias Provinciales, y en
el que también la parte recurrente reprochaba
que no se hubieran valorado esas circunstancias
como causa de limitacién temporal o supresion
del citado derecho a pension, esta Sala (STS de
3 de octubre de 2008 [RC nim. 2727/2004], ci-
tada por la m4s reciente de 27 de junio de 2011
[RC nim. 599/2009]) considerd, en sintesis, lo
siguiente:

a) que presupuesto badsico para la conce-
sién o reconocimiento de la pensién es la exis-
tencia de un desequilibrio econémico entre los
conyuges provocado por la ruptura conyugal
que determine, para el acreedor de la pension,
un empeoramiento con relacion a la situacién de
la que disfrutaba en el matrimonio (y no una si-
tuacién de necesidad, por lo que compatible su
percepcidn incluso en caso de contar con medios
econémicos para subsistir), siendo necesaria-
mente al tiempo de producirse la ruptura cuando
se han de valorar las circunstancias y resolver
tanto lo referente a si procede o no reconocer el

derecho y en qué cuantia, como ademds, sobre
su duracién indefinida o su fijacién con caracter
temporal;

b) que partiendo de la concurrencia de des-
equilibrio, en la medida que la ley no estable-
ce de modo imperativo el cardcter indefinido o
temporal de la pensidn, su fijacion en uno y otro
sentido dependera de las especificas circunstan-
cias del caso, particularmente, las que permiten
valorar la idoneidad o aptitud para superar el
desequilibrio econémico, siendo tdnica condi-
cién para su establecimiento temporal que no se
resienta la funcién de restablecer el equilibrio
que constituye su razén de ser;

c) que cualquiera que sea la duracién de la
pension, «nada obsta a que, habiéndose estable-
cido, pueda ocurrir una alteracién sustancial de
las circunstancias, cuya correccion haya de tener
lugar por el procedimiento de modificacion de la
medida adoptada», lo que deja expedita la via de
los articulos 100 y 101 CC, siempre, l6gicamen-
te, que resulte acreditada la concurrencia del su-
puesto de hecho previsto en dichas normas.

Por tanto, constituye doctrina jurispruden-
cial que el reconocimiento del derecho, incluso
de hacerse con un limite temporal, no impide el
juego de los articulos 100 y 101 CC. En conse-
cuencia, lo que procede, segtin la referida sen-
tencia, es dilucidar si concurren en el caso enjui-
ciado los supuestos de hecho previstos en dichas
normas —alteracion sustancial y sobrevenida de
las circunstancias anteriores (articulo 100 CC) o
la convivencia del perceptor con una nueva pare-
jaoel cese de las causas que determinaron el re-
conocimiento del derecho (articulo 101 CC)—.
Y segun dicha sentencia, no ha lugar a modificar
la pension de no haberse alterado sustancial-
mente las fortunas de las partes, ni a extinguir-
la, por imposible subsuncién en el 101 CC, por
el mero transcurso del tiempo o por las resultas
de la liquidacién de la sociedad de gananciales
dado que «las circunstancias determinantes del
desequilibrio y de la subsistencia del mismo mas
alla de un plazo determinado, que condujeron al
reconocimiento de una pensién compensatoria
vitalicia, no pueden verse alteradas por el mero
transcurso del tiempo en la medida que lo rele-
vante no es el dato objetivo del paso del mismo,
sino la superacién de la situacién de desequili-
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brio que justificé la concesién del derecho, lo
que no ha ocurrido, debiéndose descartar tam-
bién que el hecho de que la esposa fuera adjudi-
cataria de bienes como resultado de liquidarse la
sociedad de gananciales implique un incremento
de su fortuna con relacioén a la que fue tomada
en consideracion, reveladora de la posibilidad de
superar el desequilibrio que justificé la pension,
pues la liquidacién sélo provoca la concrecion
del haber ganancial, es decir, que la esposa viera
concretado en bienes y derechos determinados
el haber ganancial que ya le correspondia vigen-
te el matrimonio, siendo asi que su fortuna no ha
variado ni dicha liquidacién afecta a la situaciéon
de desequilibrio, cuando esta tiene que ver con
circunstancias como la dedicacién a la familia
y la pérdida de expectativas laborales o profe-
sionales ajenas a que la esposa se encuentre con
bienes o medios suficientes para subsistir a raiz
de dicha liquidacién». En consecuencia, debe
atenderse exclusivamente al dato objetivo de si
se super6 o no el desequilibrio.

Sin embargo, esta Sala no ha tenido hasta la
fecha ocasién de pronunciarse sobre la posible
incidencia de la herencia recibida por el cényu-
ge perceptor de la pension, en orden a apreciar la
concurrencia de la alteracién sustancial a que se
refiere el articulo 100 CC o, la desaparicion del
desequilibrio determinante del reconocimiento
del derecho a pension, a que se refiere como
causa de extincién de la misma el articulo 101
CC. Sobre su relevancia a la hora de apreciar la
concurrencia de una alteracién sustancial de la
fortuna del perceptor, cuestion a la que se con-
trae la segunda parte del actual recurso, la doc-
trina de las Audiencias se ha mostrado dividida
entre quienes consideran que si ha de conside-
rarse como un cambio sustancial determinante
de la modificacién, y quienes, como la sentencia
recurrida, mantienen el criterio contrario. Entre
las primeras, SSAP de Barcelona, Seccién 18.%,
de 13 de abril de 2011; Gerona, Seccién 1.2, de
26 de octubre de 2010; entre las segundas, SSAP
Madrid, Seccién 22.%, de 15 de octubre de 2010;
La Coruiia, Seccién 3.%, 15 de septiembre de
2010.

En teoria, es razonable valorar el hecho de
recibir una herencia como una circunstancia no
previsible y, por ende, que no procedia tomar

en cuenta cuando se fij6 la pensién compensa-
toria. Entendida pues como una circunstancia
sobrevenida, de imposible o dificil valoracién a
priori, susceptible de incidir favorablemente en
la situacién econdémica del beneficiario o acree-
dor de la pensidn, la percepcion de la herencia
tendria cabida en el concepto de alteracidn sus-
tancial de aquellas iniciales circunstancias, que
es el presupuesto contemplado en el articulo 100
CC para que pueda estimarse la pretensién de
modificar la cuantia de la pensién reconocida.
Sin embargo, que en la prictica tal alteracién
tenga efectivamente lugar con ese caricter de
sustancial o esencial a consecuencia de la he-
rencia aceptada es algo que no puede afirmarse
sino tras examinar las circunstancias del caso
concreto, y en particular, después de valorar su
entidad en el plano econémico, la disponibilidad
que al acreedor corresponde sobre los bienes
que la integran, y, en suma, la posibilidad efec-
tiva de rentabilizarlos econdmicamente (pues
sin esta rentabilizacion, la mera aceptacion de
la herencia no se va a traducir en una mejora de
la situacién econdémica). De lo que se sigue que
la decision de la AP en uno y otro sentido, como
resultado de valorar tales circunstancias facticas
que singularizan el supuesto enjuiciado, no pue-
de ser revisable en casacion, ni es util al objeto
de sentar jurisprudencia con base al aludido in-
terés casacional.

C) Aplicacion de la doctrina expuesta al caso
enjuiciado.

El expresado sentido y alcance de la doctrina
mencionada en los FD precedentes determinan
que deba rechazarse el motivo y confirmarse la
decision de la AP de considerar improcedentes
tanto la pretension de extincién de la pension,
como la subsidiaria dirigida a lograr su modi-
ficacion.

a) En relacién con la interpretacion que
hace la AP de la doctrina en torno a la tempo-
ralidad —cuestion respecto de la que se alega
la concurrencia de interés casacional en la do-
ble modalidad de oposicidon a la jurisprudencia
de esta Sala y de doctrina contradictoria de las
Audiencias, si bien en este dltimo caso, sin la
necesaria confrontacion de resoluciones en uno
y otro sentido—, debe recordarse que, contra-
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riamente a lo afirmado en la sentencia recurrida,
la posibilidad de establecer la pensién compen-
satoria con cardcter temporal con arreglo a las
circunstancias no surgi6 con la reforma del afio
2005, pues ya antes de su entrada en vigor diver-
sas Audiencias y la jurisprudencia de esta Sala,
se habian pronunciado favorablemente a la mis-
ma. Por tanto, no ha lugar a considerar lo resuel-
to con arreglo a esa doctrina como el resultado
de la aplicacion retroactiva de una norma atin no
vigente. No obstante, lo verdaderamente rele-
vante es que, en todo caso, antes y después de la
citada modificacién legislativa, la temporalidad
de la pensién se contempla, por la doctrina y por
el legislador, como una opcién y no como una
obligacion. De lo que se sigue que, tanto antes,
como a la luz del vigente texto, nada impide su
fijacién con cardcter indefinido si esta solucién
resulta la mas adecuada para asegurar la funcién
de restablecer el equilibrio que le es consustan-
cial, pues tnicamente cuando esta funcién no se
resiente, puede concederse por un tiempo con-
creto, plazo que precisamente dependera de un
juicio prospectivo sobre la idoneidad o aptitud
del perceptor para superar el desequilibrio que
constituye su razén de ser, en un mayor o menor
espacio de tiempo.

En la medida que a estos pardmetros se ajus-
tan todas las sentencias invocadas por el recu-
rrente, el interés casacional que se aduce en el
primer apartado del motivo, en materia de tem-
poralidad de la pensién compensatoria, incluso
de tenerse por suficientemente acreditado en las
fases de preparacion e interposicion, ha de califi-
carse como artificioso, pues en ninguna de tales
resoluciones se contempla como obligatorio su
reconocimiento con cardcter temporal, y menos
aun se contempla en ellas que el mero transcurso
del tiempo imponga, a la luz de la actual doctrina
y normativa sobre la materia, que se revisen, por
no ajustadas a Derecho, las decisiones anteriores
favorables a su fijacién por tiempo indefinido.

En linea con lo anterior, se ha de descartar
también la posibilidad de extinguir una pension
concedida con carécter vitalicio atendiendo uni-
camente al mero transcurso del tiempo y no al
dato objetivo de la subsistencia o no del desequi-
librio que la motivé. Sustenta esta conclusion el
que, frente a una decisién anterior en pleito de

divorcio favorable al reconocimiento del dere-
cho a pensidén compensatoria con caricter vita-
licio, que respondié a la voluntad de los propios
esposos manifestada en convenio regulador, ra-
tificada luego por el 6rgano judicial, que tam-
poco se ha probado que se asentara en criterios
distintos de los afirmados por la jurisprudencia,
ni que resultara una decisién gratuita, arbitra-
ria o carente de la mds minima légica, y que,
por consiguiente, ha de verse en el actual pleito
como el resultado de un juicio prospectivo ra-
zonable, construido con criterios de prudencia y
ponderacion, sobre la posibilidad real, valoradas
las circunstancias del articulo 97 CC, que tenia
entonces la actora de no superar en un tiempo
determinado el desequilibrio que le generd la
ruptura, la extincién ulterior de dicho derecho
quedaba constrefiida a la concurrencia de alguna
de las causas que se recogen en el articulo 101
CC, entre las cuales no aparece el mero trans-
curso del tiempo, sin que resulte admisible ligar
automdticamente el discurrir del tiempo con la
desaparicion de la situacion de desequilibrio que
motivé su reconocimiento cuando precisamente
constituye un hecho probado por la AP, no revi-
sable en casacion, que el desequilibrio resultaba
subsistente al tiempo de presentarse la demanda
de modificacion.

b) Descartada la procedencia de la extin-
cién, resta examinar la segunda infraccidn, vin-
culada con la pretensién modificativa formulada
con cardcter subsidiario a lo largo del pleito y
que en casacion se constrifie a dilucidar si cabe o
no apreciar una posible alteracién sustancial de
las circunstancias por consecuencia de la heren-
cia recibida por la beneficiaria de la pension en
orden, sino a extinguirla, si al menos a reducir el
importe de la misma.

Prescindiendo del defecto —oportunamente
denunciado por la parte recurrida en el trdmite
de oposicion al recurso— de no haber sido de-
bidamente acreditada la contradiccién doctrinal
aducida (la parte se limita a enumerar, en uno y
otro sentido, sentencias procedentes de drganos
diversos), existen razones de fondo que impiden
estimar la existencia de la vulneracién denun-
ciada pues ya se ha dicho que el juicio juridico
sobre la incidencia esencial o sustancial de la
herencia aceptada en la mejora de la situacién
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econdmica de la perceptora se asienta en el jui-
cio féctico sobre las circunstancias del caso con-
creto, que permiten valorar su entidad en el pla-
no econdmico, la disponibilidad que al acreedor
corresponde sobre los bienes que la integran, y
la posibilidad efectiva de rentabilizarlos econd-

puede obviar la parte recurrente que la capaci-
dad de la recurrida para rentabilizar la herencia
de su padre se encuentra muy limitada desde el
momento que, seglin se declara probado por la
AP y no cabe revisar en casacion, el disfrute de
la mayoria de los bienes relictos corresponde a

micamente, y en el supuesto que nos ocupa, no la viuda usufructuaria.

CUESTIONES PROCESALES

Legitimacion de los tutores de una mujer incapacitada en situaciéon de coma vigil para
interponer una demanda de divorcio, al haber quedado acreditado que la accion se ejercia
en su interés.

Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 21 de septiembre de 2011

Ponente: Excma. Sra. D.? Encarnacion Roca Trias

ANALISIS DEL CASO

D.* Pura y D. Maximino contrajeron matrimonio el 16 de mayo de 1998; de dicho matri-
monio no nacieron hijos.

El 11 de marzo de 2000 D.* Pura sufri6é un grave accidente de circulacién, como conse-
cuencia del cual qued¢ tetrapléjica y en estado de coma vigil, del que no se ha recuperado
hasta la fecha.

Se inici6 un procedimiento de incapacitacién. En la sentencia de 1.* Instancia se atribuy6
la tutela al marido, D. Maximino, revocandose dicha sentencia por la de la Audiencia
Provincial, que concedi6 la tutela a los padres por razén de su mayor disponibilidad para
hacerse cargo de la tutelada.

D. Luis Antonio y D.* Elsa, actuando como tutores de su hija Pura contra D. Maximino.
El suplico de la demanda es del tenor siguiente: «.... Se declare el divorcio con los efectos
inherentes a dicho pronunciamiento, y con expresa imposicién de costas a la parte deman-
dada si se opusiera a ello, junto con todo lo demés que proceda en Derecho».

Admitida a trdmite la demanda fue emplazado el demandado, alegando la representacién
de D. Maximino los hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplicacién al caso,
para terminar suplicando: «... Se declare la improcedencia del divorcio solicitado por falta
de legitimacidn activa de los tutores, o subsidiariamente por las dos cuestiones de fondo
planteadas, sin expresa imposicién de costas, sin perjuicio de la demanda reconvencional
que se formula sobre la disolucién del régimen econémico matrimonial».

En dicho escrito se formula demanda reconvencional, alegando los hechos y fundamentos
de derecho que estimé de aplicacion, para terminar suplicando: «... dicte en definitiva
sentencia por la que se declare disuelta y extinguida la sociedad de gananciales y el ré-
gimen econdémico matrimonial de los conyuges con fecha de efectos de 11 de Marzo de
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2000, subsidiariamente el 3 de Diciembre de 2001, y subsidiariamente a lo anterior el 15
de Mayo de 2002, sin perjuicio de la liquidacién que deba efectuarse por los cauces legal-
mente establecidos desde la fecha que el Juzgador estime oportunax.

El Ministerio Fiscal presentd escrito interesando: «... se dicte sentencia conforme a de-
recho, veldndose siempre por los intereses de los hijos menores de edad afectados en el
presente proceso».

El Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de Vitoria dicté Sentencia el 24 de septiembre de
2007 desestimando la demanda de divorcio.

En grado de apelacion, la Sec. 1.* de la Audiencia Provincial de Alava dict6é Sentencia el
5 de junio de 2008 estimando el recurso y declarando el divorcio con todos los efectos
inherentes.

D. Maximino interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal Supre-

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La sentencia del juzgado de 1.* Instancia n.° 4
de Vitoria-Gasteiz, de 24 septiembre 2007, es-
timé la legitimacién de los tutores, siguiendo el
criterio de la STC de 18 diciembre 2000, pero
denegé el divorcio. Dijo: a) que no esta clara la
aplicacion de la doctrina de la STC 311/2000 al
divorcio, porque éste significa la ruptura y diso-
lucién del vinculo matrimonial; b) la prestaciéon
del consentimiento para contraer matrimonio es
un acto personalisimo y no se permite que sea
prestado por otra persona; en consecuencia esta
misma limitacién afecta al consentimiento para
el divorcio; c) el ejercicio de tales acciones solo
puede ser consecuencia de un acto de la volun-
tad del propio cényuge.

La sentencia de la seccion 1.* de la Audiencia
Provincial de Alava, de 5 junio 2008, revoco la
apelada. Dice que: a) el argumento de admitir la
legitimacion activa de los tutores, pero denegar
el divorcio lleva a una solucién vacia de conteni-
do, de modo que «los tutores estdn legitimados
para ejercitar la accién de divorcio y para ob-
tener una resolucién acorde a sus pretensiones,
siempre que concurran los requisitos exigidos
por el legislador»; b) si no fuera asi, se esta-
rian vulnerando los derechos a la tutela judicial
efectiva y el principio de igualdad; c) no seria
16gico que el esposo pudiera obtener el divorcio
en cualquier momento y que no pueda solicitarlo
la esposa a través de sus tutores; d) finalmente,

aflade que «no existe, pues, base legal inequivo-
ca que preste fundamento a la distincién entre
actos personalisimos o no personalisimos, en
cuanto complemento interpretativo o matizacion
del alcance del Art. 267 CC, para desembocar
con esa distincién en una restriccién del ambito
representativo del tutor, que ha sido en este caso
la base de la negativa de acceso a la justicia en
nombre del incapacitado».

Se alega en el recurso la infraccién de la ju-
risprudencia sobre el caricter personalisimo de
la accién de divorcio en relacion con las normas
sustantivas de aplicacién, que considera son los
Arts. 81, 86, 267, 271 y 272 CC: necesidad de
concurrencia del interés tutelable del incapaz. El
interés casacional estd justificado por las senten-
cias del Tribunal Supremo de 27 febrero 1999
y 26 mayo 1982. Hay que analizar el caricter
personalisimo de la accién de divorcio que la
sentencia recurrida niega, cardcter del que se
desprende la exigencia de un interés tutelable
exclusivamente del incapaz en el ejercicio de
la accién de divorcio. El tnico acto personalisi-
mo comparable a esta accién es el matrimonio,
cuyo consentimiento no puede ser sustituido por
los tutores. Del Art. 267 CC se desprende que
la mayor o menor extension de las facultades
representativas, no incluyen el ejercicio de las
acciones personalisimas. Dice que de la STS de
27 febrero 1999, se deduce la exigencia de un
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interés tutelable del incapaz para que prospere
la accién de divorcio una vez concurran los re-
quisitos legales.

1. Planteamiento constitucional de la legi-
timacion para ejercitar la accion del di-
vorcio por los representantes legales del
incapaz.

A los efectos de la motivacion de la presente
sentencia, resulta indispensable el examen de la
STC 311/2000, de 18 diciembre, alegada por las
partes a lo largo del presente procedimiento y en
el propio recurso de casacion.

La STC 311/2000 se pronunci6é sobre el
ajuste a la Constitucioén de las sentencias 105
y 106, de 23 febrero 1998, dictadas por la Au-
diencia Provincial de Asturias, que habian ne-
gado legitimacién para ejercer la accidon de
separacion a la madre y tutora de una persona
incapacitada. El TC decidié que debia proteger-
se el derecho a la tutela judicial efectiva de la
persona incapaz y declaré que se habia lesiona-
do este derecho por la negativa a que la madre
tutora pudiera ejercitar la acciéon. La STC se
planted, en primer lugar, si concurria 0 no un
interés legitimo que se habria impedido por no
haberse permitido el acceso a la tutela judicial
efectiva. El argumento que utilizé la sentencia
de referencia decia que «[...] la separacién ma-
trimonial y la accién judicial que constituye el
medio para obtenerla, vienen a satisfacer un in-
terés legitimo de defensa de los cényuges fren-
te a la situacion de convivencia matrimonial,
cuando ésta les resulta perjudicial [...]», interés
que puede residir bien en una situacién de pe-
ligro fisico, bien en una situacién «patrimonial
en supuestos facilmente reconducibles al in-
cumplimiento de estos deberes». Negar legiti-
macion al tutor «determina de modo inexorable
el cierre, desproporcionado por su rigorismo,
del acceso del interés legitimo de ésta a la tutela
judicial, si se advierte que, privado el incapaci-
tado con cardcter general, del posible ejercicio
de acciones [...], el ejercicio de la separacién
solo puede verificarse por medio de su tutor,
con lo que si a éste se le niega la legitimacion
para ello, dicho cierre absoluto es su ineludible
consecuencia [...]». El cierre de la posibilidad
de ejercicio de la accién de separacion en aquel

caso, «[...] no cumple las exigencias de razona-
bilidad ni de proporcionalidad respecto de nin-
gtin fin discernible en el régimen de la tutela»,
por lo que «[...] desemboca en una inaceptable
situacion de desigualdad de los esposos en la
defensa de sus intereses patrimoniales, ya que
no responde a ningun fundamento objetivo y ra-
zonable que pueda justificar una diferencia de
trato de tal naturaleza, maxime si se atiende a
los mandatos que se derivan del Art. 49 CE en
cuanto al tratamiento de los incapaces y del Art.
32.1 CE en cuanto a la posicién de igualdad de
ambos conyuges en el matrimonio».

El voto particular concurrente del propio po-
nente va mds alld, en cuanto que supera en su
argumentacion, la tradicional distincién entre
derechos personales y derechos personalisimos,
que solo podrian ser ejercitados por el titular y
nunca por su representante legal. Asi afirmaba
que negar al tutor la legitimacion para el ejerci-
cio de la accioén de separacion «no se basa en un
precepto legal inequivoco, sino mds bien en un
concepto doctrinal de acciones personalisimas,
que es el que subyace en la interpretacion del
Art. 81 CC».

Esta STC es fundamental para la resolucién
del presente recurso, si bien éste se refiere a la
accién de divorcio planteada por los padres/tu-
tores, supuesto que carece de regulacion en la
legislacion espafiola actualmente en vigor y que
ofrece algunos problemas propios, diferentes a
los planteados en la STC 311/2000, especial-
mente importantes a raiz de la modificacion del
divorcio, efectuado por la ley 13/2005. La STC
311/2000, de 18 diciembre plantea exactamente
el problema, al centrar la cuestién en el interés
del incapacitado (FJ 4), pero se refiere al interés
en la separacién en un momento en que el C6-
digo civil exigia la alegacién de causas y solo
seria aplicable plenamente en la separacion ac-
tual, porque su estructura después de la reforma
es muy similar. Por tanto, no puede solucionarse
el presente recurso con la simple referencia a la
STC examinada, sino que debe estudiarse si el
divorcio, que comporta la disolucién del matri-
monio a diferencia de la separacion, puede ser
ejercitado por el tutor en una accién planteada
en nombre y representacion del cényuge inca-
pacitado.
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2. El ejercicio de los derechos fundamenta-
les cuyo el titular esta incapacitado.

En el presente supuesto y siempre que se trate
de la accién de separacién o divorcio ejercitada
por los tutores en nombre e interés de una per-
sona incapacitada, estdn presentes dos derechos
fundamentales:

1.° El derecho fundamental a la libertad
de continuar o no casado. El divorcio actual no
requiere alegacion de causa cuando lo ejercita
personalmente el interesado, quien no tiene que
justificar sus motivos, porque de esta manera, el
ordenamiento protege el derecho a la intimidad
del conyuge peticionario del divorcio. A ello
obedece la regulacién puesta en vigor por la ley
13/2005, al no exigir la alegacion de causas.

2.° El derecho a la tutela judicial efectiva
permite ejercer las acciones cuya titularidad co-
rresponde al incapacitado por medio del repre-
sentante legal, tal como establece el Art. 271.6
CC, que atribuye a los tutores la legitimacién
«para entablar demanda en nombre de los suje-
tos a tutela», siempre con autorizacién judicial,
que no se requerird «en los asuntos urgentes o
de escasa cuantia». Esta norma no distingue la
naturaleza de la accidn que se estd ejerciendo en
nombre de la persona incapacitada, y asi estdn
también incluidas en el Art. 271.6 CC las ac-
ciones para pedir el divorcio y la separacion. La
tutela judicial efectiva queda protegida por este
medio y la tradicional teoria académica acerca
de los derechos personalisimos no puede apli-
carse.

3. Precedentes.

La posibilidad de que el tutor de una persona in-
capacitada casada pueda o no ejercer la accién
de divorcio tiene pocos precedentes en los or-
denamientos de nuestro entorno. A ello contri-
buyen dos condicionamientos: i) la tutela tiene
aspectos muy distintos en estos ordenamientos,
a pesar de estar construida en todos ellos como
sistema de proteccion de discapacitados e inca-
paces, y ii) el divorcio tiene una regulacién no
uniforme en estos ordenamientos.

1.° El Cédigo civil francés no admite el
ejercicio de la accién de divorcio por consenti-
miento mutuo por el representante de mayores

de edad protegidos, sea cual sea el régimen de
proteccion a que estén sujetos (Art. 249-4); en
cambio, si admite la accién en nombre del con-
yuge sometido a tutela en los casos de divorcio
contencioso (Art. 249). El tutor puede ejercitarla
solo si ha obtenido la autorizacién del consejo de
familia, previo el informe del médico. Asimismo,
el Art. 249-1 establece que la accion se ejercerd
contra el tutor si el conyuge contra el que se pre-
senta la demanda, estd sometido a tutela.

2.° En Alemania, el § 8, n. 1 de la Fami-
lienverfahrensgesetz (ley de procedimientos de
Derecho de familia), establece que una persona
incapaz puede ser parte en los procedimientos
matrimoniales, pero las personas que represen-
tan a dicha parte de acuerdo con las disposicio-
nes de derecho civil debe actuar como parte [§
9 (2) FPA], de tal manera que si la persona es
mentalmente incapaz, debe actuar el represen-
tante, quien debe ser autorizado por el Juzgado
o el Tribunal de familia o el Tribunal de tutelas
[§125 (2) FPA].

3.° En Italia, sin embargo, no hay previsién
sobre esta posibilidad.

4.° La Ley espaiiola de divorcio, de 1932
admitié que los tutores pudieran ejercitar esta
accioén en su Art. 40, que decia que «por los in-
capacitados, a tenor del Art. 213 CC, podra pe-
dir la separacion su tutor, con autorizacién del
Consejo de familia». No se especificaba nada en
relacién al divorcio, pero el Art. 48 exigia la in-
tervencion del Ministerio Fiscal en estos proce-
dimientos cuando existieran «menores, ausentes
0 incapaces».

La Convencién sobre los derechos de las per-
sonas con discapacidad, hecha en Nueva York el
13 de diciembre de 2006, ratificada por Espaiia
en 2008, establece en el Art. 12.3, que «3. Los
Estados Partes adoptaran las medidas pertinen-
tes para proporcionar acceso a las personas con
discapacidad al apoyo que puedan necesitar en
el ejercicio de su capacidad juridica» y a conti-
nuacion, en el Art. 13 se dice que «1. Los Esta-
dos Partes asegurardn que las personas con dis-
capacidad tengan acceso a la justicia en igualdad
de condiciones con las demas [...]».

Estos principios deben ser tenidos en cuenta
en la resolucién que se demanda, porque la rati-
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ficacion del Convenio de Nueva York y su consi-
guiente incorporacién al ordenamiento espaiiol,
obliga a los Tribunales a aplicar los principios
que contiene y facilitar la actuacién del incapaz
a través o por medio de sus representantes le-
gales. Si no se admitiese dicha actuacidn, en el
caso de la accién de divorcio se estaria restrin-
giendo su ejercicio y vulnerando el derecho a la
tutela judicial efectiva, con el resultado que el
matrimonio se convertiria de hecho en indiso-
luble en aquellos casos en que la otra parte, la
capaz, no quisiera demandarlo.

4. La legitimacion de los tutores.

Las anteriores razones llevan a concluir que los
tutores estdn legitimados para ejercitar la accién
de divorcio en nombre de una persona incapaci-
tada, siempre que por sus condiciones, no pueda
actuar por si misma. Esta solucién no es extra-
vagante en el ordenamiento espafiol, ya que el
Cédigo civil legitima al Ministerio Fiscal y «a
cualquier persona que tenga interés directo y le-
gitimo» en la accién para pedir la declaracién de
nulidad de un determinado matrimonio (Art. 74
CC), asi como a padres, tutores, guardadores y
Ministerio Fiscal cuando la accién tenga por ob-
jeto pedir la nulidad de un matrimonio por falta
de edad (Art. 75 CC).

La representacién legal del tutor le impone
el deber de injerencia en la esfera juridica del
incapaz cuando sea necesario para obtener su
proteccion, si bien no libremente, sino con las
limitaciones que derivan de la naturaleza de
funcién que tiene la tutela y por ello el ejercicio
de la accién de divorcio por parte de los tutores
debe responder a las mismas reglas que rigen la
representacion legal por las siguientes razones.

1.* Debe aplicarse lo dispuesto en el Art.
216.1 CC, que es la norma general que rige, en
cualquier caso, la actuacién de los tutores, por-
que «las funciones tutelares constituyen un de-
ber, se ejercerdn en beneficio del tutelado y esta-
ran bajo la salvaguarda de la autoridad judicial».
Por ello, el Art. 271 CC exige autorizacion ju-
dicial para entablar cualquier tipo de demanda.

2.* En segundo lugar, el ejercicio de esta
accion debe obedecer a los intereses del inca-
paz, por lo que debe justificarse que la actuacién
se lleva a cabo en interés del incapaz, tal como

concluyd, en una legislacion distinta, la STC
311/2000.

3.* Hay que tener en cuenta que en los pro-
cedimientos de derecho de familia en los que
son parte menores e incapaces se requiere la ac-
tuacién del Ministerio Fiscal, que debera velar
por sus intereses, con lo que se garantiza que
las acciones de los tutores no sean caprichosas
o arbitrarias.

Constituiria una falacia negar el ejercicio de
la accién de divorcio a los tutores sobre la base
de que a partir de la reforma de 2005, no se exige
la alegacion de causas. Lo tnico que efectud la
reforma fue eliminar la necesidad de expresar la
concurrencia de causa, para proteger el derecho
a la intimidad del cényuge que pide el divorcio;
esta configuracién no puede impedir el ejercicio
de la accién cuando exista interés del incapaz,
pero de ello no se deduce que los tutores puedan
ejercitar arbitrariamente dicha accién, porque
deben justificar que existe un interés del incapaz
en obtener la disolucién de su matrimonio, lo
que van a permitir la actuacién del tutor.

5. La concurrencia de interés de la incapaci-
tada.

A continuacién debe examinarse si en este caso
concurren las circunstancias anteriores y muy en
especial, si existe interés del incapaz en el ejer-
cicio de la accién de divorcio por sus tutores.

1.° La sentencia de separacion, de Audien-
cia Provincial de Alava, de 20 diciembre 2004,
considerd probado que concurrian causas de se-
paracidn antes del accidente de la esposa, segin
se ha resumido en el FJ 1.° 4 de esta sentencia,
de modo que la sentencia concluia que «[...] ante
tales circunstancias resulta del interés del inca-
paz declarar la separacion».

2.° Los tutores obtuvieron autorizacion
judicial para interponer la accién de divorcio
como representantes legales de su hija incapa-
citada. Esta peticion fue denegada inicialmente,
pero apelada, se dicté auto por la seccién 1.* de
la Audiencia Provincial de Alava, en 24 noviem-
bre 2006, autorizdndose a los tutores para ejer-
cer dicha accion en la que se entendia que los
tutores tenfan legitimacién de acuerdo con los
arts. 267 y 271 CC, independientemente del tipo
de accién que ejercitaran.
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3.° Autorizados los tutores para ejercitar
la accidn de divorcio, y acreditado el interés del
incapaz, la Audiencia Provincial debia pronun-
ciarse sobre el fondo del asunto, lo que se hizo
en la sentencia que se recurre, que examind si
el divorcio era favorable al interés de la esposa
incapacitada, sobre la base de lo que se habia
considerado probado en la sentencia de sepa-
racion, situacién que no se habia modificado
en el momento de presentarse la demanda de
divorcio.

6. Desestimacion del recurso.

En consecuencia de la doctrina sentada en esta
sentencia, debe declararse que los Sres. D. Luis
Antonio y D.* Elsa, como tutores de D.* Pura,
ejercieron correctamente la accidn de divorcio en
representacion de su hija incapacitada, por lo que
procede la desestimacidn del recurso de casacién
formulado por la representacion procesal de D.
Maximino, con la confirmacion de la sentencia
dictada por la Audiencia Provincial de Alava, sec-
cién 1.7, de 5 junio 2008, que estim6 la demanda.

REGIMENES ECONOMICOS MATRIMONIALES

El derecho a obtener la compensacién por haber contribuido a las cargas del matrimonio
con trabajo doméstico en el régimen de separacion de bienes requiere que, habiéndose pac-
tado este régimen, se haya contribuido a las cargas del matrimonio solo con el trabajo rea-
lizado para la casa. Se excluye, por tanto, que sea necesario para obtener la compensacion
que se ha producido un incremento patrimonial del otro conyuge.

Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 14 de julio de 2011

Ponente: Exema. Sra. D.? Encarnacion Roca Trias

ANALISIS DEL CASO

D. Dionisio y D.* Macarena contrajeron matrimonio el 14 de septiembre de 1991. En 1995
naci6 la tnica hija del matrimonio.

En la escritura de capitulaciones matrimoniales de 23 de agosto de 1991, los futuros c6n-
yuges pactaron el régimen de separacion de bienes.

La esposa, D.* Macarena, era licenciada en derecho, pero nunca habia ejercido la profe-
sién, ni habia llevado a cabo ningtin tipo de actividad econémica remunerada. Se dedicé al
trabajo del hogar durante la convivencia.

En 2007, D.* Macarena presenté demanda de divorcio, en la que ademds de pedir lo re-
lativo a la guarda y custodia, alimentos y derecho de visitas de la hija menor, pedia una
pensién compensatoria de 1.500 euros mensuales y que «en concepto de indemnizacién
ex articulo 1438 CC a favor de la Sra. Macarena con cargo al Sr. Dionisio se establezca
la suma total de 167.400 euros, que debera ser abonada en el plazo de tres meses desde la
fecha de la sentencia». El marido se opuso a estas peticiones.

El Juzgado de 1.7 Instancia n.° 6 de Mdstoles dict6 sentencia el 20 de abril de 2007 esti-
mando la demanda y entre otras cuestiones declard que: a) la actora nunca habia trabajado
fuera del hogar, a pesar de ser licenciada en derecho; por tanto, se habia dedicado en exclu-
siva al cuidado de la hija y de la casa, sin haber tenido ayuda de servicio doméstico; b) re-
conocid una pensién compensatoria por el periodo de cinco afios, para que pudiera ponerse
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al dia y conseguir un empleo; c) la compensacién econdmica, sefialaba la sentencia, no
permite una participacién del cényuge que aporté su trabajo doméstico en el patrimonio
privativo del otro; «es una prestacion econémica que tiene su fundamento en una previa
contribucién en especie al levantamiento de las cargas familiares», y d) el célculo de la
cuantia habra de hacerse no «en funcién del incremento patrimonial que haya tenido el otro
conyuge durante el tiempo que dur6 la vida en comun, pues el Art. 1438 es claro y solo
contempla una compensacidn por el trabajo prestado a la casa», porque éste no se retribuye
en el seno de las relaciones familiares. La cantidad que se atribuy6 fueron 108.000 euros,
«que resulta de multiplicar 600 euros, que costaria una empleada del hogar al mes, por
doce meses, y multiplicado por los 15 afios de duracién del matrimonio».

En grado de apelacion la Sec. 24.% de 1a AP de Madrid dict6 sentencia el 23 de abril de 2008
y revocé la compensacién del Art. 1438 CC acordada en la sentencia de primera instancia.
El argumento juridico fue el siguiente: «en el caso que se examina estamos ante un régimen
de separacién de bienes libremente pactado y no se ha acreditado que la dedicacion de la
esposa a la familia, de la que forma parte una sola hija, haya permitido un incremento de
beneficios a favor del esposo, toda vez que la mayor parte del patrimonio inmobiliario fue
adquirido con anterioridad a la celebracién del matrimonio y por lo tanto no entra en los
parametros del Art. 1438 CC. Es decir, no cabe apreciar un incremento patrimonial injusta-
mente adquirido por razén de la dedicacién por parte de la esposa a las cargas de atencion
y cuidado de la familia».

D.* Macarena interpuso recurso de casacion que fue estimado por el Tribunal Supremo,
que confirmé la sentencia del Juzgado y establecid la compensacién del art. 1438 del CC.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Alega la esposa en el motivo del recurso de ca-
sacion la infraccion del Art. 1438 CC. Se arti-
cula el motivo confrontando dos sentencias de
la Audiencia Provincial de Toledo con dos de la
Audiencia Provincial de Madrid. El nicleo cen-
tral de la discusion lo constituye la respuesta a la
pregunta sobre si es necesaria o no la existencia
de un incremento patrimonial a favor del cényu-
ge deudor como consecuencia del trabajo reali-
zado en el hogar por el conyuge acreedor para
obtener la compensacion del Art. 1438 CC. O si
bien es suficiente la dedicacién pasada a la fami-
lia por parte del solicitante, que ha impedido la
propia proyeccion personal y ha servido de base
y ayuda, liberandose al otro cényuge, que puede
ejercer su carrera profesional. Se han producido
dos lineas de resolucién en las sentencias: una
objetiva, de modo que el derecho a la compen-
sacién surge Unicamente cuando el conyuge se
dedica a las tareas del hogar, con fundamento en
la pérdida de expectativas laborales o profesio-

nales. Frente a esta tendencia, otra linea inter-
pretativa entiende que debe tenerse en cuenta el
incremento o enriquecimiento en el patrimonio
del esposo.

El motivo se estima por el Tribunal Supremo.
1. La compensacion del art. 1438 CC.

La reforma del Cédigo civil que tuvo efecto por
Ley 11/1981, de 13 mayo, introdujo el art. 1438
CC en la regulacién del régimen de separacion
de bienes, que pueden pactar los conyuges o que
se aplica en aquellos supuestos previstos en el
art. 1435 CC. Esta norma contiene en realidad
tres reglas coordinadas y que hay que tener en
cuenta de forma conjunta en el momento de
decidir en este tipo de asuntos: 1. Regla: la
obligacién de ambos cényuges de contribuir al
levantamiento de las cargas del matrimonio. La
separacion de bienes no exime a ninguno de los
conyuges del deber de contribuir. 2.* Regla: pue-
de contribuirse con el trabajo doméstico. No es
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necesario, por tanto, que ambos cényuges apor-
ten dinero u otros bienes para sufragar las cargas
del matrimonio, sino que el trabajo para la casa
es considerado como una forma de aportacién a
los gastos comunes, cuando uno de los conyuges
solo tiene posibilidades de contribuir de esta ma-
nera y ello para que pueda cumplirse el principio
de igualdad del art. 32 CE. 3.* Regla. El trabajo
para la casa no solo es una forma de contribu-
cién, sino que constituye también un titulo para
obtener una compensacion en el momento de la
finalizacion del régimen. Cémo debe interpretar-
se esta compensacion es el objeto de este recurso
en interés casacional.

2. Las diferentes aproximaciones en el Dere-
cho civil espaiiol.

El régimen de separacién de bienes aparece re-
gulado en cinco de los ordenamientos juridicos
espafioles y no todos admiten la compensacion
ni los que la admiten, le atribuyen la misma na-
turaleza. Asi, en Navarra, Aragén y en Baleares
no existe ningin tipo de compensacién para
el conyuge que haya aportado su trabajo para
contribuir a las cargas del matrimonio [ley 103,
b) de la Compilacién del Derecho Civil de Na-
varra; Arts. 187 y 189 del Cédigo del Derecho
Foral de Aragén y art. 3 de la Compilacién del
Derecho civil de Baleares]. En cambio, el Co-
digo civil cataldn, en su art. 232-5.1, establece
que «En el régimen de separacion de bienes, si
un cényuge ha trabajado para la casa sustan-
cialmente mds que el otro, tiene derecho a una
compensacion econdmica por esta dedicacién
siempre que en el momento de la extincién del
régimen [...] el otro haya obtenido un incre-
mento patrimonial superior de acuerdo con lo
que se establece en esta seccién». Y una regla
parecida es la contenida en el art. 13.2 de la
Ley de la Comunidad Auténoma de Valencia
10/2007, de 20 de marzo, de Régimen Econé-
mico Matrimonial Valenciano, que admite la
compensacién por el trabajo para la casa, que
se considera también forma de contribucién
al levantamiento de las cargas del matrimonio
(art. 12) y cuyos criterios de valoracién son
los siguientes: «1. Se tendrdn en cuenta con
caricter orientativo y como minimo los crite-
rios siguientes de valoracidn del trabajo para la
casa, sin perjuicio de la ponderacion que reali-

ce la autoridad judicial correspondiente o del
acuerdo al que lleguen los cényuges: el costo
de tales servicios en el mercado laboral, los in-
gresos que el conyuge que preste tales servicios
haya podido dejar de obtener en el ejercicio de
su profesion u oficio como consecuencia de la
dedicacién al trabajo doméstico en cualquiera
de sus manifestaciones enumeradas en el arti-
culo precedente, o los ingresos obtenidos por
el conyuge beneficiario de tales servicios en la
medida en que su prestacion por el otro cényu-
ge le ha permitido obtenerlos».

Finalmente, el art. 1438 CC, que establece
que «el trabajo para la casa [...] dard derecho a
obtener una compensacion que el Juez sefialard,
a falta de acuerdo, a la extincién del régimen de
separacion».

3. El contenido de la compensacion ex art.
1438 CC.

Las diferentes normas examinadas no hacen
ninguna referencia a la necesidad de enriqueci-
miento por parte del conyuge que debe pagar la
compensacion por trabajo doméstico, que si bien
apareci6 en el Proyecto de reforma del Cddigo
civil en 1981, desaparecié en el texto definitivo y
que se encontraba también el Cédigo de Familia
catalan hasta la ley 10/2010, que aprobé el Libro
segundo del Cdédigo civil cataldn. De aqui que
hay que partir de lo que se expone a continuacién
en relacion con los criterios para la interpretacion
del dltimo inciso del art. 1438 CC.

Para que uno de los cényuges tenga derecho
a obtener la compensacion establecida en el art.
1438 CC sera necesario: 1.° que los cényuges
hayan pactado un régimen de separacién de bie-
nes; 2.° que se haya contribuido a las cargas del
matrimonio solo con el trabajo realizado para la
casa. Deben excluirse, por tanto, criterios basa-
dos en el enriquecimiento o el incremento patri-
monial del otro conyuge que no pueden tenerse
en consideracion cuando uno de ellos ha cumpli-
do su obligacién legal de contribuir con trabajo
doméstico.

4. La cuantia de la compensacion del art.
1438 CC.

A continuacién debe examinarse cudl es la for-
ma de determinar la cuantia de esta compensa-
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cion. El art. 1438 CC se remite al convenio, o
sea que los cényuges, al pactar este régimen,
pueden determinar los pardmetros a utilizar para
fijar la concreta cantidad debida y la forma de
pagarla. Sin embargo, en este caso no se utilizé
esta opcidn y entonces serd el juez quien deba
fijarla, para lo cual el Cédigo no contiene ningin
tipo de orientacion.

La sentencia recaida en primera instancia en
este procedimiento sefialé una cantidad a la que
habia llegado después de aplicar los criterios que
se reproducen ahora: «en funcién del sueldo que
cobrarfa por realizar el trabajo una tercera per-
sona, de modo que se contribuye con lo que se
deja de desembolsar o se ahorra por la falta de
necesidad de contratar servicio doméstico ante
la dedicacion de uno de los conyuges al cuidado
del hogar». Esta es una de las opciones posibles
y nada obsta a que el juez la utilice para fijar
finalmente la cuantia de la compensacion, por lo
que se admite en esta sentencia.

5. Doctrina jurisprudencial.

Se sienta la siguiente doctrina jurisprudencial:
El derecho a obtener la compensacion por haber
contribuido uno de los conyuges a las cargas del
matrimonio con trabajo doméstico en el régimen
de separacion de bienes requiere que habiéndose
pactado este régimen, se haya contribuido a las
cargas del matrimonio solo con el trabajo reali-
zado para la casa. Se excluye, por tanto, que sea
necesario para obtener la compensacion que se
haya producido un incremento patrimonial del
otro conyuge.

La estimacion del tinico motivo del recurso
de casacién por interés casacional interpuesto
por la representacién procesal de D.* Macarena
contra la sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid, seccion 24, de 23 abril 2008, determina
la de su recurso de casacion. Debe reponerse la
sentencia dictada por el Juzgado de 1.* Instancia
n.° 6 de Méstoles, de 20 abril 2007, en su apar-
tado quinto, tinico que fue objeto del recurso de
apelacion, habiendo quedado firmes los demas.

La reclamacion que efectiia la ex esposa contra quien fue su esposo reclamandole el 50% del
capital y los intereses de un fondo de inversion que inicialmente estaba a nombre de ambos
conyuges y que posteriormente se vendi6 para adquirir otro a nombre solo del esposo puede
canalizarse a través del procedimiento ordinario, sin que sea necesario acudir a los tramites
de la particion de la herencia a los que remite el articulo 406 del CC.

Tribunal Supremo, Sala 1.7, Sentencia de 5 de octubre de 2011

Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller

ANALISIS DEL CASO

D.? Encarnacién y D. Pedro, que formaban matrimonio, decidieron cambiar la titularidad
de ciertos valores o fondos de inversidn que eran comunes para que constaran tinicamente a
nombre del esposo con el fin de evitar la apariencia de una donacién encubierta que provo-
cara la obligacién de pagar impuestos, ya que el dinero con el que se habian adquirido los
fondos procedia de la venta de unas acciones cuya titularidad formal era exclusivamente
de don Pedro.

El1 27 de diciembre de 2004, D. Pedro, con conocimiento y consentimiento de D.* Encarna-
cion, vendio los fondos existentes en ese momento, cuyo valor era de 929.024,91 euros, y
adquiri6 nuevos fondos o valores por importe de 930.000 euros titulados exclusivamente a
su nombre, siendo asi que las cantidades reclamadas se corresponden con la participacién
del 50% que correspondia a la actora en dichos bienes.
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Los conyuges se separaron de hecho en junio de 2005 y la sentencia de divorcio se dictd
en fecha 24 de enero de 2006.

D.? Encarnacién formul6 demanda de juicio ordinario contra D. Pedro solicitando que se
dictase sentencia por la que se condene al demandado a pagar a mi mandante la cantidad
de 703.387,46 euros, de los que 577.718,08 euros, correspondiente a capital, rendimientos
de intereses cobradas e indebidamente retenidas por el demandado y 125.669,38 estén en
depésito y pendientes de percibir, debiendo ser satisfechos a mi representada a la fecha de
su percepcion por el demandado, més los intereses que generen el depdsito, al tipo pactado,
mads la cantidad correspondiente en concepto de intereses legales y procesales en los tér-
minos previstos por los articulos 1108 del Cédigo Civil y 576 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

Admitida a trdmite la demanda, la representacién procesal de la demandada contesté a la
misma, oponiendo a las pretensiones deducidas de adverso los hechos y fundamentos de
derecho que tuvo por conveniente para concluir solicitando que «... se dicte sentencia por
la que desestimando integramente la demanda, se absuelva al demandado del pedimento
contenido en la misma, con expresa imposicion de costas a la actora».

El Juzgado de Primera Instancia n.” 81 de Madrid dict6 Sentencia el 28 de julio de 2007
estimando parcialmente la demanda y condenando al demandado a abonar a la actora una
serie de cantidades.

En grado de apelacién la Sec. 12.* de la AP de Madrid dicté Sentencia el 17 de abril de
2008 estimando los recursos interpuestos por ambas partes y revocando parcialmente la
sentencia dictada por el Juzgado en el sentido de modificar la cuantia de las cantidades que
deberfa abonar el demandado a la actora.

D. Pedro interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La sentencia impugnada considera probados los
hechos de los que nace la reclamacién y razo-
na en el sentido de que «en el concreto caso de
autos carece totalmente de relevancia y trascen-
dencia a efectos practicos determinar la natura-
leza de la relacion juridica existente entre los
litigantes respecto de los fondos de inversion
y sus rendimientos, pues ya se trate de una co-
munidad de bienes o de una sociedad civil, sus
efectos y resultados serian los mismos en orden
a su divisioén y liquidacién que, en definitiva, se
hace a través del presente pleito».

En relacién con dicha calificacién se formu-
lan los dos motivos que integran el recurso de
casacion, el primero por infraccién de los articu-
los 1700 y 1708 del Cédigo Civil, para el caso
de que se considere la existencia de una socie-

dad civil entre las partes, y el segundo por in-
fraccion del articulo 406 del mismo cédigo, para
el caso de que se estime que existia una comuni-
dad de bienes, pues entiende la parte recurrente
que la sentencia impugnada «debid remitir a un
procedimiento liquidatorio con el fin de liquidar
el patrimonio comun de acuerdo con las normas,
tanto sustantivas como procesales, establecidas
para la particién de herencia».

Ambos motivos han de ser rechazados y, con
ellos, el recurso de casacion. Es cierto que las
normas citadas se remiten a las reglas propias
de la divisién de la herencia, pero también lo es
que, entre las mismas, el articulo 1059 del Codi-
go Civil dispone que «cuando los herederos ma-
yores de edad no se entendieren sobre el modo
de hacer la particién, quedara a salvo su derecho
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para que lo ejerciten en la forma prevenida en la
Ley de Enjuiciamiento Civil», siendo apto para
ello el proceso declarativo en el cual la actora,
como ha ocurrido en el caso presente, insta la
divisién sin que, dados los términos en que la
misma habia de efectuarse y los bienes a que se
refiere, resulte precisa una liquidacién posterior
ni la designacién de un contador-partidor en los
términos previstos en el articulo 1057 del Cé-

digo Civil, al que se refiere la parte recurrente;
ya que, segtin se desprende de dicha norma, tal
nombramiento sélo ha de producirse cuando re-
sulte necesario para llevar a cabo las operaciones
particionales siendo en definitiva al juez a quien
corresponde determinar en el oportuno proceso
la correccion de tales operaciones cuando algu-
no de los interesados reclamare la intervencién
judicial.

DERECHO AL HONOR

Se condena a la suegra al pago de 9.000 euros de indemnizacién por difundir un rumor que,
en todo caso, supone un atentado contra la intimidad personal de la nuera al atribuirle un
hijo extramatrimonial a una mujer casada.

Tribunal Supremo, Sala 1.7, Sentencia de 20 de julio de 2011

Ponente: Exemo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios

ANALISIS DEL CASO

D.* Belén interpuso demanda de proteccién de honor e intimidad frente a su suegra, D.*
Noemi, por las manifestaciones realizadas por esta relativas a que el hijo de la demandante
no era de su marido sino que era fruto de una relacién extramarital. Resumidamente se
alega en la demanda que la demandada se dedica a difundir que el hijo de la demandante
—de dos afios de edad—, no es producto de la relacion marital de esta con el hijo de la
demandada, que es suegra de la actora, sino producto de una inventada, maliciosa e infun-
dada relacién extramatrimonial, entendiendo que la Gnica razén de ese comportamiento de
la demandada es la de dafiar el honor, la intimidad y la propia imagen de la demandante en
la ciudad, Ayamonte, en la que habita y ejerce su actividad profesional de administradora
de fincas. Aclara asimismo la demandante que contrajo matrimonio con el hijo de la actora
en el afio 2001, después de que en el afio 1997 su entonces novio e hijo de la demandada
tuviera un gravisimo accidente, consecuencia del cual le ha sido declarada una incapacidad
absoluta y permanente en octubre de 2000.

El Juzgado de Primera Instancia ndm. 2 de Ayamonte dicté sentencia de 12 de enero de
2007 desestimando la demanda.

En grado de apelacion, la Sec. 1.* de la Audiencia Provincial de Huelva dict6 sentencia de
31 de marzo de 2008, estimando el recurso y condenando a D.* Noemi: a) a que ponga fin
a la intromision ilegitima en el honor de la actora absteniéndose de comunicar a cualquier
persona su convencimiento o creencia de que el padre del hijo que aquella ha dado ha luz
no es de Saturnino, marido de la demandante, e incluso de manifestar dudas sobre dicha
paternidad; b) al pago de nueve mil euros a la demandante, como indemnizacién por los
dafios morales sufridos; y ¢) al pago de las costas de la primera instancia. Se considerd
probado que la demandada habia transmitido a varias personas sus dudas sobre la pater-
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nidad del hijo que su nuera habia dado a luz. Este hecho fue considerado una intromisién
ilegitima en el honor de la demandante, que aun en el supuesto, como hipétesis de trabajo,
de que fuera cierto, seria también un atentado a la intimidad de esta.

D.* Noemi interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

1. Motivo del recurso.

El motivo primero y tnico del recurso se intro-
duce de la siguiente manera: «Por infraccién de
normas aplicables para resolver las cuestiones
objeto de litigio, al amparo del articulo 477.1 de
la LEC. La norma que consideramos infringida
es el articulo 7 de la Ley Orgénica 1/1982».

El motivo se funda, en resumen, en lo si-
guiente: La parte recurrente considera que la
accién realizada no retdne los requisitos para el
éxito de la accidn, para entender sobrepasado el
limite entre la libertad de expresion, el insulto
y la intromisién en el derecho al honor. Sefia-
la como uno de esos requisitos la divulgacién,
requisito que la sentencia de primera instancia
afirma no concurre, considerando la parte acre-
ditado que el hecho no fue ni publicado, ni edi-
tado, ni propagado por medio externo alguno,
mientras que la sentencia recurrida ha dado im-
portancia a unas testificales que carecen de ob-
jetividad y veracidad. Sefiala la parte recurrente
que el comentario no afectd a quién lo oy y que
la Audiencia Provincial en su interpretacion de
las pruebas al decir «sembrar, en un “auditorio”
relevante de personas...» ha realizado una cuan-
tificacién dispar del término auditorio pues fue-
ron sélo dos personas las que oyeron el comen-
tario. Otro de los elementos que sefiala la parte
recurrente que no se ha tenido en cuenta es el
elemento de la veracidad, por falta de prueba de
la paternidad, al que la Audiencia Provincial se-
fiala no le ha otorgado importancia cuando otras
sentencias de Audiencias Provinciales si tienen
en cuenta si el hecho es verdad o no (Sentencia
AP Madrid, seccién 21 de 5 de junio de 2007,
rec. 418/2005). La recurrente sefiala que falta
también el perjuicio para quién es difamado y el
beneficio de quién difama. En un apartado cuar-
to del recurso, la parte recurrente alega no apli-
cacion de la doctrina jurisprudencial contenida

en sentencias del Tribunal Supremo y jurispru-
dencia contradictoria de Audiencias Provincia-
les en relacién a la veracidad, divulgacién y la
cuantfa de la indemnizacién.

Este motivo ha de ser desestimado, debiendo
precisarse que tratindose de un proceso de pro-
teccion del derecho al honor, la via de casacién
procedente es la del articulo 477.2.1.° LEC, y no
la del articulo 477.2.3.° LEC. No obstante, en
aras de la efectividad del derecho a la tutela ju-
dicial, esta circunstancia no impedird a esta Sala
el examen de la jurisprudencia alegada como
complemento del motivo.

2. Facultades del Tribunal de casacién para
valorar los hechos.

El Ministerio Fiscal, en su escrito de impugna-
cién, interesa la desestimacion del recurso por
pretender una modificacion de los hechos valo-
rados por la Audiencia Provincial, cuyo examen
no corresponde al recurso de casacion.

Es doctrina de esta Sala que cuando la reso-
Iucién del recurso de casacion afecta a derechos
fundamentales, como ocurre en el caso exami-
nado, esta Sala no puede partir de una incondi-
cional aceptacién de las conclusiones probato-
rias obtenidas por las sentencias de instancia,
sino que debe realizar, asumiendo una tarea de
calificacion juridica, una valoracién de los he-
chos en todos aquellos extremos relevantes para
apreciar la posible infracciéon de los derechos
fundamentales alegados (SSTS, entre otras, de
7 de diciembre de 2005, 27 de febrero de 2007,
18 de julio de 2007, RC ndm. 5623/2000, 25 de
febrero de 2008, RC nim. 395/2001, 2 de junio
de 2009, RC niim. 2622/2005).

Este criterio se admite, entre otras resolu-
ciones, por la STC 100/2009, de 27 de abril de
2009, la cual, anulando el ATS de 24 de mayo
de 2005, RC nim. 2766/2001, declara (FJ 6),
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entre otros extremos, que «la falta de veraci-
dad de la informacién (en el sentido que co-
rresponde a este término, cuando se enjuicia la
constitucionalidad del ejercicio del derecho de
informacién) y el cardcter vejatorio o no de las
opiniones emitidas por el autor de los articulos
periodisticos son cuestiones de estricto caricter
juridico, vinculadas a la ponderacién sustantiva
de los derechos fundamentales en conflicto».

Sin embargo, este principio no puede llevar a
desvirtuar la naturaleza del recurso de casacion,
solicitando del Tribunal Supremo que corrija la
concreta fijacion de los hechos efectuada en la
sentencia recurrida o que realice una nueva valo-
racion de la prueba en su conjunto, o proponien-
do una calificacién que hace supuesto de dicha
revision, pues (a) el objeto del recurso de casa-
cién se limita al examen de concretas infraccio-
nes del ordenamiento juridico en virtud del lla-
mado principio de especialidad; (b) en el recur-
so de casacién no pueden combatirse de modo
abierto las conclusiones obtenidas por la senten-
cia recurrida, solicitando una valoracién conjun-
ta de los medios de prueba o un examen exhaus-
tivo de la valoracion de los hechos efectuada por
el tribunal de instancia, pues esto convertiria el
recurso en una tercera instancia, lo que ha sido
rechazado con reiteracién por esta Sala (SSTS
5 de abril de 1999, 15 de abril de 1999, 11 de
mayo de 2005, 12 de mayo de 2005, 30 de junio
de 2005, 30 de abril de 2008 RC niim. 349/2001,
1 de abril de 2009, RC nim. 1056/2004, 1 de
abril de 2009, RC nim. 1056/2004, 4 de febrero
de 2009, RC ndm. 1188/2006); (c) el error en la
valoracién de la prueba tnicamente puede plan-
tearse ante el Tribunal Supremo con arreglo al
régimen procesal vigente por los estrechos cau-
ces que permite la via del recurso extraordinario
por infraccién procesal, al amparo del articulo
469.1.4.° LEC, cuando la valoracion efectuada
por el tribunal de instancia haya sido arbitraria,
ilégica o irrazonable, pues esto comporta una
vulneracion del derecho a la tutela judicial efec-
tiva consagrado en el articulo 24 CE.

En consecuencia, al examinar el recurso de
casacion interpuesto debemos verificar las va-
loraciones realizadas por la sentencia recurrida
para la apreciacién de la posible existencia de
la vulneracion alegada por la parte recurrente,

pero no podemos prescindir de los hechos con-
cretos de caricter objetivo que aquella considera
probados.

La aplicacién de esta doctrina al caso enjui-
ciado supone la aceptacién de los hechos proba-
dos de la sentencia recurrida que ha declarado
probado que Dofia Noemi «transmitié a varias
personas sus “dudas” sobre la paternidad del
hijo que su nuera habia dado a luz [...] tampoco
dudé en imputar esa paternidad a un empleado
de la demandante», sin que proceda, por tanto,
entrar a valorar, como pretende la parte recu-
rrente en su recurso, ni la prueba testifical ni el
«auditorio» en el que se produjo la divulgacion.

3. La colision entre el derecho al honor y la
intimidad y la libertad de expresion e in-
formacion.

A) El articulo 18.1 CE garantiza el derecho
al honor como una de las manifestaciones de la
dignidad de la persona, proclamada en el articu-
lo 10 CE.

El derecho al honor, segun reiterada juris-
prudencia, se encuentra limitado por las liberta-
des de expresion e informacion.

La libertad de expresion, reconocida en el
art. 20 CE, tiene un campo de accién mas amplio
que la libertad de informacién (SSTC 104/1986,
de 17 de julio y 139/2007, de 4 de junio), por-
que no comprende la narracién de hechos, sino
la emision de juicios, creencias, pensamientos y
opiniones de cardcter personal y subjetivo. La
libertad de informacién comprende la comu-
nicacién de hechos susceptibles de contraste
con datos objetivos y tiene como titulares a los
miembros de la colectividad y a los profesiona-
les del periodismo. No siempre es ficil separar
la expresion de pensamientos, ideas y opiniones
garantizada por el derecho a la libertad de expre-
sién de la simple narracién de unos hechos ga-
rantizada por el derecho a la libertad de informa-
cion, toda vez que la expresion de pensamientos
necesita a menudo apoyarse en la narracion de
hechos y, a la inversa (SSTC 29/2009, de 26 de
enero, FJ 2, 77/2009, de 23 de marzo, FJ 3).

El reconocimiento del derecho a la intimidad
personal tiene por objeto garantizar al individuo
un ambito reservado de su vida, vinculado con
el respeto de su dignidad como persona (articulo
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10.1 CE), frente a la accién y el conocimiento de
los demds, sean éstos poderes ptiblicos o simples
particulares, de suerte que atribuye a su titular
el poder de resguardar ese dmbito reservado,
no solo personal sino también familiar (SSTC
231/1988, de 2 de diciembre, y 197/1991, de 17
de octubre), frente a la divulgacién del mismo
por terceros y a la publicidad no querida (SSTC
231/1988, de 2 de diciembre, 197/1991, de 17 de
octubre, y 115/2000, de 10 de mayo), evitando
asi las intromisiones arbitrarias en la vida priva-
da, censuradas por el articulo 12 de la Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos.

Cuando concurren en un mismo texto ele-
mentos informativos y valorativos es necesario
separarlos, y s6lo cuando sea imposible hacerlo
habrd de atenderse al elemento preponderan-
te (STC 107/1988, de 8 de junio, 105/1990 y
172/1990).

La limitacién del derecho al honor por la
libertad de expresién e informacién tiene lugar
cuando se produce un conflicto entre ambos de-
rechos, el cual debe ser resuelto mediante téc-
nicas de ponderacién, teniendo en cuenta las
circunstancias del caso (SSTS de 13 de enero de
1999, 29 de julio de 2005 y 22 de julio de 2008
y respecto del derecho a la intimidad personal
y familiar, SSTS 22 de noviembre de 2010, RC
num. 1016/2008, 16 de noviembre de 2009, RC
ndm. 2041/2006, 16 de enero de 2009, Pleno,
RC mim. 1171/2002, 15 de enero de 2009, RC
nim. 773/2003, 6 de noviembre de 2003, RC
ndm. 157/1998).

B) La técnica de ponderacién exige valorar,
en primer término, el peso en abstracto de los
respectivos derechos fundamentales que entran
en colision.

Desde este punto de vista, la ponderacion
debe respetar la posicion prevalente que os-
tenta el derecho a la libertad de informacién y
expresion sobre el derecho al honor por resul-
tar esencial como garantia para la formacion de
una opinién publica libre, indispensable para el
pluralismo politico que exige el principio de-
mocratico (STS 11 de marzo de 2009, RC ndm.
1457/2006). También se debe tener en cuenta
que la libertad de expresion, seglin su propia
naturaleza, comprende la critica de la conducta

de otro, aun cuando sea desabrida y pueda mo-
lestar, inquietar o disgustar a aquel contra quien
se dirige (SSTC 6/2000, de 17 de enero, F. 5;
49/2001, de 26 de febrero, F. 4; y 204/2001, de
15 de octubre, F. 4), pues asi lo requieren el plu-
ralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura,
sin los cuales no existe «sociedad democratica»
(SSTEDH de 23 de abril de 1992, Castells c. Es-
pafia, § 42, y de 29 de febrero de 2000, Fuentes
Bobo c. Espaiia, § 43).

C) La técnica de ponderaciéon exige valorar
también el peso relativo de los respectivos dere-
chos fundamentales que entran en colision.

Desde el punto de vista de la informacion,
(i) la ponderacién debe tener en cuenta si la
informacidn tiene relevancia publica o interés
general o se proyecta sobre personas que ejer-
zan un cargo publico o una profesion de notorie-
dad o proyeccién publica (STC 68/2008; SSTS
25 de octubre de 2000, 14 de marzo de 2003,
RC ndm. 2313/1997, 19 de julio de 2004, RC
nim. 5106/2000, 6 de julio de 2009, RC nim.
906/2006), pues entonces el peso de la libertad
de informacion es mas intenso, como establece
el articulo 8.2.a) LPDH en relacion con el dere-
cho a la propia imagen aplicando un principio
que debe referirse también al derecho al honor.
(ii) la libertad de informacién, dado su objeto
de puesta en conocimiento de hechos, cuando
comporta la transmisién de noticias que redun-
dan en descrédito de la persona, para que pueda
prevalecer sobre el derecho al honor exige que la
informacién cumpla el requisito de la veracidad,
a diferencia de lo que ocurre con la libertad de
expresion, que protege la emision de opiniones
y no se presta a una demostracién de exactitud
(STC 50/2010 de 4 de octubre). Por veracidad
debe entenderse el resultado de una razonable
diligencia por parte del informador para con-
trastar la noticia de acuerdo con pautas profesio-
nales ajustdndose a las circunstancias del caso,
aun cuando la informacion, con el transcurso del
tiempo, puede mds adelante ser desmentida o no
resultar confirmada (SSTC 139/2007, 29/2009,
de 26 de enero, FJ 5); (iii) la prevalencia del
derecho a la informacion sobre el derecho a la
imagen es mayor que sobre el derecho a la in-
timidad, por cuanto en relacién con la vida pri-
vada de las personas debe tenerse en cuenta el
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principio de proporcionalidad con el interés pu-
blico en los aspectos de ésta que se difunden y la
forma en que tiene lugar la difusién (STS 19 de
marzo de 1990); (iv) la transmisién de la noticia
o reportaje no puede sobrepasar el fin informa-
tivo que se pretende ddndole un matiz injurioso,
denigrante o desproporcionado, porque, como
viene reiterando el TC, la CE no reconoce un
hipotético derecho al insulto (SSTC 112/2000,
99/2002, 181/2006, 9/2007, 39/2007, 56/2008
de 14 de abril; SSTS 18 de febrero de 2009, RC
ndm. 1803/04, 17 de junio de 2009, RC ntim.
2185/06). El requisito de la proporcionalidad no
obliga a prescindir de la concisién propia de los
titulares o de las demads particularidades propias
del lenguaje informativo oral o escrito, salvo
cuando, mds alld de las necesidades de conci-
sion del titular, en éste se contengan expresiones
que, sin conexién directa con el resto de la narra-
cion, sean susceptibles de crear dudas especifi-
cas sobre la honorabilidad de las personas (STC
29/2009, de 26 de enero, FJ 5).

Desde la perspectiva del derecho a la liber-
tad de expresion, (i) la ponderacién debe tener
en cuenta si la critica se proyecta sobre perso-
nas que ejerzan un cargo publico o una profe-
sién de notoriedad o proyeccién publica, pues
entonces el peso de la libertad de expresion es
mas intenso, como establece el articulo 8.2.A
LPDH, en relacién con el derecho a la propia
imagen aplicando un principio que debe refe-
rirse también al derecho al honor. En relacién
con aquel derecho, la STS 17 de diciembre de
1997 (no afectada en este aspecto por la STC
24 de abril de 2002) declara que la «proyeccién
publica» se reconoce en general por razones
diversas: por la actividad politica, por la pro-
fesion, por la relacién con un importante su-
ceso, por la trascendencia econémica y por la
relacion social, entre otras circunstancias; (ii)
la libertad de expresion es mds amplia que la
libertad de informacidn al no operar en el ejer-
cicio de aquélla el limite interno de veracidad
que es aplicable a ésta» (STC 107/1988, de 8 de
junio, FJ 2), 1o que se justifica en que «tiene por
objeto presentar ideas, opiniones o juicios de
valor subjetivos que no se prestan a una demos-
tracién de su exactitud» (STC 51/1989, de 22
de febrero, FJ 2) (iii) la proteccién del derecho
al honor debe prevalecer frente a la libertad de

expresion cuando se emplean frases y expre-
siones ultrajantes u ofensivas, sin relacién con
las ideas u opiniones que se expongan, y por
tanto, innecesarias a este propdsito, dado que
el art. 20.1.a) CE no reconoce un pretendido
derecho al insulto, que serfa, por lo demds, in-
compatible con la norma fundamental (SSTC
204/1997, de 25 de noviembre, F. 2; 134/1999,
de 15 de julio, F. 3; 6/2000, de 17 de enero, F.
5; 11/2000, de 17 de enero, F. 7; 110/2000, de 5
de mayo, F. 8; 297/2000, de 11 de diciembre, F.
7;49/2001, de 26 de febrero, F. 5; y 148/2001,
de 15 de octubre, F. 4, SSTC 127/2004, de
19 de julio, 198/2004, de 15 de noviembre, y
39/2005, de 28 de febrero).

4. Aplicacion de la anterior doctrina al caso
enjuiciado.

La aplicacién de los criterios enunciados al caso
examinado conduce a las siguientes conclusio-
nes:

A) En primer lugar, conviene deslindar los
derechos fundamentales en colisién. La parte
recurrente alega vulneracién del articulo 7 de
la LPDH al entender que no se ha producido
intromision en el honor de la demandante. La
vulneraciéon de un derecho fundamental como
el honor supone el examen de las circunstancias
concretas del caso para determinar si en dicha
vulneracién se produce colisién con otro dere-
cho fundamental que pudiera hacer que el tri-
bunal, en atencién al ejercicio legitimo o no de
este derecho fundamental, tuviera que ponderar
la prevalencia de los derechos fundamentales en
colisiéon. En este caso, existe una colision entre
dos derechos fundamentales, el honor y la in-
timidad de la demandante y la libertad de opi-
nién de la demandada, que ha transmitido una
opinién, un pensamiento de cardcter personal y
subjetivo, sobre su duda sobre la paternidad de
su nieto, comunicando al mismo tiempo un he-
cho, que el hijo de la demandante no pertenecia
a su marido, sino a una relacién extramatrimo-
nial. Estamos ante uno de esos supuestos en los
que el deslinde entre la libertad de informacién
y la libertad de opinién, en la medida en que se
apoya en hechos, es dificil. Por eso, la valora-
cién de los derechos fundamentales atendera a
la colisién entre el honor y la intimidad de la de-
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mandante y la libertad de opinién e informacién
de la demandada.

B) Delimitados los derechos, desde un punto
de vista abstracto, debe considerarse como pun-
to de partida la posicién prevalente que, como se
ha expresado, ostenta el derecho a la informa-
cion y el derecho a la libre expresion, aunque no
en su maxima expresion por no ejercitarse por
un medio de comunicacidn, sino por un particu-
lar, y examinar si, de acuerdo con las circunstan-
cias concurrentes, en el terreno del peso relativo
de los derechos que entran en colisién, esta pre-
valencia puede hacerse valer frente al derecho al
honor de la parte demandante.

El examen del peso relativo de ambos dere-
chos en colisidn depara las siguientes conclusio-
nes:

(i) Interés publico.

Desde esta perspectiva, la informacién y
la opinién no pueden mantener su prevalencia
sobre el honor del ofendido pues ningtn interés
tiene para el publico en general ni para nadie en
particular, el conocer la filiacién de una persona,
salvo para el propio hijo, derecho que podria te-
ner amparo en el articulo 39 CE y que es recono-
cido en el articulo 7 de la Convencién sobre los
derechos del nifio de 20 de noviembre de 1989
y en el articulo 12 de la Ley de Adopcion Inter-
nacional 54/2007 de 28 de diciembre. Cuando
ademads el hecho se dice de una persona casada,
no solo se estd comprometiendo el honor de la
ofendida sino podria estar comprometiéndose el
de su marido, que goza de una presuncion legal
(117 CC) de paternidad, al atribuir a su mujer
una relacién extramatrimonial del que habria
nacido un hijo.

Esta Sala ha considerado en diversas senten-
cias que la propagacién de rumores sobre las re-
laciones extramatrimoniales de una persona con
proyeccion publica es un supuesto de intromi-
sion ilegitima del articulo 7.7 LPDH (SSTS de 9
de mayo de 2003, RC ntim. 2882/97; 22 de oc-
tubre de 2008 RC nim. 2216/2002; 26 de febre-
ro de 2009, RC nim. 958/2006; 17 de junio de
2009 RC ndm. 558/2005 y RC nim. 2185/2006;
21 de marzo de 2011, RC 1539/2008). Si el inte-
rés publico de este tipo de noticias en la medida
que no contribuye a la formacién de la opinién

publica, no puede amparar el atentado al honor
de personajes con notoriedad, menos atin puede
justificar esta intromision en los casos en los que
el ofendido es un particular.

Sobre hechos como el aqui enjuiciado se ha
pronunciado esta Sala en una reciente sentencia
de 5 de mayo de 2011 (RC nim. 1165/2008) en
un supuesto en el que un medio informativo in-
formé sobre una infidelidad matrimonial de una
persona de la nobleza y del nacimiento de un
hijo de esa relacion sentimental.

(i) Veracidad.

La parte recurrente sefiala que la sentencia
recurrida no ha tenido en cuenta el elemento de
veracidad. Conviene precisar que la veracidad
solo es objeto de examen en los supuestos en
los que la libertad de informacién esté afectada,
pues no es elemento que deba ser valorado en la
libertad de opinién y en el derecho a la intimi-
dad, pues en estos casos se protege la emision de
opiniones, que no se prestan a una demostracion
de exactitud, y la vida intima de las personas,
con independencia de que los hechos transmiti-
dos sean verdad. Conviene también recordar que
segtn la doctrina constitucional antes apuntada
«veracidad» no es sinénimo de «verdad», sino
de «diligencia» en la transmisién de los datos.
En ocasiones se transmiten informaciones que
después son desmentidas, pero que estaban ba-
sadas en datos que permitian afirmar lo que se
transmitio.

Desde la perspectiva de la informacion,
no existe en el procedimiento ningtin dato que
permita afirmar que la demandada actué dili-
gentemente al transmitir que su nieto no era de
su hijo. La difusién de este tipo de informacio-
nes implica una especial diligencia puesto que
la prueba de la «verdad» s6lo puede obtenerse
con el consentimiento de los afectados o por
orden de la autoridad judicial, con las impli-
caciones legales en caso de negativa. Aun asf,
como sefiala la sentencia recurrida, aunque se
hubiera transmitido una «verdad», lo que solo
se ha considerado como hipétesis de trabajo, re-
sultarfa afectado otro derecho fundamental, que
es el derecho a la intimidad, ya que estos datos
pertenecen al ambito intimo de la pareja y en su
caso, del hijo, y aunque sean verdad no pueden
ser divulgados.
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(iii) Expresiones injuriosas o insultantes.

La afirmacién de haber tenido una relacién
extramatrimonial de la que ha nacido un hijo se
considera objetivamente injuriosa para la mujer
a la que se imputa, pudiendo llegar a afectar,
como se ha dicho con anterioridad, al marido,
pero también al hijo, que en este caso ademds
es menor de edad, lo que agrava la intromisién
pues en nuestro ordenamiento juridico el «inte-
rés superior del menor» debe orientar la labor
legislativa y la interpretacion de los Tribunales.

(iv) Divulgacion.

La parte recurrente afirma que no concurre
el elemento de la divulgacién para la existen-
cia de intromision ilegitima. El elemento de la
«divulgacién» en el supuesto de intromision ile-
gitima del articulo 7.7 LPDH, no es necesario
tras la reforma operada por la LO 10/1995 de
23 de noviembre. Y asi ha sido mantenido por
esta Sala en SSTS de 30 de diciembre de 2008
(RC nim. 1037/2004); 24 de enero de 2008
(RC ndm. 640/2001); 10 de julio de 2008 (RC
ndm. 2735/2001), 3 de junio de 2009 (RC nim.
1389/2006); 1 de febrero de 2011 (RC ndm.
2186/2008).

La sentencia recurrida ha considerado que la
conducta declarada probada constituye intromi-
sion ilegitima al amparo del articulo 7.7 LPDH,
precepto que conforme se ha sefialado no exige
divulgacion. En todo caso, la sentencia recurrida
también ha declarado probada, en atencidn a las
pruebas testificales, la existencia de divulgacidn,
debiendo mantenerse por esta Sala los hechos
declarados probados por la sentencia recurrida,
como se sefialé al inicio de esta resolucion.

(v) Por dltimo, la parte recurrente sefiala
que el perjuicio no ha existido ni tampoco el be-
neficio para la parte demandada.

En primer lugar, debe precisarse que el ar-
ticulo 9.3 LPDH establece la presuncién de la

existencia del dafio moral. Asi, se afirma que
«La existencia de perjuicio se presumird siem-
pre que se acredite la intromision ilegitima. La
indemnizacion se extenderd al dafio moral, que
se valorard atendiendo a las circunstancias del
caso y a la gravedad de la lesion efectivamente
producida, para lo que se tendré en cuenta, en su
caso, la difusion o audiencia del medio a través
del que se haya producido».

En cuanto al beneficio que la parte alega no
haber tenido, es uno de los elementos que ha de
valorarse para la cuantificacién de la indemniza-
cidn, segin la redaccién del articulo 9.3 vigente
en el momento de producirse los hechos. Esta
alegacion de la parte recurrente queda vacia de
contenido al no haberse alegado vulneracion del
articulo 9.3 de 1a LPDH en cuanto a la cuantia de
la indemnizacién concedida, sino vulneracién
del articulo 7 de la LPDH. En todo caso, cons-
tituye jurisprudencia reiterada de esta Sala que
la fijacion de la cuantia de la indemnizacidn es
funcién soberana de los tribunales de instancia,
siendo excepcional y solo para casos tasados su
revision por este Tribunal.

En conclusion, de conformidad con el Mi-
nisterio Fiscal, esta Sala considera que la re-
solucién recurrida no incurre en la infraccién
denunciada. En el andlisis de los derechos
fundamentales en colisién, hay que partir de la
prevalencia del derecho a la libertad de informa-
cién y expresion en un Estado democratico de
Derecho, prevalencia que no puede mantenerse
en el caso al (i) no existir ningtn interés en el
asunto; (ii) al no haber actuado la recurrente de
manera diligente difundiendo un rumor que, en
todo caso, supone un atentado contra la intimi-
dad personal de la demandante (iii) siendo obje-
tivamente atentatorio al honor y a la intimidad
la atribucion de un hijo extramatrimonial a una
mujer casada. Por todo ello, debe confirmarse la
resolucion recurrida.
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SUCESIONES

Se declara a unos sobrinos herederos, ya que la condicion impuesta por la testadora
—obligacion de acogerla en casa cuando no pudiese valerse por si misma— era de imposible
cumplimiento, pues hasta el fallecimiento permanecié ingresada en un centro geriatrico.

Tribunal Supremo, Sala 1.7, Sentencia de 18 de julio del 2011

Ponente. Execma. Sra. D.? Encarnacion Roca Trias

ANALISIS DEL CASO

D.* Marcelina falleci6 el 20 de marzo de 2005, soltera y sin hijos. Habia otorgado testa-
mento en marzo de 2000, donde constaba la siguiente cldusula: «Llegado el dia en que por
senectud, invalidez, enfermedad irreversible o cualquier otra causa andloga, la testadora no
pudiera valerse por si misma, tendrdn los herederos la obligacién de acogerla en su casa
el tiempo que sea necesario, por periodos de tiempo iguales cada uno. Si alguno de los
nombrados herederos se negare a atenderla en estas circunstancias quedard excluido de la
herencia, acreciendo su parte a los demds. Si alguno de los herederos, hermanos de la tes-
tadora por razones de enfermedad grave o senectud no pudiera atenderla, serdn sustituidos
en la obligacién por los respectivos hijos de los mismos, sobrinos de la testadora en ese
caso con sustitucién fideicomisaria en lo que respecta a los bienes que les correspondan
en la herencia, a favor de los sobrinos que efectivamente la atiendan. No se considerard
incumplido el deber de asistencia, si ha de producirse el internamiento de la testadora en un
centro hospitalario o geridtrico por necesidad de asistencia médico sanitaria».

D.? Patricia cuidé en su casa a su hermana, donde D.* Marcelina se traslad6 a vivir después
de haberse producido serias discrepancias familiares, desde el otorgamiento del testamen-
to el 2 de marzo de 2000, hasta 27 de diciembre de 2000. El 2 de enero de 2001 se dictd
sentencia de incapacitacién de la causante, nombrandose tutora a su hermana D.* Patricia.
En marzo de 2001, D.* Marcelina fue ingresada en otro centro geriatrico y fallecié el 5 de
marzo de 2005.

Antes de este periodo, D.* Marcelina habia sido atendida por otra hermana, D.? Justa. Los
hermanos nombrados herederos D.* Adolfina, D. Sebastidn y D.* Aurelia no acogieron en
su casa a D.* Marcelina. D.* Adolfina aleg6 problemas de salud y su obligacion pasé a sus
hijos, los hoy demandados y recurridos, quienes no atendieron fisicamente en su casa a D.*
Marcelina, si bien se mostraron abiertos a ello, en su contestacion a cartas enviadas por su
tfa D.* Patricia, mediante requerimientos notariales.

Muerta D.* Marcelina, D.? Patricia demand6 a sus hermanos y sus sobrinos pidiendo que
se declarara que era la Unica y universal heredera de su hermana fallecida, por haberla
atendido tal como habia dispuesto en la cldusula testamentaria transcrita. En un momento
posterior, D.? Patricia desisti6 de la demanda presentada contra algunos demandados, man-
teniéndola contra sus sobrinos D. fﬁigo, D.? Coro y D.* Martina.
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Estos contestaron la demanda, alegando que no se habian negado a cumplir la voluntad de
la testadora.

El Juzgado de 1.% instancia n.° 10 de Murcia dict6 sentencia el 19 de enero de 2007 esti-
mando la demanda, argumentando que: a) aunque los sobrinos demandados contestaron
ofreciéndose para el cuidado de su tia D.* Marcelina, «mds que un ofrecimiento es una
negativa encubierta»; «el testamento excluye de la herencia a quien se niegue a atender a
D.* Marcelina, y los demandados, pese a sus palabras, no tuvieron intencién real de acoger
a la testadora y aparece con claridad que la voluntad de D.* Marcelina fue la de ser cuidada
en caso de necesidad. Con esta voluntad solo cumplié D.? Patricia»; b) la obligacién de
cuidado cesé en el momento del ingreso en el centro geridtrico, pero hasta entonces quien
presto sus atenciones a la causante fue la demandante D.? Patricia; ¢) la condicién impues-
ta tiene la naturaleza de potestativa y suspensiva, y d) «si la voluntad del testador consiste
en condicionar la adquisicién del titulo de heredero al cuidado efectivo de la causante,
no habiendo existido esta atencion, como en el caso que nos ocupa, no puede tenerse por
cumplida la condicién».

En grado de apelacién la Sec. 4.* de la AP de Murcia dicté Sentencia el 12 de noviembre
de 2007 por la que estim¢ el recurso y revocé la sentencia apelada. El argumento juridi-
co para la revocacion fue el siguiente: a) la testadora impuso una condicién suspensiva,
referida a hechos pasados, que habian de cumplirse antes del fallecimiento de la testado-
ra; b) tiene, ademds, la naturaleza de condicion potestativa; ¢) la condicidon debe tenerse
por cumplida de acuerdo con la prueba practicada, puesto que si bien los sobrinos no le
prestaron atencidn y asistencia, ello no determina el incumplimiento, ya que conocieron
su incapacidad el 2 de febrero de 2001, por medio de requerimiento notarial dirigido por
la demandante y «la respuesta de los recurrentes no puede calificarse de vaga o genérica
o carente de cualquier decidida intencién de asumir el cuidado de la testadora, sino por el
contrario de compromiso en tal sentido», concluyendo que de los documentos aportados
se deducia «una clara disposicién al cumplimiento de la condicién»; d) el cumplimiento
resultaba imposible por cuanto desde el dia 27 de diciembre de 2000, la testadora perma-
necia ingresada en un centro geridtrico, lo que su hermana no habia comunicado a ninguno
de los codemandados. De aqui deduce que la condicién habia que tenerla por cumplida.

D.? Patricia presentd recurso extraordinario por infraccién procesal y recurso de casacion
que fueron desestimados por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Se alega en el recurso la infraccion del art. 675
CC. Se dice que habida cuenta de la precision
gramatical de la cldusula testamentaria, reprodu-
cida en el FJ primero de esta sentencia, la obli-
gacion de cuidado de la testadora nace desde el
momento en que no pueda valerse por si misma,
por lo que sorprende que la sentencia recurrida
ponga el acento en la fecha de la sentencia de
incapacitacién, porque nada consta a los sobri-
nos. La testadora expresé un deseo de ser atendi-

da preferentemente por sus hermanos y cuando
ellos no pudieran, por sus sobrinos, instituyendo
herederos tnicamente a quienes la atendieran,
por lo que debe interpretarse que queria excluir
a aquellos de sus sobrinos cuya intencién ma-
nifestada de atenderla no fuera acompafiada de
actos encaminados a hacer efectivo tal cuidado.

El motivo se desestima.

El litigio se centra en la interpretacién de
la cldusula transcrita y si la conducta de los so-
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brinos se ajustaba o no a lo establecido por la
testadora en relacién al cuidado que exigia para
que sus sobrinos pudieran ser sus herederos.
Desechado el recurso extraordinario por infrac-
cion procesal, no puede este Tribunal entrar en
la valoracién de la prueba, por lo que debemos
centrarnos en si se ha producido o no la alegada
vulneracion del art. 657 CC.

Esta Sala ha venido declarando en relacién
a la interpretacion de las disposiciones tes-
tamentarias y a la infraccién del Art. 675 CC,
que la interpretacion de los testamentos es ta-
rea atribuida al juzgador de instancia y que solo
en los casos en que exista un manifiesto error
puede ser revisada en casacién. Como ejemplo,
la STS 30 enero 1997 dice que «es abrumadora
la jurisprudencia acerca de que la interpretacion
de las cldusulas testamentarias es facultad que
corresponde al Tribunal de instancia» (asimismo
SSTS de 26 julio y 6 octubre 1994, 31 diciembre
1996, 29 diciembre 1997, 23 junio 1998, 12 ju-
nio 2002 y 9 octubre 2003, entre muchas otras).
En el presente caso, la interpretacién efectuada
por la Audiencia Provincial de Murcia llega a
una conclusion correcta, tal como se verd en los
argumentos que se defienden a continuacion.

Para examinar la correccién de la interpreta-
cion en la sentencia recurrida, debemos estudiar
el segundo motivo, que denuncia la infraccién
del Art. 798 CC. Se dice que de los términos
empleados se deduce que la condicién impues-
ta por D.* Marcelina tiene las caracteristicas de
suspensiva que impide adquirir el derecho si no
se cumple, y se refiere a hechos pasados, puesto
que se han de haber producido antes de que el
testamento despliegue su eficacia. Ademads, es
potestativa. El hecho de que no la conocieran
cuando estaban llamados a cumplirla no implica
que tenga que tenerse por cumplida. Alegan la
STS de 9 mayo 1990.

La STS 768/2009, que resuelve un caso
sustancialmente igual, dice que la calificacion
de las instituciones, en las que un testador
condiciona la efectividad de la institucién de
heredero a un acontecimiento que solo puede
ocurrir antes de la apertura de la sucesién, es
ciertamente dificil. Se argumenta lo siguiente:
«La jurisprudencia ha calificado en ocasiones
como un modo la obligacién, impuesta por el

testador al heredero o legatario, de convivir
con €l y cuidarle hasta su fallecimiento. En la
sentencia de 21 enero 2003, esta Sala califico
como modo y no como condicién el supuesto
en que la causante habia efectuado a uno de sus
hijos un legado «con la obligacién modal de
cuidar y asistir a la testadora y a su esposo, en
cuanto precisen sanos o enfermos, en los tra-
bajos de la casa y laboreo de los bienes»; en la
sentencia referida, esta Sala consider6 que de-
bia interpretarse como una institucién modal,
porque se usaba este término en la disposicién
y el criterio de la menor vinculacién, a fin de
evitar la revocacion de la institucién. En senti-
do parecido, las sentencias de 3 junio 1967 y 18
diciembre 1965. Sin embargo, la sentencia de 9
mayo 1990, ante una cldusula muy parecida a
la del testamento que nos ocupa, sefiala que la
«lectura revela que se trata de condicién sus-
pensiva, que impide adquirir el derecho si no
se cumple, y que consiste en hechos pasados,
puesto que han de tener existencia antes de que
el testamento despliegue su eficacia. Ademds
es potestativa, puesto que su cumplimiento de-
pende de la voluntad de la persona del favore-
cido bajo condicién (también de la voluntad de
la causante). Asi pues, siendo potestativa y de
hechos pasados, naturalmente ha de conocerla
el obligado a cumplirla para que su voluntad
pueda determinar el cumplimiento. El Cédi-
go prevé la hipdtesis de condicién suspensiva
consistente en hechos posteriores a la muerte
del causante y, ademads, potestativas (art. 795),
pero no contempla la condicién suspensiva po-
testativa de hechos pasados [...]».

A pesar de que como afirma la STS de 9
mayo 1990, el Cédigo civil no prevé este tipo
de condiciones, ello no significa que, en virtud
de la autonomia del testador, no puedan introdu-
cirse en el testamento. Por ello y de acuerdo con
las sentencias citadas en este Fundamento, debe
concluirse que la institucion contenida en el tes-
tamento de D.* Marcelina esta correctamente ca-
lificada en la sentencia recurrida. Se trata de una
institucién de heredero bajo condicién de pasa-
do, aunque para el causante, como en este caso,
debe considerarse siempre de futuro y tendrd la
cualidad de potestativa impuesta a los herederos,
que deberd haberse cumplido antes de la apertu-
ra de la sucesion.
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A partir de estos argumentos, debe conside-  dante, ya que al haber ingresado a su hermana en
rarse correcta la conclusién a que llega la sen- una residencia para su mejor cuidado, hizo que
tencia recurrida, porque de la prueba practicada  se cumpliese el supuesto de exclusion contenido
se deduce que: a) los sobrinos se mostraron dis-  en el dltimo parrafo de la cldusula testamentaria
puestos a acoger a la tia D.* Marcelina, y b) que  de D.* Marcelina, ya que la condicién devino de
quien impidi6 esta solucién fue la propia deman-  cumplimiento imposible (art. 798.2 CC).

CUESTIONES PENALES

Aunque se condena al compaiiero sentimental por un delito de lesiones en el ambito fami-
liar se le absuelve del delito de detencion ilegal del que venia acusado por impedir salir a la
victima de la casa. Prueba de cargo suficiente basada en la declaracién de la victima.

Tribunal Supremo, Sala 2.%, Sentencia de 29 de junio de 2011

Ponente: Excmo. Sr. D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

ANALISIS DEL CASO

Bartolomé, mayor de edad, sin antecedentes penales, mantuvo una relacién de pareja con
Maria Rosario durante un periodo de tiempo de dos afios, aproximadamente, decidiendo
de comun acuerdo, el dia 6 de marzo de 2008, cesar aquélla, dadas las continuas desave-
nencias existentes entre ellos, pero, dado que el acusado vivia con Maria Rosario en la
vivienda de ésta, que hasta entonces constituia el domicilio familiar, y que no tenia donde
alojarse, decidieron que el mismo se quedara hasta que encontrara un piso en alquiler, no
obstante, dada la actitud del procesado levantindose muy tarde y apareciendo a altas horas
de la madrugada durante el fin de semana, Maria Rosario no pudo aguantar la situacién, y
el dia 9 de marzo, sobre las 19 horas, le envi6 un mensaje a su mévil, en el que se dijo que
se pasase a recoger lo minimo indispensable y que se fuera del domicilio.

Sobre las 22.30 horas del citado dia 9 de marzo de 2008, Bartolomé llegé a la vivienda,
inicidndose entre éste y Maria Rosario una discusion, en el curso de la cual ésta le pedia
que se marchase inmediatamente de la casa, que no aguantaba la situacion, accediendo en
un primer momento a ello el procesado, exigiendo a Maria Rosario que le devolviera los
doscientos euros que le habia entregado para poder quedarse en su casa, y una vez Maria
Rosario le mostrd su acuerdo con ello, el acusado le dijo que a donde iba a ir a esas horas,
por lo que la misma aceptd que se quedara hasta el dia siguiente, marchandose a dormir;
no obstante lo anterior, el procesado, que continuaba enfadado porque Maria Rosario ya
le habia echado de la vivienda en otras ocasiones, comenz6 a gritar, diciendo «pues claro
que me Vvoy a ir, si yo ya no te quiero, y ademds estoy con otra mujer», ante lo cual Maria
Rosario se levantd y le dijo «pues si estds con otra mujer, te vas ahora mismo y que te dé
alojamiento ella», lo que provocé una acalorada discusién entre ambos, en la que Maria
Rosario le manifest6 que iba a llamar a la Policia, dirigiéndose ésta a su dormitorio, cuando
de forma sorpresiva, el procesado se abalanzo sobre ella, arrojandola contra la cama, con-
siguiendo quitarle el mdvil, el cual no le devolvid, pese a que ella se lo pidid en reiteradas
ocasiones, por lo que decidi6 salir corriendo de la vivienda para pedir auxilio, pero cuando
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se encontraba en el descansillo, el procesado, que salié tras ella, le dijo «toma que te doy el
movil, anda no te preocupes», a la vez que estiraba el brazo simulando que se lo iba a dar,
ante lo que Maria Rosario dio un paso hacia él para cogerlo, momento en que Bartolomé le
cogi6 de uno de los brazos y le introdujo a la fuerza nuevamente en el domicilio, guardan-
dose las llaves de Maria Rosario que tenia puestas en la puerta, comenzando ésta a gritar,
pidiendo auxilio, ante lo cual el procesado la empujé contra la pared tapandole la boca y la
nariz, momento en el que se inici6 un forcejeo entre ambos, ya que Maria Rosario no podia
respirar, sintiéndose que se ahogaba, empujandola el procesado hasta el dormitorio, donde
la tumb6 en la cama, poniéndose encima de ella, a la vez que le tapaba constantemente
la nariz y la boca para que no gritase, comenzando Maria Rosario a llorar, mientras que
el procesado le decia «estate calladita», y cuando observé que Maria Rosario no gritaba,
se dirigi6 a salén, y subi6 el volumen del televisor, continuando en esa situacién durante
aproximadamente una hora y media.

En un momento determinado, sobre las 00.10 horas del dia 10 de marzo, cuando Maria
Rosario continuaba tumbada en la cama, escuché cémo el proceso se desabrochaba el
cinturdn, ante lo cual, y temiendo que le fuera a golpear con el mismo, se incorpor$ y
observd que Bartolomé se habia quitado el pantaldn, por lo que le dijo «;qué haces?»,
contestando el mismo «/esto es lo que quieres, no?, me tienes hasta los huevos, te voy a
violar», e inmediatamente ech6 a Marfa Rosario sobre la cama, y forcejeando con ella,
logré quitarle la parte de abajo del pijama y subirle la de arriba, comenzando a chuparle
los pechos mientras que le decia «asi me gusta calladita», besandole todo el cuerpo, ante
lo cual Maria Rosario se encontraba inmdvil y callada, al haberse quedado sin fuerzas, y
tener miedo de que el procesado le volviera a tapar la boca y la nariz, sin dejarle respirar,
seguidamente el acusado se coloco totalmente encima de Maria Rosario y le introdujo los
dedos en la vagina, pidiéndole ésta que se levantase que no podia respirar, y sin hacerle
caso, comenzd nuevamente a forcejear con ella, llegando a penetrarle vaginalmente sin
preservativo, eyaculando en su interior.

Completado el acto sexual, el procesado, tras decir a Maria Rosario que se vistiera, la si-
guid por toda la vivienda, diciéndole que se estuviera calladita si no queria tenerla, y que
se tomara lo sucedido como una anécdota, procediendo sobre las 06.00 horas a devolverle
las llaves y el movil, abandonando el domicilio, llamando inmediatamente Maria Rosario
a la policia, asi como a su hermano y a dos amigas, contdndoles todo lo sucedido.

Como consecuencia de la agresion sufrida, Maria Rosario sufrié lesiones, consistentes en
tres hematomas digitiformes en el brazo derecho, cara anterior tercio superior, y dos he-
matomas digitiformes en el mismo brazo, en cara posterior, tercio medio, con separacion
de 4 cm, un hematoma leve digitiforme, en brazo izquierdo, cara anterior, tercio medio,
un hematoma de 5 cm en regién infraescapular izquierda, tres hematomas redondeados,
uno de 1 cm y los otros dos de 0.5 cm de didmetro en la cara interna de la rodilla derecha,
en la mano izquierda, erosién en primer dedo y hematoma en dorso, en la mano derecha,
erosiones puntiformeas en cabeza de metacarpianos, en el dorso nasal, erosién transversal
de 1 cm compatible, con arafiazo, y en malar derecho, y erosién transversal de 2 cm, pre-
cisando para su curacion de una sola asistencia facultativa, tardando en curar seis dias, dos
de ellos impeditivos para su actividad habitual, curando sin secuelas, lesiones por las que
Maria Rosario reclama.
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El Juzgado de Violencia sobre la Mujer n.° 7 de los de Madrid instruyé el Sumario con el
nimero 4/2009 contra Bartolomé, y, una vez declarado concluso el mismo, lo remiti6 a la
Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 26.%, rollo 10/10) que, con fecha dieciocho de
noviembre de dos mil diez, dicté sentencia con la siguiente parte dispositiva: «Que debe-
mos condenar como condenamos a Bartolomé como autor penalmente responsable de un
delito de lesiones en el &mbito familiar, previsto y penado en el articulo 153. 1 y 3 del C6-
digo Penal, sin concurrir en su conducta circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal, a la pena de nueve meses y un dia de prision, con inhabilitacién especial para el
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, privacién del derecho de la
tenencia y porte de armas durante un afio y un dia, con la prohibicién de acercamiento a
Maria Rosario, a una distancia no inferior a 500 metros, a su domicilio, lugar de trabajo u
otros que frecuente, durante un afio, nueve meses y un dia, asi como comunicar con la mis-
ma por cualquier medio durante el mismo tiempo; debiendo indemnizar a Maria Rosario
en la cantidad de 300 euros, en concepto de reparacién por las lesiones causadas; debien-
do absolverle como le absolvemos de los delitos de agresion sexual y detencion ilegal (o
coacciones) por los que venia acusado en esta causa; todo ello con expresa imposicién al
condenado de un tercio de las costas y declardndose de oficio los dos tercios restantes».

Tanto Bartolomé como Maria Rosario interpusieron recursos por infraccién procesal y
casacion que fueron desestimados por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

1. Recursos por infraccion procesal y casa-
cion interpuestos por Bartolomé.

Libertades Fundamentales, y articulo 14.2 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos), lo cual supone que se haya desarrollado
una actividad probatoria de cargo con arreglo a
las previsiones constitucionales y legales, y por
lo tanto valida, cuyo contenido incriminatorio,
racionalmente valorado de acuerdo con las re-
glas de la l6gica, las mdximas de experiencia y
los conocimientos cientificos, sea suficiente para
desvirtuar aquella presuncién inicial, en cuanto
que permita al Tribunal alcanzar una certeza
objetiva sobre los hechos ocurridos y con base
en la misma declararlos probados, asi como la
participacién del acusado en ellos, descartando,

El recurrente interpone recurso de casacion con-
tra la sentencia de instancia formalizando un
unico motivo en el que denuncia la vulneracién
de la presuncién de inocencia, pues entiende
que ha sido condenado sobre la exclusiva base
del testimonio de la victima que, a su juicio no
reune los requisitos exigidos por la jurispruden-
cia, pues los hechos tienen lugar en el marco de
una relacién de pareja muy conflictiva e irregu-
lar, derivada de la actitud celopdtica de ambos
miembros, considerando poco creible la versién

de la victima, que considera que no viene avala-
da por elementos periféricos de corroboracién.

A. El derecho a la presuncion de inocen-
cia reconocido en el articulo 24 CE implica que
toda persona acusada de un delito o falta debe
ser considerada inocente hasta que se demues-
tre su culpabilidad con arreglo a la Ley (articulo
11 de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos; articulo 6.2 del Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las

al mismo tiempo y en su caso, la versién alter-
nativa por carencia de la necesaria racionalidad.

El control casacional pertinente desde la ale-
gacién de vulneracién de la presuncion de ino-
cencia, estd orientado a verificar la existencia de
prueba licita y racionalmente valorada, pero no
supone la posibilidad de reconsiderar de nuevo,
en su integridad, las pruebas personales para lle-
gar a conclusiones fécticas, especialmente si son
de cargo, distintas de las que el Tribunal declara
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probadas, pues aunque la inmediacién no es un
elemento siempre decisivo, no puede dejar de
tenerse en cuenta que el Tribunal del recurso no
las ha presenciado.

En este sentido, tiene dicho esta Sala en la
STS n.° 951/99, de 14 de junio de 1999, que
«... el juicio sobre la prueba producida en el jui-
cio oral es sdlo revisable en casacién en lo que
concierne a su estructura racional, es decir, en lo
que respecta a la observacion por parte del Tri-
bunal de los hechos de las reglas de la 16gica, los
principios de la experiencia y los conocimientos
cientificos. Por el contrario, son ajenos al objeto
de la casacion aquellos aspectos del juicio que
dependen sustancialmente de la inmediacién, o
sea de la percepcién directa de las declaracio-
nes prestadas en presencia del Tribunal de ins-
tancia». En este sentido, como recuerda la STS
n.° 455/1999, de 29 de abril, «... se ha senalado
repetidamente que la cuestion de la credibilidad
de los testigos, en principio, queda fuera de las
posibilidades de revisioén en el marco del recur-
so de casacioén (Cfr. SSTS de 22-9-1992 y 30-
3-1993)».

Estas afirmaciones deben ser matizadas en
el sentido de que no pueden entenderse de ma-
nera que el Tribunal de casacién, operando con
criterios objetivos basados en datos debida-
mente acreditados, no pueda, incluso, revisar la
racionalidad con la que el Tribunal de instancia
ha reconocido credibilidad a quien ha prestado
declaracion a su presencia. Ni que, por lo tan-
to, el Tribunal que efectda la revisién no pueda
excluir de lo probado aquellos hechos respecto
de los que considere que la prueba personal,
tal como ha sido valorada, resulta inconsisten-
te (STS n.° 677/2009). De manera que la mera
concurrencia de la inmediacién no justifica y
hace inamovible cualquier valoracién del cua-
dro probatorio. Asi, se ha precisado que «el Tri-
bunal sentenciador debe dar cuenta de la clase
de uso que ha hecho de la inmediacién y no
ampararse en su mera concurrencia para privar
a las partes y, eventualmente, a otra instancia
en via de recurso, de la posibilidad de saber
qué fue lo ocurrido en el juicio y por qué se
ha decidido de la manera que consta» (SSTS
157972003, de 21-11; y 677/2009, de 16-6). Y
en la misma direccion, también se ha advertido

que la inmediacién no puede confundirse con
la valoracién de la prueba ni menos aun con la
justificacién de la misma, ya que la inmedia-
cion no blinda a la resolucidn judicial contra el
control cognitivo por parte del Tribunal supe-
rior (STS 716/2009, de 2-7)».

La inmediacién, que permite al Tribunal el
contacto directo y, mediante el mismo, acceder a
algunos aspectos de las pruebas personales que
resultan irreproducibles, y que pueden influir en
la valoracién, no garantiza el acierto ni es por
si misma suficiente para distinguir la versién
certera de la que no lo es, ni excusa al Tribunal
de una expresa valoracién de la prueba. De tal
forma que la decisién del Tribunal de instancia
en cuanto a la credibilidad de quien declara ante
él, aunque tenga en cuenta las aportaciones irre-
petibles de la inmediacion, debe expresarse en
un razonamiento susceptible de control objetivo
en via de recurso.

De otro lado, el control se dirige a la raciona-
lidad del proceso valorativo. Asi, entre otras, en
la STS n.° 1302/2009, de 9 de diciembre, se de-
cia que «este Tribunal tiene declarado de forma
reiterada que en la ponderacion de las declara-
ciones personales (acusado, victima, testigos) se
debe distinguir un primer nivel dependiente de
forma inmediata de la percepcion sensorial, con-
dicionado a la inmediacién y por tanto ajeno, en
principio, al control en via de recurso por un Tri-
bunal superior que no ha contemplado la practi-
ca de la prueba; y un segundo nivel, en el que la
opcioén por una u otra version de los hechos no se
fundamenta directamente en la percepcion sen-
sorial derivada de la inmediacidon, sino en una
elaboracion racional o argumentativa posterior,
que descarta o prima determinadas pruebas apli-
cando las reglas de la légica, los principios de
la experiencia o los conocimientos cientificos.
Esta estructura racional del discurso valorati-
vo puede ser revisada en casacion, censurando
aquellas argumentaciones que resulten ildgicas,
irracionales, absurdas o, en definitiva, arbitrarias
(SSTS 227/2007, de 15-3; 893/2007 de 31-10;
778/2007, de 9-10; 56/2009, de 3-2; 264/2009,
de 12-3; 901/2009, de 24-9; y 960/2009, de 16-
10, entre otras).

Por lo tanto, la valoracién de las pruebas co-
rresponde en un principio al Tribunal de instan-
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cia que ha presenciado su préctica bajo el prin-
cipio de inmediacidn, y debe ser expresada en la
sentencia mediante una argumentacién expresa,
razonada y razonable. El Tribunal de casacién
controla la validez de las pruebas y la raciona-
lidad de su valoracidn. E incluso, si se dispone
de datos objetivos suficientes, puede revisar la
concesion de credibilidad.

B. La declaracién de la victima, desde
planteamientos de caricter general, puede ser
tenida como prueba de cargo suficiente para
enervar la presuncién de inocencia aun cuando
sea la tnica prueba disponible, segtin ha recono-
cido en numerosas ocasiones la jurisprudencia
de esta Sala y la del Tribunal Constitucional. El
hecho de que determinados delitos se cometan
ordinariamente en la clandestinidad, y que, en
consecuencia, no se disponga en la generalidad
de los casos de otra prueba que la declaracién
de la victima, no supone, ni puede suponer, una
disminucién en las garantias y derechos del im-
putado, entre ellos el derecho a la presuncién de
inocencia, que conserva intacta toda su virtuali-
dad, precisando, por lo tanto, de una prueba de
cargo suficiente para enervarla. El que solo se
disponga, como prueba de cargo, de la declara-
cién de un testigo, que ademds es la victima del
hecho enjuiciado, simplemente obliga a un dete-
nido y detallado examen de la misma al objeto
de establecer si presenta suficiente entidad para
enervar aquella presuncidn, a cuyo efecto es es-
pecialmente relevante el andlisis de elementos
externos de corroboracién.

Como se ha dicho en numerosas ocasiones,
esta prueba, cuando es la tnica disponible, debe
ser valorada con cautela, y con especial conside-
racion a las circunstancias del caso, pues se trata
de un testigo que de alguna forma estd implica-
do en la cuestion, maxime cuando su testimonio
es la noticia del delito y con mayor razén ain
cuando se persona en la causa y no solo mantie-
ne una version determinada de lo ocurrido, sino
que apoyandose en ella, sostiene una pretension
punitiva.

Es por eso que esta Sala se ha referido en nu-
merosas ocasiones a aspectos relacionados con
su valoracién, que, sin desconocer la importan-
cia de la inmediacién, pretenden la objetivacion
de la conclusién alcanzada mediante un razona-

miento que exprese el proceso valorativo llevado
a cabo por el Tribunal.

En primer lugar debe recordarse que el me-
dio de prueba es el que se produce en el juicio
oral. Y, en segundo lugar, que la utilizacién de
declaraciones anteriores de los medios persona-
les solamente son evocables en la medida que en
el acto del juicio se acude a lo dispuesto en el
art. 714 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
confrontando al declarante con esas plurales ma-
nifestaciones y requiriéndole para que explique
la razon de las mismas (STS n.® 331/2008, de 9
de junio).

Como es notorio, la jurisprudencia de esta
Sala no ha establecido la necesidad de cumplir
unos requisitos rigidos para que la declaracién
de la victima pueda ser valorada como prueba de
cargo suficiente, de manera que si se demostrara
su concurrencia hubiera de concluirse necesaria-
mente que existe prueba de cargo y, por el con-
trario, si no se apreciaran tales elementos, tam-
bién necesariamente hubiera de afirmarse que tal
prueba no existe. No se trata, pues, de una vuelta
a la prueba tasada. Simplemente se han sefialado
pautas de valoracion, criterios orientativos, que
permiten al Tribunal expresar a lo largo de su
razonamiento sobre la prueba aspectos de su va-
loracién que pueden ser controlados en via de
recurso con criterios objetivos.

Asi, se ha dicho que debe comprobarse que
el testigo no ha modificado sustancialmente su
version en las distintas ocasiones en las que ha
prestado declaracidn, hasta el punto de no soste-
ner una sino varias versiones facticas diferentes.
La persistencia del testigo no ha de identificarse
con veracidad, pues tal persistencia puede ser
asimismo predicable del acusado, y aunque sus
posiciones y obligaciones en el proceso son dis-
tintas y de ello pueden extraerse algunas con-
secuencias de interés para la valoracién de la
prueba, ambos son personas especialmente inte-
resadas en el mantenimiento de una determinada
versién de lo ocurrido. Pero la comprobacion de
la persistencia en la declaracién incriminatoria
del testigo permite excluir la presencia de un
elemento que podria enturbiar su credibilidad.
En caso de que la persistencia aparezca debi-
litada, por cualquier causa, el Tribunal debera
indagar las razones de tal forma de actuar por
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parte del testigo, con la finalidad de valorarlas
adecuadamente.

Igualmente ocurre respecto de la verifica-
cién de la inexistencia de datos que indiquen
posibles razones para no decir la verdad, como
puede ser la enemistad anterior, el odio, el de-
seo de venganza o similares, los cuales han de
vincularse a hechos distintos de los denuncia-
dos, pues no es inhabitual que tales sentimientos
tengan su origen precisamente en los hechos que
se denuncian sin que ello suponga deterioro del
valor de conviccién. Que no existan esas razones
no supone que deba aceptarse necesariamente
la versién del testigo, pero permiten excluir la
existencia de motivos para no hacerlo.

Estos dos elementos, que deben ser com-
probados por el Tribunal, permiten excluir la
existencia de razones objetivas para dudar del
testigo y hacen razonable la concesién de cre-
dibilidad. Aun cuando concurra solo alguno de
ellos, puede ser valorado conjuntamente con los
demds. Lo que importa, pues, es que el Tribunal
que ha dispuesto de la inmediacién, exprese las
razones que ha tenido para otorgar credibilidad
a la declaracion del testigo.

El tercer elemento al que habitualmente se
hace referencia, viene constituido por la existen-
cia de alguna clase de corroboracién de la decla-
racion de la victima, especialmente cuando tal
corroboracion es posible dadas las caracteristi-
cas del hecho concretamente denunciado. No se
trata ya de excluir razones para dudar del testigo,
sino de comprobar la existencia de motivos para
aceptar su declaracién como prueba de cargo y
consiguientemente, establecer la superacién de
la presuncion de inocencia.

C. En el caso, del texto de la sentencia
se desprende la existencia de distintos elemen-
tos que corroboran la declaracién de la victima
prestada en el acto del juicio oral. El Tribunal no
ha apreciado contradicciones sustanciales en su
version, ni tampoco la existencia de elementos,
distintos de los propios hechos enjuiciados, que
acrediten o sugieran méviles distintos de la deci-
sion de presentar y sostener la denuncia que, por
su entidad, pudieran explicar el mantenimiento
de una version falsa ante el Tribunal.

Sin embargo, existen elementos de corrobo-
racion. Especialmente, las lesiones que presen-

taba la victima, acreditadas por los partes y los
informes médicos. Entre ellas, varios hemato-
mas en los brazos y en la cara interna de la rodi-
1la derecha. Es cierto que el propio recurrente re-
conocid la existencia de un forcejeo, sujetindola
por los brazos y zarandedndola, al que podrian
atribuirse. Sin embargo, tal cosa solo explicaria
las existentes en los brazos, sin que el mecanis-
mo de causacién pudiera extenderse a los hema-
tomas que se aprecian en la cara interna de la
rodilla, claramente compatibles con maniobras
de sujecion y forzamiento, que son caracteris-
ticas de la agresion sexual del tipo de la que se
denuncia. Tampoco explicarian las erosiones en
la cara que, sin embargo, parecen relacionarse
directamente con el relato de la victima segin
el cual le tapaba la nariz y la boca para que no
gritase.

Por el contrario, el recurrente no presenta
lesion alguna, lo cual no encaja con sus mani-
festaciones en el sentido de que fue agredido por
la mujer.

Congruente con el relato de la victima es el
hecho de que inmediatamente de que el acusado
abandond la vivienda donde ambos se encon-
traban, procedié a comunicar lo sucedido a la
policia y algunas otras personas de su entorno
mds cercano.

También debe valorarse que con su version
de lo sucedido coincide lo que relata el testigo
de referencia, psicélogo del SAMUR, que la
atendio justo después de la denuncia, segun el
cual la victima le conté que habia sido maltra-
tada y agredida sexualmente por el acusado; y
el también testigo de referencia, agente policial
n.°[...], que declaré en el plenario que al llegar
al domicilio la mujer, que estaba muy nerviosa
y en estado de ansiedad, les comunicé que su
pareja habia abusado fisica y sexualmente de
ella.

En atencién a todo ello, esta Sala no encuen-
tra elementos objetivos que sugieran una valo-
racion de la prueba disponible, por el Tribunal
de instancia, que pueda considerarse manifiesta-
mente errénea o inconsistente, por lo que no se
aprecian razones para proceder a su rectificacion
por via de recurso.

En consecuencia, el motivo se desestima.
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2. Recurso interpuesto por la acusacion par-
ticular en nombre de Maria Rosario.

En un dnico motivo denuncia la indebida apli-
cacion del articulo 172 e indebida inaplicacién
correlativa del articulo 163, ambos del Cédigo
Penal, pues entiende que los hechos deberfan ser
considerados constitutivos de un delito de de-
tencidn ilegal, en tanto que impidi6 a la victima
salir de la casa.

A. Eldelito de coacciones se comete cuan-
do el sujeto, sin estar legitimamente autorizado,
impide a otro, con violencia, hacer lo que la ley
no prohibe o le compele a hacer lo que no quie-
re, sea justo o injusto. El delito de detencion ile-
gal se comete mediante la privacion de libertad
a otro a través de su encierro o detencion, ejecu-
tados contra la voluntad del sujeto y con conoci-
miento de que se le priva de su derecho a aban-
donar el lugar donde se le encierra o se le de-
tiene. La diferencia entre ambos, en relacion de
género a especie, se encuentra en la afectacion
absoluta de la libertad ambulatoria que caracte-
riza a la detencion ilegal, hasta el punto de que
la jurisprudencia ha admitido supuestos en los
que la restriccion de esa libertad, impuesta con
violencia, ha sido considerada como constitutiva
de un delito de coacciones (STS n.° 61/2009).

B. En el caso, que puede valorarse como
uno de los supuestos limite entre una y otra figu-
ra delictiva, el acusado habia sido requerido por

la denunciante para que abandonara la vivienda,
ante lo cual, en el marco de una discusion entre
ambos, le quito las llaves tras un forcejeo, cerrd
la puerta y permaneci6 durante el tiempo que se
describe en el interior, impidiendo a aquella so-
licitar ayuda a terceros.

Es claro que, con violencia, le impone su
presencia en el lugar y le impide solicitar ayuda
a otras personas.

Sin embargo, segin resulta de los hechos,
el propésito, o la voluntad, de la mujer no era,
en realidad, abandonar el lugar, en ejercicio de
su libertad de movimientos, sino solicitar ayuda
para conseguir que el acusado se fuera, lo cual
éste le impide con su conducta. Asi, tras la ac-
cion del acusado no consta que ella intentara
ausentarse de la vivienda. En definitiva, la con-
ducta descrita en el relato factico no se orienta
a encerrar a la victima impidiéndole el ejercicio
de su derecho a la libertad de movimientos, pues
aquella no pretendia hacerlo valer, sino que esta
dirigida a imponerle su presencia impidiendo
la solicitud de ayuda a terceros, que no estaria
encaminada a permitir a la mujer abandonar la
vivienda, sino obligar al acusado a hacerlo.

Al tiempo, igualmente resulta que la con-
ciencia del acusado no se referia a una privacién
de libertad, sino a una restriccion de movimien-
tos para impedir la solicitud de ayuda.

En consecuencia, el motivo se desestima.

Se condena a la madre y a su compafero sentimental por un delito de abandono de familia
al no llevar al menor a recibir los correspondientes cuidados médicos que pudiese precisar
ante el comportamiento llamativamente anémalo sobre el que habian sido informados por
el centro escolar, que result6 derivarse del consumo de drogas por el menor.

Tribunal Supremo, Sala 2.”, Sentencia de 12 de julio de 2011

Ponente: Exemo. Sr. D. José Ramoén Soriano Soriano

ANALISIS DEL CASO

Leoncio, mayor de edad y sin antecedentes penales, Guillerma, mayor de edad y condena-
da por sentencia firme de 19-12-2002 por delito contra la salud publica a la pena de cinco
afos de prision y multa, que quedé extinguida el 17-7-2007, y Basilio, mayor de edad y sin
antecedentes penales, vivian en el domicilio de este dltimo sito en la ronda [...] n.° [...],
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bloque [...], puerta [...] de Matard, junto con el menor José, nacido el 21-7- 2004, hijo de
Guillerma y de una pareja anterior.

Leoncio y Guillerma eran pareja de hecho desde hacia varios meses, Basilio y Guillerma
habian contraido matrimonio en fecha no determinada anterior, interrumpiendo la convi-
vencia, pero sin formalizar la separacién. Tiempo después, Guillerma y Leoncio se pusie-
ron en contacto con Basilio y como todos tenian problemas econdémicos y Basilio vivia
solo y tenia dificultades para desplazarse, porque utilizaba silla de ruedas, decidieron ir
a vivir, junto con el menor, a la casa de Basilio, circunstancia que tuvo lugar un tiempo
no bien determinado antes de la fecha de los hechos, pero en todo caso no inferior a seis
meses.

Por razén de sus respectivas ocupaciones, se turnaban en el cuidado del menor, llevandole,
en general, al centro escolar y recogiéndole Guillerma y Leoncio, encargdndose de asearlo
por la mafiana. Guillerma preparaba y le daba la comida y la cena, esta dltima ayudada
de Basilio. Cuando salfan Guillerma y Leoncio se encargaba del nifio Basilio, ayudado
del hermano de Guillerma que hacia unos tres meses que habia llevado a la casa. Leoncio
trataba al nifio como si fuera su hijo.

A partir de diciembre de 2007 al nifio le es detectado por personal del colegio un estado
de hiperexcitabilidad, ansiedad, inquietud psicomotriz, agitacién y cambios conductuales,
que motiva que se le advierta a la madre de este cambio de comportamiento, en entrevista
que se celebra el 11-1-2008, sin que ninguno de los procesados hiciera caso de esta situa-
cién.

El 19-2-2008 Guillerma acude a un centro médico como consecuencia de una denuncia
por malos tratos en su persona, interpuesta contra Leoncio, yendo acompafiada del menor.
Durante la estancia en dicho centro, el personal sanitario observa en el nifio un comporta-
miento muy excitado y procede a su reconocimiento, encontrando en su organismo, en una
andlisis de orina, la presencia de cocaina, siendo ingresado y tratado con Diazepan, 2 mg
y Haloperidol en caso de agitacién. Una vez retirado el toxico y transcurridos unos dias, el
menor volvié a la normalidad.

En fecha 21-2-2008 se realizé al menor una extraccién de cabello, recogiendo pelo con
longitud de tres centimetros, que analizado dio un resultado de 58,6 ng/mg en el fragmento
de 0-1,5 cm. Mds proximo al cuero cabelludo y de 17,8 ng/mg en el fragmento de 1,5-3
cm mds distal. A la vista de este informe los médicos forenses dictaminan que José ha con-
sumido cocaina de forma habitual y continuada durante, por lo menos, tres meses, con un
patrén de consumo similar al que se denomina consumidor habitual en un adulto.

Tras tomar conocimiento de lo sucedido la entidad piblica competente declaré al menor
de manera cautelar en situacion de desamparo preventivo, suspendiendo la patria potestad
de la madre.

Guillerma y Leoncio son consumidores habituales de cocaina. No hay constancia de que
Basilio consuma esta sustancia. No ha quedado acreditado cudl de los procesados haya
podido dejar al alcance del menor la sustancia cocaina que este ingirid, en momentos y
cantidades que se ignoran, y que le produjo la alteracidn antes descrita.

La Audiencia de instancia dicté Sentencia el 30 de junio de 2010 con el siguiente pro-
nunciamiento: «<FALLAMOS: Debemos absolver y absolvemos a Leoncio, Guillerma y
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Basilio del delito contra la salud publica y del delito de lesiones del que venian acusados,
declarando de oficio dos tercios de las costas procesales causadas. Debemos condenar y
condenamos a Leoncio y a Guillerma como autores de un delito de abandono de menor
a la pena de dos afios y seis meses de prision, para cada uno y a la pena, para Guillerma
de inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad por tiempo de cinco afios
respecto del menor José y al pago, por mitad, de dos terceras partes del tercio restante.
Debemos absolver y absolvemos a Basilio del delito de abandono de menor del que venia
acusado declarando de oficio la tercera parte del tercio restante.

Notifiquese a las partes la presente resolucion, notificindoles que la misma no es firme y
que contra ella cabe recurso de casacién para ante el Tribunal Supremo en el plazo de cinco
dias, a partir de su notificacion».

Leoncio y Guillerma interpusieron recurso de casacion que fue estimado por el Tribunal
Supremo que les condend tinicamente como autores responsables de un delito consumado
de abandono de familia, sin la concurrencia de circunstancias genéricas de la responsabi-
lidad criminal a la pena de cinco meses de prisién y 5 afios de inhabilitacién especial para
el ejercicio de la patria potestad.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La diversa naturaleza de los tres motivos arti-
culados aconseja alterar el orden resolutivo co-
menzando por el referido al error facti (n.° 2.°),
para continuar con el relativo a la violacién del
derecho a la presuncién de inocencia (n.° 3.°),
concluyendo con el que articula por corriente
infraccion de ley, al que dedica el motivo n.° 1.°

1. Asfi pues, con asiento procesal en el Art.
849.2.° Lecrim. denuncia un error facti en la
apreciacion de la prueba derivada de documen-
tos obrantes en autos.

Textualmente los censurantes nos dicen que
«el conjunto de documentos que se relacionaran
seguidamente y que serdn analizados de forma
pormenorizada e individual demuestran el error
en la apreciacion de la prueba en lo que respecta
a la situacidn procesal del menor...».

Se apoyan en el documento obrante al folio
49 de las actuaciones, en el cual el Colegio de
Primaria desarrolla un seguimiento puramen-
te conductual «describiendo que observan en
el menor un comportamiento agresivo, verbal
y corporal, asi como también un vocabulario
impropio de su edad dirigido a compaiieros y
adultos, motivo por el cual fue convocada la fa-
milia».

Sobre esa base entiende que nada se dice en
el informe, ni existe prueba posterior que des-
criba la pretendida alteracion fisica y psiquica,
hasta que por ingreso eventual de la madre en el
hospital fueron detectados en el menor los sinto-
mas de alteracion por parte del personal médico.

En tal informe, ni siquiera en los aportados
por los médicos forenses —siguen argumentan-
do los recurrentes—, se precisa que el comporta-
miento del menor sea consecuencia de un estado
de hiperactividad o excitacién propio del consu-
mo de cocaina.

Concluye que la Audiencia ha realizado una
interpretacion erronea e injustificada de las ma-
nifestaciones contenidas en el informe escolar
del menor, traduciendo las consideraciones pu-
ramente conductuales en el dmbito pedagdgico
en alteraciones fisicas y psiquicas sin ninguna
base cientifica.

2. Una vez mdas es oportuno recordar la
doctrina que sobre el error facti ha venido reite-
rada y machaconamente asentando esta Sala de
casacion. Para que pueda prosperar un motivo de
esta naturaleza es preciso:

A) que se funde en una verdadera prueba docu-
mental y no de otra clase como las pruebas
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personales por mas que estén documenta-
das.

B) que evidencie el error de algin dato o ele-
mento fictico o material de la sentencia de
instancia, por su propio y literosuficiente
poder demostrativo directo, es decir, sin pre-
cisar de la adicién de ninguna otra prueba ni
tener que recurrir a conjeturas o complejas
argumentaciones.

C) que el dato que el documento acredite no se
encuentre en contradicciéon con otros ele-
mentos de prueba.

D) que el dato contradictorio asi acreditado
documentalmente sea importante en cuanto
tenga virtualidad para modificar alguno de
los pronunciamientos del fallo, pues si afecta
a elementos fécticos carentes de tal virtuali-
dad el motivo no puede prosperar ya que el
recurso se da contra el fallo y no contra los
argumentos de hecho o de derecho que no
tienen aptitud para modificarlo.

Para que los informes y dictimenes pericia-
les puedan actuar como documentos, a pesar de
su indudable caracter de prueba personal, seria
preciso que, segin doctrina de esta Sala, se die-
ran las siguientes circunstancias:

A) que existiendo un solo dictamen o varios
absolutamente coincidentes y no disponien-
do la Audiencia de otras pruebas sobre los
mismos elementos facticos, el Tribunal haya
estimado el dictamen o dictimenes coinci-
dentes como base unica de los hechos de-
clarados probados, pero incorpordandolos a
dicha declaracién de un modo incompleto,
fragmentario, mutilado o contradictorio, de
modo que se altere relevantemente su senti-
do originario.

B) que contando solamente con dicho dictamen
o dictdmenes coincidentes y no concurrien-
do otras pruebas sobre el mismo punto féc-
tico, el tribunal de instancia haya llegado a
conclusiones divergentes con las de los ci-
tados informes, sin expresar razones que lo
justifiquen.

3. El motivo lejos de acomodarse a las exi-
gencias referidas se aparta abiertamente de ellas
por varias razones. En primer término el infor-

me invocado no podia calificarse de dictamen
y mucho menos atribuirle cardcter documental,
cuando es posterior a los hechos y los profesores
responsables docentes concurrieron a juicio para
explicar la situacién del menor y sus sintomas,
asi que la inmediacién del tribunal de origen,
cuando el informe es sometido a contradiccién
en el plenario excluye la posibilidad de conside-
rarlo valorativamente con iguales garantias, en
esta instancia procesal.

Ademds concurrieron otras pruebas mads
explicitas sobre el mismo extremo integradas
por los informes o testimonios de los médicos
forenses, que indudablemente el tribunal valord
probatoriamente de forma expresa.

A su vez, el cauce previsto en el Art. 849-2
Lecrim. no prevé ni permite una nueva interpre-
tacion de los hechos sino la modificacién de al-
guln apartado del factum o su complementacidn,
en base a lo inconcusamente expresado en un
documento. Los recurrentes no explican en qué
concreto punto debe suprimirse o completarse
las afirmaciones del relato probatorio.

Por dltimo, ni que decir tiene que los infor-
mes y datos objetivos evidenciados por el menor
en su comportamiento no eran sugerentes de que
consumiera droga (ello sélo pudo saberse des-
pués de los andlisis toxicol6gicos), sino que eran
suficientes para poner de relieve una inexplica-
ble anomalia, que demandaba imperiosamente
la intervencién médica, que los acusados omi-
tieron. Consiguientemente el motivo no autori-
za a llevar a cabo interpretaciones sobre la base
de otros documentos que pugnen con la versién
sostenida por el tribunal sentenciador.

El motivo no puede prosperar.

En el motivo 3.° canalizado a través del Art.
852 Lecrim., se alega vulneracién del derecho
a la presuncién de inocencia consagrado en el
Art. 24 C.E.

1. Argumentan los recurrentes que la sen-
tencia aplica de forma muy singular el principio
de presuncién de inocencia, pues por un lado no
estima acreditada la autorfa del delito contra la
salud publica, ni tampoco del delito de lesiones,
aunque alguno de los convivientes en la casa con
el menor debié ser el autor, y sin embargo, man-
teniéndose la misma duda, condena a ambos por
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el delito de abandono. Resulta insdlita para los
recurrentes que no se aplique la misma conside-
racion en el delito de abandono de menores, ya
que la sentencia no describe actos u omisiones
atribuibles a un procesado, a otro o a ambos a la
vez, que comporten desatencion de las necesida-
des asistenciales mas esenciales del menor.

2. Es dificil hablar de pruebas contunden-
tes para acreditar un hecho negativo. El delito de
abandono de menores, aunque la situacién de-
lictiva se pueda originar excepcionalmente por
algin acto positivo, la conducta castigada posee
una naturaleza claramente omisiva, consistente
en no proporcionar al menor, cuya guarda o cus-
todia tiene alguno confiada, los cuidados nece-
sarios e indispensables. Por tanto seria preciso
acreditar:

A) que tales cuidados no se prestaron.

B) que quien estaba obligado a prestarlos tenia
pleno conocimiento de que el menor los ne-
cesitaba.

C) posibilidad efectiva de prestarlos, en este
caso, acudiendo a los servicios médicos,
para detectar y corregir una situacién alar-
mante, que podia afectar seriamente a la sa-

lud del menor.

Estos aspectos han sido probados a través
de las alarmas detectadas en el colegio y los
informes o dictamenes médicos, aclarados en
juicio por los forenses, que consideraron que la
situacion se revelaba de forma clara a la vista de
quien conviviera con el menor y los signos que
evidenciaba eran francamente preocupantes. A
ello se afiade el hecho objetivo no negado por
los recurrentes de que no llevaron al menor al
médico, a pesar de que la situacién de consumo
de drogas no se habia corregido, después de de-
tectarla por los andlisis toxicoldgicos.

3. Respecto a la cuestién de no considerar
la presuncién de inocencia en este tercer delito,
no es tal, pues lo que hizo el tribunal es actuar
conforme al principio «in dubio pro reo» como
certeramente apunta el M.° Fiscal. Asi, cuando
los hechos evidencian la comision de tres posi-
bles delitos, que necesariamente debieron mate-
rializar todas o algunas de las tres personas que
habitaban con el menor, sin ninguna alternativa
para la hipétesis de que los hechos no constitu-

yeran delito, el tribunal debe optar, y asi lo hizo,
por la més beneficiosa para los recurrentes, des-
pués de plasmar todas las alternativas posibles
en los hechos probados.

En nuestro caso se ignora quién suministrd
la droga (por supuesto se excluye por improbada
la situacién de concierto) y por tanto quién fue
el autor de las lesiones, pero de lo que no cabe
duda es que ninguno de los dos acusados —fue-
re o no suministrador de la sustancia— requiri
la asistencia médica para atender al nifio, pese a
que tuvieron que detectar necesariamente que la
precisaba dado el ostentoso estado de agitacion
que padecia, perceptible para cualquier persona
que con €l conviviera. De esta grave omision
si existieron, como tenemos dicho, suficientes
acreditamientos en la causa, que razonable-
mente valorados por el tribunal, justificaron una
sentencia de condena, independientemente de
posibles errores subsuntivos, a que se refiere el
motivo siguiente.

El presente se rechaza.

En el motivo primero, formalizado por co-
rriente infraccion de ley (Art. 849-1.° Lecrim.)
se aduce infraccién del Art. 229.2, 2.° y 3.° del
C. Penal.

1. Los recurrentes comienzan haciendo
notar la circunstancia inusual referida en el se-
gundo fundamento juridico, en donde se declara
que los hechos relatados constituyen un delito
contra la salud publica del Art. 368 C. Penal,
porque alguno o todos los adultos que con el
nifio convivian le dieron a tomar la cocaina de
forma deliberada y consciente, al descartar la
Sala que pudiera haberla ingerido fuera del do-
micilio o por obra de otras personas, y del mis-
mo modo, con iguales razonamientos considera
que los hechos son constitutivos de las lesiones
previstas y penadas en el Art. 147.1 CP, existien-
do idénticos problemas de falta de concrecién
del autor de entre los tres posibles.

Partiendo de tales proclamaciones los re-
currentes entienden que existen insalvables
obstaculos impuestos por la dogmatica juridica
para condenar por el Art. 229 CP, y ello por lo
siguiente: «si existe una accion previa constitu-
tiva de un delito contra la salud publica y de le-
siones, ambos dolosos, y respecto de los cuales
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no se ha probado la autoria, no cabe atribuir las
consecuencias de tales delitos en concepto de un
abandono de menores doloso a ningtn acusado
en base a la constatacion de los efectos de los
dos primeros, porque esos efectos no son con-
secuencia de una desatencién de necesidades
sino precisamente de una agresion fisica horren-
da que el propio tribunal de instancia describe
como el acto de proporcionar voluntaria y cons-
cientemente droga de forma habitual al menor».

Dicho en otras palabras la Audiencia utilizé
el resultado del delito de lesiones para afirmar
que los padres o guardadores han omitido nor-
mas de cuidado, de asistencia y amparo del me-
nor que han provocado las afecciones psiquicas
y fisicas que se han constatado.

2. En el fondo los recurrentes plantean un
déficit probatorio insalvable para la atribucién
del hecho, ante la ruptura del nexo causal o de la
imputacién objetiva, ya que se ha acreditado la
produccién de unos efectos perjudiciales y lesi-
vos para el menor con plena deteccién de la cau-
sa eficiente y real de los mismos que, poseyendo
una naturaleza dolosa, debe excluir cualquier
aporte causal posterior de origen negligente que
no es el que cred el riesgo ni fue causa directa o
indirecta del resultado.

Sin embargo, partiendo de tal situacién, lo
que se aduce por la Audiencia, es que cualquiera
que sea el origen de las dolencias del menor, los
acusados con su conducta dolosa contribuyeron
de forma decisiva (situacién de garantes) a que
tal estado se prolongara, ocasionando mayores
males al menor, ya que el efecto del delito do-
loso pudo y debid neutralizarse por una accién
espontdnea que nunca se realizo.

Mas, desde otra perspectiva no le falta razén
a los recurrentes de que el tribunal de origen no
ha realizado con acierto el juicio de subsuncién
a la hora de calificar el delito, partiendo de los
inalterables términos descritos en el «factum»
(Art. 884-3 Lecrim.).

El Fiscal en un sustancioso y fundamenta-
do dictamen, que en sus lineas generales, asume
esta Sala, considera que los hechos declarados
probados debieron incardinarse en el Art. 226
CP donde se describe el abandono de familia
en su modalidad de incumplimiento de los de-

beres legales de asistencia, al no producirse un
quebrantamiento absoluto del deber de custo-
dia ni ruptura de la situacién factica en la que
se halla el menor bajo la vigilancia y cuidado
de un pariente. La jurisprudencia de esta Sala es
cierto, como apunta el tribunal de origen, que ha
equiparado a la situacién de abandono material
al dejar desamparada a una persona, sin el apo-
yo o la proteccién de quien tiene la obligacién
de darsela, equivalente al abandono personal
dejando a su suerte al menor que se ve privado
de toda atencién y cuidado por parte del suje-
to activo. El abandono, por tanto, también debe
alcanzar a situaciones que sin ser del abandono
propiamente dicho provoquen una situacién de
desatencién por incumplimiento de los deberes
de proteccion, esto es, cuando un menor o inca-
paz no recibe las debidas atenciones por parte
de quien lo esta cuidando, de modo que llega a
encontrarse en una situacion extrema de desam-
paro y desproteccion.

3. Esta Sala entiende que el factum no des-
cribe un «abandono», sino un ejercicio inade-
cuado de los deberes de patria potestad o guarda
del menor.

En realidad el Art. 229 CP castiga la situa-
cién de peligro creada para un menor por la ce-
sacion o abandono de su custodia por parte de
las personas encargadas de ello o, en otros tér-
minos, por la ruptura de los vinculos que unen al
menor e incapaz con su entorno habitual.

El Art. 226 CP hace referencia a una des-
atencién dolosa de ciertos deberes de cuidado
especificos, sin cesar en sus funciones esencia-
les de custodia, ni en otras propias de la patria
potestad o guarda. En nuestro caso consistié en
la consciente omisién de no llevar al menor a
recibir los correspondientes cuidados médicos
que pudiese precisar o, al menos, a verificar si
los necesitaba ante su comportamiento llama-
tivamente anémalo y sobre el cual habian sido
informados.

La delimitacién conceptual del alcance tipo-
16gico de los arts. 226 y 229 CP queda analizado
de forma minuciosa en la sentencia de esta Sala
ndmero 559 de 27 de mayo de 2009, citada por
el Fiscal, cuya doctrina debe reafirmarse en esta
ocasion dada la gran similitud, si no identidad,
de las situaciones contempladas.
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El delito por el que se condena precisa de
un mayor grado de antijuricidad o intensidad
del ataque al bien juridico protegido, que en el
fondo es coincidente en un injusto tipico y en
el otro. Un dato relevante, particularmente in-
fluyente en la determinacién de la acentuada
gravedad de la conducta del Art. 229, la impone
desde una interpretacion légica y sistemadtica el
Art. 230 CP en el que se tipifica el abandono
temporal del menor, lo que conduce a considerar
que el abandono del Art. 229 es un abandono de-
finitivo, permanente, indefinido, o en general de
mayor riesgo o peligro, que la simple dejacién
pasajera del menor por razén de alguna circuns-
tancia concurrente en el hecho.

4. Descendiendo todavia mds al supues-
to factico sometido a enjuiciamiento, se puede
comprobar que el contacto y convivencia de su
madre y guardador de hecho era permanente.
Asi, en el fundamento juridico primero, se dice
que entre los tres convivientes «se repartian el
cuidado del nifio». En el fundamento juridico
segundo, para justificar que por su corta edad el
menor no tenia oportunidades de coger la droga,
se afirma que estaba sometido «a la vigilancia
de un adulto». En la conclusion de ese mismo
fundamento se sostiene que «alguno o todos los
adultos que con €] vivian... Le daban a tomar la
droga de forma deliberada y consciente...».

En definitiva que el contacto permanente con
el menor y los lazos afectivos existian, ya que
ningin reproche cabe oponer a la alimentacion o
nutricién dispensada al menor, ni al aseo o vesti-
dos que pudiera llevar, ni tampoco a la asistencia
puntual al colegio, a pesar de su corta edad, etc.
etc., es decir, que se cumplia rigurosamente con
los deberes de proteccién o asistencia, a excep-
cién de uno de ellos que fue por un tiempo des-
atendido, constituido por no adoptar medidas,
ante unos sintomas evidentes y preocupantes
para su salud.

5. A su vez la condena que el Fiscal pro-
pugna no hallarfa ninglin obstidculo desde la
optica del principio acusatorio y de no indefen-
sion de los acusados, ya que el relato de hechos
probados da base para la degradacién tipoldgica
interesada, no modificdndose en absoluto. A su
vez el Art. 226 prevé una pena claramente infe-
rior a la contemplada en el Art. 229. Se trata de
delitos homogéneos, en tanto protegen el mismo
bien juridico, diferencidndose en la intensidad
antijuridica del ataque al mismo.

Consecuentes con lo dicho procede estimar
parcialmente el motivo primero, absolviendo
por el delito de abandono de menor y condenan-
do por incumplimiento de deberes de la patria
potestad y guarda (abandono de familia: Art.
226 CP).
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GUARDA Y CUSTODIA

El padre permanece sin trabajar, adoptando una actitud pasiva en todo lo referente al cui-
dado y atencion de la menor, y ello es razén suficiente para excluir la custodia compartida
y atribuirla a la madre en exclusiva quien, por el contrario, ha adoptado una actitud com-
prometida con la atencion de la hija y su educacion.

TSJ de Aragon, Sentencia de 30 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Fernando Zubiri de Salinas

Formulada demanda de divorcio por la repre-
sentacion de D.* Mariana contra su cényuge D.
Casiano, en peticiéon de que se dictase senten-
cia en los términos expresados en el suplico del
pertinente escrito, entre los cuales es de destacar
la peticion de que «la guarda y custodia de la
hija comun habra de corresponder a la madre»,
el demandado se opuso y solicitd, por su parte,
que «se atribuya dicha guarda y custodia en ex-
clusiva al padre o, subsidiariamente, la guarda y
custodia sea compartida por ambos progenito-
res». La sentencia recaida en primera instancia
estima en dicho punto la demanda y atribuye a
D.* Mariana la guarda y custodia de la hija co-
mun, Carla, con ejercicio compartido de la au-
toridad familiar en lo que exceda de su 4mbito
ordinario. Para llegar a dicho pronunciamiento
la sentencia fija los siguientes hechos probados:
Primero.—D.* Mariana y D. Casiano contraje-
ron matrimonio en Chile, con fecha 26 de enero
de 2008. Hay una hija comun, Carla, nacida en
octubre de 2008; Segundo.—D. Casiano estuvo
trabajando entre junio y septiembre de este afio
(se refiere al afio 2010). Es demandante de em-
pleo; Tercero.—D.* Mariana trabaja en A DIA-
RIO S.I. desde el pasado mes de julio; sus né-
minas liquidas rondan los 450 euros mensuales.

Ademads, como razonamiento justificativo
de la decisién adoptada respecto de la guarda y

custodia de la hija menor, en el fundamento juri-
dico segundo valora el informe pericial practica-
do en autos, juntamente con los interrogatorios
y prueba practicada, de lo que deduce: que los
conyuges han vivido con la familia paterna hasta
la crisis matrimonial; que la abuela y tia paterna
han tenido y tienen una notable participacién en
el cuidado de la menor; que existe un didlogo
fluido de la madre con la abuela paterna, quien
ha asumido el cuidado principal de la nifia. Res-
pecto a la relacién con los progenitores, de dicha
prueba deduce que la madre retine las mejores
condiciones personales para asumir los cuidados
de la hija, mientras que el padre ha mostrado un
comportamiento poco activo y un escaso com-
promiso en las atenciones a la hija, delegando
sus responsabilidades de forma habitual.

La sentencia de la Audiencia Provincial des-
estima el recurso de apelacién interpuesto por
D. Casiano y confirma la recaida en primera ins-
tancia. En cuanto al punto debatido, referido a la
guarda y custodia de la menor, en el que la parte
recurrente invocaba error en la apreciacion de la
prueba, la Audiencia Provincial razona acerca
de las causas determinantes de la atribucién a la
madre de la guarda y custodia de la hija Carla,
de dos afios de edad, expresando que «el dicta-
men pericial viene a refutar los alegatos vertidos
en el recurso del apelante» y que no existe la
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mads minima prueba en el proceso de la asuncién
responsable por el recurrente de su paternidad.
Expresa, como razonamientos juridicos que
completan el factum, que la madre de la menor
ha asumido con responsabilidad su papel ma-
terno, llevando a cabo una bisqueda activa de
empleo, mientras que el padre permanece sin
trabajar, adoptando una actitud pasiva en todo
lo referente al cuidado y atencién de la menor.

El recurso de casacién se ha interpuesto por
un motivo tnico en el que denuncia la infraccién
del art. 6.2 de la Ley aragonesa 2/2010, de 26 de
mayo, de igualdad en las relaciones familiares
ante la ruptura de convivencia de los padres, en
relacion con el art. 2.2 de la misma. La Sala, en
tramite de admision, acordo oir a las partes acer-
ca de la posible causa de inadmisién al referirse
el escrito de recurso a una revision de la prueba
practicada en orden a obtener una valoracion
probatoria distinta de la alcanzada por los 6rga-
nos de instancia. Evacuados los traslados confe-
ridos, por auto de 3 de junio de 2011 acordé la
admisién del recurso de casacién en cuanto la
parte recurrente ha fijado su contenido impug-
natorio sin pretender alterar el resultado de la
prueba practicada y su valoracion, pero pretende
la casacidn de la sentencia porque del hecho de
que uno de los progenitores pueda estar en pose-
sién de unas mejores caracteristicas personales
para ejercer la guarda y custodia no se desprende
que el otro progenitor no esté capacitado para
ejercer también dicha custodia, en beneficio del
menor, invocando el contenido de la Ley arago-
nesa antes citada que establece la custodia com-
partida como preferente, en interés de los hijos
menores. En tales términos ha quedado fijado el
debate casacional.

Dado que las normas aragonesas de derecho
privado han quedado recogidas en el Decreto
Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobier-
no de Aragén, por el que se aprueba, con el titulo
de «Cdédigo del Derecho Foral de Aragén», el
Texto Refundido de las Leyes civiles aragone-
sas, en lo sucesivo citaremos los preceptos de
aplicacién conforme a la nomenclatura de este
Cadigo.

Deciamos en nuestra sentencia 8/2011, de 13
de julio, que «El legislador aragonés, al promul-
gar la Ley 2/2010, de 26 de mayo, ha modificado

sustancialmente el régimen legal antes existente
para los casos de ruptura de la convivencia de
los padres, para establecer, de modo preferente,
el sistema de custodia compartida respecto de
los menores. Asi resulta del propio Preaimbulo
de la Ley 2/2010, del conjunto de sus normas y,
especialmente, de los preceptos hoy contenidos
en los arts. 75.2, 76 y 80.2 del Cédigo del Dere-
cho Foral de Aragén (en lo sucesivo, CFA).

Pretende, en primer lugar, propiciar un
acuerdo entre los progenitores, mediante una re-
gulacién que fomenta el «El pacto de relaciones
familiares», inspirado en el respeto a la libertad
de pacto del Derecho foral aragonés, de modo
que se atribuye prioridad en la regulacién de las
relaciones familiares a lo acordado por los pa-
dres. Se fomenta este acuerdo, asi como la solu-
cion del litigio si llegare a producirse, median-
te la mediacion familiar, que constituye, como
expone el mismo Predmbulo, «un instrumento
fundamental para favorecer el acuerdo entre los
progenitores, evitar la litigiosidad en las ruptu-
ras y fomentar el ejercicio consensuado de las
responsabilidades parentales tras la ruptura».

En defecto de estas soluciones de consenso,
el legislador establece como preferente el siste-
ma de guarda y custodia compartida: art. 80.2
del CFA.

Con todo, el sistema establecido por el legis-
lador aragonés no es rigido, salvo en un mandato
que dirige al juez: el superior interés del menor.
Asfi resulta de los propios t€rminos de la norma
autonomica —art. 76.2, conforme al cual Toda
decision, resolucion o medida que afecte a los
hijos menores de edad se adoptard en atencién
al beneficio e interés de los mismos—. No podia
ser de otro modo, por cuanto el Estado espaiiol
ha ratificado la declaracién de Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre
de 1959 y la Convencién de los Derechos del
Nifio de Naciones Unidas de 20 de noviembre
de 1989, cuyos arts. 2.° y 3.°, respectivamente,
proclaman el interés superior del nifio como pre-
ferente. En este sentido, 1a Ley Orgéanica 1/1996,
de 15 de enero, también dota de supremacia al
interés del menor en toda decision que al respec-
to se adopte —arts. 2y 11.2.a)—».

La custodia compartida por parte de los pro-
genitores es, por tanto, el régimen preferente y
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predeterminado por el legislador, en busca de
ese interés del menor, en orden al pleno desarro-
1lo de su personalidad. Se aplicard esta forma de
custodia siempre que el padre y la madre estén
capacitados para el ejercicio de las facultades
necesarias a tal fin, y no concurran otros elemen-
tos que hagan mds conveniente la custodia indi-
vidual, atendido el interés del menor. Por ello el
apartado d) del precepto citado pone de relieve,
como uno de los elementos a valorar, la aptitud
y voluntad de los progenitores para asegurar la
estabilidad de los hijos. Y el legislador cuida
de establecer que el Juez podra recabar los in-
formes necesarios para adoptar la decisiéon mas
justa, atendiendo el interés superior del menor,
relativos a la idoneidad del modo de ejercicio de
la autoridad familiar y del régimen de custodia
de las personas menores.

Es claro que ambos progenitores pueden
ejercer, en forma compartida, la guarda y custo-
dia, siempre que de los autos resulte su aptitud,
idoneidad y voluntad para su ejercicio.

Pero en el caso de autos la prueba practica-
da, segtn ha sido valorada en las instancias pro-
cesales, y que no puede ser combatida en este
recurso de naturaleza extraordinaria, muestra
que el recurrente carece en la actualidad de esas
aptitudes. Expresa la Audiencia Provincial que
«el padre permanece sin trabajar, adoptando una
actitud pasiva en todo lo referente al cuidado y
atencién de la menor»; y esta sencilla explica-
cion es razon suficiente para excluir la custodia

compartida en la forma solicitada, y atribuirla
a la madre quien, por el contrario, ha adoptado
una actitud comprometida con la atencién de la
hija y su educacioén.

Como afirma la STS de 21 de julio de 2011
—aplicando la normativa correspondiente del
Codigo Civil pero sentando criterio jurispru-
dencial que sirve al caso de autos—, con cita
de doctrina precedente, En la STS 252/2011,
de 7 abril, se dijo que «En la apreciacién de los
elementos que van a permitir al juez adoptar
la medida de la guarda y custodia compartida,
cuando no exista acuerdo de los progenitores,
tienen una importancia decisiva los informes
técnicos que el Juez puede pedir de acuerdo
con lo que dispone el art. 92.9 CC. En el caso
de que figuren estos informes, el juez debe va-
lorarlos para formarse su opinién sobre la con-
veniencia o no de que se adopte esta medida,
o bien cualquier otra siempre en beneficio del
menor, como ha venido recordando esta Sala en
sentencias de 1 y 8 octubre y 11 marzo 2010 y
28 septiembre 2009».

Es de notar que, dada la joven edad de la
menor, en este caso no son de aplicacion otros
de los factores considerados por el legislador
aragonés, especialmente en el apartado c) del
precepto de referencia.

Por lo expuesto, el recurso ha de ser desesti-
mado, y confirmada la sentencia recurrida, que
no vulnera los preceptos sustantivos denuncia-
dos por el recurrente.

Las sentencias de instancia no entran a valorar la aptitud y capacidad de los padres, sino
su disponibilidad de tiempo, que no es propiamente uno de los factores sefialados en la Ley
para la atribucién de uno u otro régimen de custodia. Y, al no existir prueba alguna de la
falta de aptitud, capacidad y disposicion de alguno de los progenitores, y si en cambio de
la proximidad de sus actuales domicilios, que facilitara la continuidad y asiduidad en las
relaciones con el hijo, se declara procedente la custodia compartida.

TSJ de Aragon, Sec. 1.7 Sentencia de 15 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Ignacio Martinez Lasierra

«l. D.* Celia y D. Nicol4s contrajeron matri-
monio el 9 de mayo de 1998. Hay un hijo co-
mun, Edemiro, nacido en 2001.

2. D.*Celia es secretaria del Ayuntamiento
de Mediana de Aragén. En 2009 (certificacién
de retenciones aportada por el esposo en la com-
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parecencia de medidas), tuvo unos ingresos bru-
tos de 36.610 euros; deducidas las retenciones,
29.641 euros (2.470 euros mensuales prorratea-
dos).

3. D. Nicolds percibié unos ingresos bru-
tos en 2008 por importe de euros 34.955 euros;
deducidas las retenciones, cobrd 26.640 euros
liquidos (2.220 euros mensuales prorrateados).
Los ingresos brutos en 2009 fueron de 34.640
euros (declaracién y certificado de retenciones
que ha aportado en la comparecencia de medi-
das provisionales).

4. Edemiro estudia en un colegio concer-
tado. Realiza actividades extraescolares de nata-
cién, inglés y balonmano».

En el fundamento de derecho segundo, dedi-
cado a los efectos personales del divorcio, es re-
chazada la atribucién de la custodia compartida
del hijo en los siguientes términos:

Conforme al articulo 6 de la Ley de Igual-
dad en las Relaciones Familiares, de 20 mayo
de 2010, cada uno de los progenitores por sepa-
rado, o ambos de mutuo acuerdo, podran solici-
tar al juez que la guarda y custodia de los hijos
menores o incapacitados sea ejercida de forma
compartida por ambos o por uno solo de ellos.
Este texto, en articulos 1y 2, refleja el interés del
legislador en subrayar que debe fomentarse la
mayor participacion de los padres en la crianza y
educacion de los hijos, sin que existan desequi-
librios entre la posicién del custodio respecto
del no custodio. Y los hijos tienen derecho a un
contacto directo con sus padres de modo regular.
Sélo el interés de la hija comun apuntara en otro
sentido (articulo 2.2) podria variar lo anterior.

Los litigantes discuten si la custodia ha de
corresponder a la madre o debe compartirse por
periodos alternos de cinco meses mds vacacio-
nes de verano. En el presente caso, entiendo que
la propuesta del padre no es la mejor alternativa.
Existen elementos a favor, como la cercania de
domicilios y la presencia cercana de los domici-
lios de los abuelos paternos. Sin embargo, hay
que ser realista. D. Nicolds es director comercial
de una empresa que tiene intereses comerciales
en Espafia y en diversos paises. Ha manifestado
en el interrogatorio que tiene libertad de hora-
rio, si bien dedica bastantes horas al trabajo; a

lo que hay que afiadir 16gicamente, una mayor
disponibilidad que cualquier otro empleado de
la empresa, por las responsabilidades propias
del cargo que ocupa. En esta situaciéon, Edemiro
no estarfa directa y principalmente atendido por
el padre, que es de lo que se trata. Los abuelos
pueden compartir un régimen amplio de visitas,
supliendo al padre cuando sus horarios no lo
permitan; lo que no se puede es que desempefien
un papel cuando el otro progenitor tiene una am-
plia disponibilidad.

La sentencia de la Seccién Segunda de la
Ilma. Audiencia Provincial argumenta en su fun-
damento segundo la desestimacién del recurso
de apelacion y la confirmacién de la sentencia
de instancia de la siguiente forma:

En el caso de autos padre y madre discrepan,
exclusivamente, sobre la guarda y custodia del
hijo menor, Edelmiro, nacido en julio de 2001,
solicitando la segunda se le atribuya a ella indi-
vidualmente con rechazo de la guarda comparti-
da que propugna el padre.

No se ha demostrado en el proceso una
ocupacioén principal y directa por el padre en el
cuidado y atencidn cotidianos del hijo desde su
nacimiento. Sus necesidades ordinarias y diarias
han sido satisfechas directamente por la madre,
dado que su trabajo le permite mayor disponibi-
lidad al dejarle todas las tardes libres. La ocupa-
cién laboral del padre ha sido su principal dedi-
cacion durante el matrimonio.

Sentado lo expuesto, debe dejarse constan-
cia de que la Ley 2/2010, que estd presidida por
el principio bésico del interés superior de los
menores (Art. 2-2.°), prevé como sistema prefe-
rente la guarda y custodia compartida de los hi-
jos, para favorecer su mejor interés, con el fin de
mantener los lazos de afectividad y la relacion
continuada con ambos padres, pero ello, siempre
y cuando, fuere ese el régimen mds conveniente
para el menor, como contempla la Exposicién de
Motivos de dicha ley y corrobora el Art. 6-2 de
la misma, al sefialar «salvo que la custodia indi-
vidual sea mds conveniente», lo que excluye la
aplicacién automadtica de tal medida, resultando
siempre necesario el andlisis de las circunstan-
cias concurrentes en cada supuesto concreto.

En el caso que nos ocupa, el padre ha adqui-
rido un piso muy cercano al domicilio familiar,
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donde reside el menor con la madre, viviendo,
transitoriamente, hasta su rehabilitacion, en el
de sus padres, muy préximo también al anterior,
lo que facilita la continuidad y asiduidad en las
relaciones con su hijo.

Como bien sefiala el Juzgador de instancia,
la dedicacidn laboral del padre, Director Comer-
cial de una empresa, no permite vislumbrar una
disponibilidad semejante a la de la madre para
la atencion cotidiana del nifio, maxime si se tie-
nen en cuenta los periddicos viajes anuales, pre-
ferentemente al extranjero, que realiza para la
empresa para la que trabaja y su horario laboral
aleatorio que le ocupa incluso fines de semana.

En estas condiciones delegar el cuidado del
hijo en los abuelos paternos, aun tratindose de
periodos cortos de tiempo, no se revela como
la mejor alternativa para el menor, de manera
que la guarda y custodia compartida propuesta
no se estima la mas conveniente, en este caso,
atendiendo al prioritario interés del hijo, cuya
dindmica habitual de vida no debe verse altera-
da innecesariamente, dado que existe, por otro
lado, un amplio sistema de visitas a disfrutar con
el padre.

No se aprecia el error valorativo imputado,
ni la infracciéon legal denunciada, procediendo,
en consecuencia, la confirmacion de la sentencia
impugnada.

El recurrente en casaciéon combate las ante-
riores resoluciones y sus fundamentos en cua-
tro motivos de casacion, cuyos enunciados han
quedado transcritos en el antecedente quinto de
esta sentencia, bajo el denominador comin de
«inaplicacidn del criterio de adopcion preferente
de la custodia compartida».

El primer motivo del recurso denuncia la
infraccién del articulo 6.2 de la Ley 2/2010, ac-
tualmente articulo 80.2 del Cédigo del Derecho
Foral de Aragén aprobado por Decreto Legisla-
tivo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de
Aragén, (en adelante CDFA), por inaplicacion
del criterio preferente de custodia compartida.
El motivo segundo del recurso es formulado por
el recurrente «en intima conexién con el ante-
rior», por inaplicacién del citado criterio pre-
ferente de custodia compartida, con infraccién
del articulo 6.3 de la Ley 2/2010 (articulo 80.3

del CDFA), en relacién con el articulo 217 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil. Dada la indica-
da conexion entre ambos motivos, se estudiaran
conjuntamente.

El recurrente parte de la proclamacion
legal contenida en el articulo 80.2 CDFA de
que «el Juez adoptara de forma preferente la
custodia compartida en interés de los hijos
menores, salvo que la custodia individual sea
mdés conveniente...». La sentencia de primera
instancia no hace referencia especifica a este
criterio sino al interés del legislador en subra-
yar que debe fomentarse la mayor participa-
cién de los padres en la crianza y educacién
de los hijos, sin desequilibrios entre ambos, y
en el derecho de los hijos a un contacto directo
con sus padres de modo regular. La sentencia
de la Audiencia Provincial expresamente deja
constancia de que la Ley 2/2010, presidida por
el principio bdsico del interés superior de los
menores (articulo 2-2.°), prevé como sistema
preferente la guarda y custodia compartida de
los hijos para favorecer su mejor interés, con
el fin de mantener los lazos de afectividad y la
relacion continuada con ambos padres, «pero
ello siempre y cuando fuere ese el régimen
mds conveniente para el menor, como contem-
pla la Exposicién de Motivos de dicha ley y
corrobora el art. 6-2 de la misma, al sefnalar
«salvo que la custodia individual sea mas con-
veniente», lo que excluye la aplicacién auto-
matica de tal medida».

Entiende el recurrente que el articulo 80.2
CDFA establece una regla general, la custo-
dia compartida, y como excepcidn la custodia
individual, para lo que el articulo 80.3 faculta
al juez para recabar, de oficio o a instancia de
parte, los informes médicos, sociales o psicol6-
gicos, relativos a la idoneidad del modo de ejer-
cicio de la autoridad familiar y del régimen de
custodia de las personas menores. En el motivo
segundo del recurso liga esta facultad del juez
con el articulo 217 LEC (carga de la prueba),
aunque no extrae conclusién alguna en relacién
con este ultimo precepto sino que alude a que la
misma Sala de la Audiencia Provincial, en dos
supuestos relativos a un hijo de nueve afios de
edad, adopt6 decisiones distintas pues en uno
acordé de oficio la exploracién del menor y en
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otro, el presente, no lo hizo, lo que a su juicio
vulnera el principio de seguridad juridica conte-
nido en el articulo 9.3 CE.

No cabe duda de que el legislador aragonés
ha establecido como preferente el sistema de
custodia compartida, y asi lo ha recogido esta
Sala en sus sentencias de 13 de julio de 2.011
(recurso de casacién 8/2011) y de 30 de sep-
tiembre de 2.011 (recurso de casacién 13/2011),
pues asi lo expresa literalmente el articulo 80.2
CDFA, que sobre tal declaracién no precisa mas
interpretacion. Lo que exige mayor cuidado es
determinar en qué casos y con qué justificacion
puede el juez, apartdndose del criterio preferen-
te, adoptar la custodia individual. Deciamos a
este respecto (fundamento juridico décimo de la
sentencia de 13 de julio de 2.011 y quinto de la
de 30 de septiembre de 2.011) que este sistema
no es rigido salvo en un mandato que dirige al
juez el articulo 76.2 CDFA: el superior interés
del menor. Y afiadiamos (fundamento quinto ci-
tado): «La custodia compartida por parte de los
progenitores es el régimen preferente y predeter-
minado por el legislador, en busca del interés del
menor, en orden al pleno desarrollo de su perso-
nalidad. Se aplicard esta forma de custodia siem-
pre que el padre y la madre estén capacitados
parael ejercicio de las facultades necesarias a tal
fin, y no concurran otros elementos que hagan
mads conveniente la custodia individual, atendido
el interés del menor».

Debe partirse, por lo tanto, del criterio pre-
ferente de la custodia compartida, siempre y
cuando ambos progenitores estén capacitados
y no concurran otros elementos que hagan maés
conveniente la custodia individual. Esta se adop-
tard, pues, solo cuando sea mds conveniente para
el menor, lo que exigird una atenta valoracién
de la prueba que asi lo acredite frente al criterio
preferente de la custodia compartida, al que el
precepto legal otorga tal preferencia en interés
de los hijos menores. Las razones de esta pre-
ferencia son explicadas mds ampliamente en el
Preambulo de la Ley 2/2010, «tratando de favo-
recer el contacto continuado de los hijos con los
padres y la igualdad entre los progenitores», y
permiten identificar los criterios por los que la
custodia compartida resulta ser, en principio, del
interés del menor:

La custodia compartida se fundamenta en
la conjugacién de dos principios bdsicos: por
un parte, el derecho de los hijos a mantener una
relacion equilibrada y continuada con ambos pa-
dres y, por otra, el derecho-deber de los padres
de crianza y educacién de los hijos en ejercicio
de la autoridad familiar.

Esta ley recoge y refuerza el principio del
interés superior de los menores en relacién con
las consecuencias de la ruptura de convivencia
de sus progenitores. La mejor realizacién de su
beneficio e interés exige que ambos progenitores
perciban que su responsabilidad continda, a pe-
sar de la separacion o el divorcio, y que la nueva
situacion les exige, incluso, un mayor grado de
diligencia en el ejercicio de sus deberes con los
hijos.

Las ventajas de la custodia compartida son
evidentes. Con ella, los hijos mantienen lazos de
afectividad y una relacién continuada con am-
bos padres, permite una mejor aceptacion de la
nueva situacion familiar por parte de los hijos,
ambos padres se implican de manera efectiva en
todos los aspectos de la educacién y desarrollo
de los hijos y se reduce la litigiosidad entre los
padres dado que el otorgamiento de la custodia
a uno solo de ellos en muchas ocasiones acre-
cienta los conflictos, debido a la desigualdad que
se genera en el ambito de las relaciones con los
hijos.

(...) La custodia compartida favorece la dis-
tribucién igualitaria de los roles sociales entre
hombres y mujeres.

Para el legislador los anteriores principios
abonan, en interés del menor, la atribucion de
la custodia compartida como regla general y
prioritaria frente a la individual, salvo que ésta
sea mds conveniente. Otra nueva manifestacion
del claro apoyo en favor de esta preferencia lo
aporta el articulo 79.5 CDFA: «5. Las medidas
aprobadas judicialmente podrdn ser modificadas
cuando concurran causas o circunstancias rele-
vantes. En particular, cuando se haya acordado
la custodia individual en atencién a la edad del
hijo o hija menor, se revisard el régimen de cus-
todia en el plazo fijado por la propia Sentencia, a
fin de plantear la conveniencia de un régimen de
custodia compartida». E igualmente se expresa
en tal sentido el articulo 80.5: «La objecidn a la
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custodia compartida de uno de los progenitores
que trate de obtener la custodia individual, no
serd base suficiente para considerar que la custo-
dia compartida no coincide con el mejor interés
del menor».

Sin embargo, no es éste exactamente el
punto de partida de la sentencia de la Audien-
cia Provincial recurrida pues, aunque reconoce
tedricamente la preferencia legal de la custodia
compartida, lo hace «siempre y cuando fuere
ése el régimen mds conveniente para el menor».
Pero no es asi porque la ley parte de que el inte-
rés del menor se consigue mejor con la custodia
compartida, por lo que la custodia individual
s6lo se otorgara cuando se compruebe mas con-
veniente. En eso consiste la preferencia, en que
la regla sea la custodia compartida y la custodia
individual sea la asignada si se demuestra mas
conveniente para el menor.

Como se ha indicado, dijimos en las resefia-
das sentencias de esta Sala de 13 de julio y 30
de septiembre de 2011, que se aplicard la custo-
dia compartida siempre que el padre y la madre
estén capacitados para el ejercicio de las facul-
tades necesarias a tal fin, y no concurran otros
elementos que hagan mds conveniente la cus-
todia individual, por lo que la prueba habra de
dirigirse, en su caso, a acreditar que ésta tltima
resulta mds conveniente o, por lo que acabamos
de decir, que en el caso concreto concurren razo-
nes que determinan la conveniencia de hacer una
excepcion a la regla general que presume que lo
mds conveniente para el menor es la custodia
compartida.

En el presente supuesto los hechos probados
recogidos en el antecedente tercero de la senten-
cia del Juzgado de Primera Instancia (fechas de
matrimonio y nacimiento del hijo, ingresos de
los padres y circunstancias escolares y de activi-
dades del hijo) no contienen datos relevantes que
puedan orientar a la atribucién de un régimen de
custodia u otro. Tan sélo en el fundamento se-
gundo que ha sido trascrito hace el juzgador una
apreciacion personal al decir «entiendo que la
propuesta del padre no es la mejor alternativa», y
mediante simple contraste de los datos laborales
de los progenitores (secretaria de Administra-
cién Local y director comercial de una empresa,
respectivamente), deduce que en tal situacion el

hijo «no estarfa directa y principalmente atendi-
do por el padre, que es de lo que se trata». No
hay en estas apreciaciones valoracién de prueba
sobre la aptitud y capacidad de los padres sino
estimacion de futuro sobre su disponibilidad de
tiempo, que no es, propiamente, ninguno de los
factores sefialados en el articulo 80.2 CDFA en
orden a la atribucién de un régimen de custodia
u otro, salvo su encaje en el apartado e) relativo
a las posibilidades de conciliacion de la vida fa-
miliar y laboral de los padres.

La sentencia de la Audiencia afirma que «no
se ha demostrado en el proceso una ocupacién
principal y directa por el padre en el cuidado y
atencion cotidianos del hijo desde su nacimien-
to. Sus necesidades ordinarias y diarias han sido
satisfechas directamente por la madre, dado que
su trabajo le permite mayor disponibilidad al
dejarle todas las tardes libres. La ocupacién la-
boral del padre ha sido su principal dedicacién
durante el matrimonio». Nuevamente la dispo-
nibilidad de tiempo, en funcién de la dedicacién
laboral, se erige en criterio determinante para la
atribucion de la custodia individual, pero sin una
valoracion de prueba que pueda acreditar si el
régimen de atencion seguido durante el matri-
monio ha sido perjudicial para el hijo, sino una
mera constatacién del tiempo disponible en fun-
cion de las ocupaciones laborales, que lleva nue-
vamente en esta sentencia a un juicio de proba-
bilidad no asentado en pruebas: «la dedicacion
laboral del padre... no permite vislumbrar una
disponibilidad semejante a la de la madre para
la atencidn cotidiana del nifio...».

Pareceria asi que, si durante el tiempo de
convivencia no ha habido una distribucién ten-
dencialmente igualitaria del tiempo de dedica-
cién a los hijos, s6lo uno de los padres estara en
condiciones de hacerse cargo de su custodia. Asi,
incluso en aquellos supuestos en que, trabajando
ambos progenitores fuera del hogar y con cola-
boracién de ambos en las tareas domésticas y de
cuidado de los hijos, uno de ellos (en muchos
casos la madre) haya dispuesto de mas tiempo
al cuidado de los hijos, se concluird siempre
que el otro progenitor no podra optar nunca a
asumir un régimen de custodia compartida. Tal
idea resulta un prejuicio y, al mismo tiempo, una
contradiccién con el régimen de cuidado de los
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hijos asumido por la pareja durante el tiempo de
convivencia: lo que ha sido admitido en ese pe-
riodo, asumiendo cada miembro roles sociales
habituales en cada época, resultaria un antece-
dente negativo. Al contrario, deberd ser la prue-
ba demostrativa de la falta de aptitud, capacidad
y disposicidn, la que podrd determinar la atri-
bucién de la custodia individual, sin que quepa
presumir incapacidad para el futuro. Sélo la au-
sencia de atencién que derive en prejuicio para
el hijo debe hacer decaer la custodia compartida.

En las sentencias de esta Sala antes resefia-
das, partiendo de un dato relevante como era
la escasa edad de los nifios (en torno a los dos
afos), la custodia individual habia sido atribuida
en atencion a informes periciales, que en alguno
de los casos habian detectado falta de aptitud de
uno de los progenitores por su actitud pasiva en
lo referente al cuidado y atencién del nifio. En
el presente caso ninguna prueba ha sido prac-
ticada que acredite en el padre falta de aptitud,
y se destaca en ambas sentencias la proximidad
de los domicilios de los progenitores, propiciada
por la adquisicién por el padre de un piso cerca-
no al domicilio familiar, facilitando asi la conti-
nuidad y asiduidad en las relaciones con el hijo.
Cada parte achaca a la otra no haber solicitado
informe del Gabinete psicosocial y/o explora-
cion del menor (de 9 afios de edad), e incluso
que no fuera asi acordado de oficio por el tri-
bunal correspondiente. El Ministerio Fiscal puso
especial énfasis en el acto de la vista en lamentar
la ausencia de estas pruebas, pero debe dejarse
constancia de que también su representante en
cada instancia pudo solicitarlo si era convenien-
te —de ahi el especial interés de la ley en que
participe en estos procedimientos en defensa del
superior interés del menor—, pero no compare-
ci6 en el acto de la vista para la adopcién de las
medidas provisionales, y en la fecha del juicio
solicit6 la confirmacién de las adoptadas enton-
ces, como asi se acordd.

Como resulta de nuestros textos procesales
(articulo 751 LEC) y ha resaltado con frecuen-
cia la jurisprudencia, el principio dispositivo
que rige nuestro proceso civil queda atenuado
en los procedimientos de familia en general, y
de forma especial en los que se dilucidan cues-

tiones relativas a los menores, razén por la que
se requiere especificamente la presencia y la in-
tervencion del Ministerio Fiscal (articulo 749.2
LEC), pero tal atenuacién no se dirige tnica-
mente a propiciar la intervencion de oficio de los
tribunales sino a que a éstos les sean presentadas
las pruebas en todo momento y por cualquiera
de las partes y por el Ministerio Fiscal (articulo
752.1 LEC), en orden al mejor conocimiento de
cualquier circunstancia que afecte a los menores
y que redunde en la mejor proteccion del inte-
rés de los mismos. De ahi que tampoco en estos
procesos se apliquen rigidamente los criterios
de distribucién de la carga de la prueba (articulo
217 LEC), sin perjuicio de que en la valoracién
de la misma se haya de partir de la capacidad y
aptitud de los progenitores para asumir la cus-
todia de sus hijos, por lo que habréd de probarse
lo contrario para adoptar cualquier decisién en
tal sentido.

En resumen, no se acoge la alegada infrac-
cién de lo dispuesto en el articulo 80.3 CDFA,
pero si del contenido del articulo 80.2, conforme
a lo anteriormente expuesto sobre la adopcién
del régimen de custodia compartida como crite-
rio preferente, pues de lo expuesto en la senten-
cia recurrida, confirmatoria de la de primera ins-
tancia, se aprecia que no ha sido correctamente
aplicado dicho criterio preferente, por lo que
debe ser estimado el primer motivo del recurso.

También denuncia el recurrente en el motivo
segundo de su recurso la infraccion del principio
de seguridad juridica (articulo 9.3 CE) porque en
otro supuesto que reputa idéntico la misma Sala
habia acordado de oficio la exploracién del me-
nor, de la misma edad, haciendo uso de la facul-
tad concedida en el articulo 80.3 CDFA. Debe
rechazarse tal interpretacion pues los tribunales,
atendiendo a las circunstancias especificas de
cada caso, podrdn acordar lo que estimen mas
oportuno en orden al mejor conocimiento de ta-
les circunstancias, debiendo interpretarse que si
no lo hacen asi es porque tienen los suficientes
elementos de juicio para adoptar la resolucién
que corresponda. Se trata, pues, de una facultad
que los tribunales habrdn de utilizar a su mejor
arbitrio y sin perjuicio de las posibilidades de
peticién de prueba de todas las partes.
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La madre representa para las menores la principal figura de su mundo afectivo, por lo que
se opta por la custodia materna, ya que de los informes técnicos emitidos se deduce que la
permanencia de las nifias con su madre y un amplio régimen de visitas con el padre es el
sistema mas beneficioso, y que la menor ha mostrado una clara preferencia a la estancia
con su madre. La custodia compartida por parte de ambos progenitores es en el Derecho
aragonés el régimen preferente y predeterminado y, aunque no es rigido, solo cede a la cus-
todia individual cuando ésta resulte mas conveniente para el interés de los menores, como

en este caso.

TSJ de Aragén, Sentencia de 1 de febrero de 2012

Ponente: Ilmo. Sr. D. Fernando Zubiri de Salinas

Contra la sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Zaragoza, Seccién Segunda, re-
solviendo el recurso de apelacién interpuesto
contra la de primera instancia, la parte deman-
dada y apelada interpuso recurso extraordinario
por infraccién procesal y recurso de casacion.
El primero de ellos, fundado en la vulneracion
de los arts. 218.2, 348 y 376 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, fue inadmitido por auto de
esta Sala de 11 de noviembre de 2011, por las
razones que en el mismo se exponen, y que sus-
tancialmente sostienen que la sentencia recurri-
da estd motivada, en cuanto a las cuestiones que
han sido objeto del debate procesal, y que no
existe vulneracién de los preceptos invocados en
segundo y tercer lugar, que ordenan la valora-
cion de las pruebas pericial y testifical conforme
a la sana critica, de modo que dicha valoracién
es facultad de los tribunales de instancia, no re-
visable a través de los recursos extraordinarios,
que no constituyen una tercera instancia.

Queda por examinar el recurso de casacion,
que se interpone al amparo de lo prevenido en el
art. 477.3 de la LEC, invocando la existencia de
interés casacional, y en el que se denuncia la in-
fraccién de los arts. 75 y siguientes del Decreto
Legislativo 1/2011 de 22 de marzo, del Gobier-
no de Aragén, que aprueba el Codigo de Dere-
cho Foral de Aragén (en adelante, CDFA). En
particular, respecto a la interpretacion del interés
de los menores y a la mayor conveniencia de la
custodia compartida para €stos.

Interpuesta la demanda de divorcio conten-
cioso por la representacién de D.* Salvadora
contra D. Heraclio, el Juzgado de Primera Ins-

tancia dict6é sentencia declarando la disolucién
del matrimonio por causa de divorcio y acor-
dando, como medidas complementarias, entre
otras, la guarda y custodia de las hijas de for-
ma compartida para ambos progenitores, que
compartirdn la autoridad familiar, fijando un
sistema de alternancia de la convivencia de las
hijas con cada progenitor por afios alternos, y
estableciendo que sean las hijas las que residan
en el domicilio familiar, situado en la localidad
de Villanueva de Géllego, y los progenitores los
que se alternen en su uso.

La sentencia declara, como hechos relevan-
tes para la resolucién del litigio, que D.* Salva-
dora y D. Heraclio contrajeron matrimonio ca-
nénico en Zaragoza el dia 7 de septiembre de
1996, del que constan como descendientes las
menores Patricia y Soffa, nacidas en Zaragoza
el 10 de mayo de 2001 y el 7 de abril de 2005,
respectivamente, estando fijado el domicilio
familiar en la C/ [...] n.° [...] de Villanueva de
Gallego.

La decisién adoptada acerca de la custodia
de las menores se funda en que, aunque la ma-
dre puede haber sido la figura principal respec-
to de las hijas y la que mayor dedicacidn les ha
prestado, la situaciéon cambia en un momento
de ruptura, donde las hijas mantienen buenas
relaciones con ambos polos parentales. En esta
situacién de ruptura hay que dar a ambas partes
la oportunidad de establecer un contacto directo
y permanente con ambas hijas y el sistema de
custodia compartida parece el mds adecuado.
Por otra parte, considera que en este caso ambos
progenitores son perfectamente capaces, tienen
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recursos econdémicos suficientes y las menores
no presentan problemas afadidos, por lo que
debe establecerse dicho sistema.

La sentencia de la Audiencia Provincial re-
voca el citado pronunciamiento y acuerda otor-
gar a D.* Salvadora, apelante en dicha instancia,
la guarda y custodia de las menores, fijando un
régimen de visitas a favor de D. Heraclio y atri-
buyendo a la progenitora custodia el uso del do-
micilio familiar, con duracién maxima —salvo
acuerdo— hasta cinco afios desde la fecha de la
sentencia de primera instancia.

En dicha sentencia la Audiencia explica las
razones que conducen a la modificacién de la
decisién adoptada por el Juez de Primera Ins-
tancia. En primer lugar, que la madre representa
para las menores la principal figura de su mundo
afectivo, y en particular Patricia ha desarrollado
una especial vinculacién afectiva con su madre.
Valora el informe psicosocial obrante en autos
y el pericial aportado por la parte recurrente, de
los que deduce que la permanencia de las nifias
con su madre y un amplio régimen de visitas
con el padre es el sistema mds beneficioso. Ade-
mads considera la prueba practicada en segunda
instancia por exploracion de la menor Patricia,
de 10 afios de edad. De ella deduce que se tra-
ta de una nifia madura, reflexiva y sensible, que
ha mostrado una clara preferencia a la estancia
con su madre, opinion que el Tribunal de segun-
da instancia considera como un dato a tener en
cuenta, juntamente con el resto de las pruebas.

El sistema establecido por el legislador ara-
gonés respecto a la guarda y custodia de los me-
nores en supuestos de separacioén de sus proge-
nitores, es el de estimar como preferente el de
guarda compartida, si bien los Tribunales podran
establecer la guarda individual, cuando sea mas
favorable para el interés de los menores. Con-
forme al articulo 80.2 CDFA, El Juez adoptard
de forma preferente la custodia compartida en
interés de los hijos menores, salvo que la custo-
dia individual sea mds conveniente.

En sentencias de esta Sala dictadas en apli-
cacién de la Ley 2/2010, cuyos preceptos han
sido incorporados al Cédigo de Derecho Foral
de Aragén, se han establecido los siguientes
criterios exegéticos acerca de dichas normas:
a) La custodia compartida por parte de ambos

progenitores es el régimen preferente y pre-
determinado por el legislador, en busca de ese
interés del menor, en orden al pleno desarrollo
de su personalidad, de modo que se aplicara
esta forma de custodia siempre que el padre y
la madre estén capacitados para el ejercicio de
las facultades necesarias a tal fin (Sentencia de
30 de septiembre de 2011); b) El sistema no es
rigido, salvo en un mandato que dirige al juez: el
superior interés del menor (Sentencia de 13 de
julio de 2011); c) Podra establecerse un sistema
de custodia individual, cuando éste resulte mas
conveniente para dicho interés, a cuyo efecto
habra de evaluar los pardmetros establecidos en
el art. 80.2 del Cdédigo (Sentencias citadas y la
de 15 de diciembre de 2011); d) La adopcién
de la custodia individual exigird una atenta va-
loracién de la prueba que asi lo acredite —la
conveniencia para el menor— frente al criterio
preferente de la custodia compartida, al que el
precepto legal otorga tal preferencia en interés
de los hijos menores (Sentencia de 15 de diciem-
bre de 2011).

Para adoptar la decisién, en cada caso, serd
relevante la prueba practicada, especialmente
los informes psicosociales —art. 80.3 CDFA—
obrantes en autos, y la opinién de los hijos me-
nores, cuando tengan suficiente juicio —art.
80.2.c) CDFA—.

Por dltimo, el Tribunal que acuerde apartarse
del sistema preferentemente establecido por el
legislador debe razonar suficientemente la deci-
sién adoptada.

El Tribunal Supremo ha establecido en di-
versas sentencias parametros para valorar las
circunstancias concurrentes, a la hora de deter-
minar la preferencia entre la custodia individual
o la compartida, aplicando lo dispuesto en el
art. 92 del Cédigo Civil: del examen del dere-
cho comparado se desprenden criterios como la
préctica anterior de los progenitores en sus rela-
ciones con el menor y sus actitudes personales;
y los deseos manifestados por los menores com-
petentes; el nimero de hijos; el cumplimiento
por parte de los progenitores de sus deberes en
relacion con los hijos y el respeto mutuo en sus
relaciones personales; el resultado de los infor-
mes exigidos legalmente y, en definitiva, cual-
quier otro que permita a los menores una vida
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adecuada en la convivencia que forzosamente
deberd ser mds compleja que la que se lleva a
cabo cuando los progenitores conviven. Asi se
expresa en sentencias de 10 y 11 de marzo de
2010y 7 de julio de 2011.

Criterios éstos que se traen a colacién a efec-
tos de conocimiento de la forma de resolver el
conflicto en la comunidad juridica, y que solo
resultan aplicables en derecho aragonés confor-
me a los pardmetros sustantivos y procesales an-
tes expuestos.

La aplicacion de tales criterios al caso de
autos, en concatenacion con lo razonado en el
primer fundamento de derecho, conduce a la
desestimacion del recurso de casacion.

La Audiencia Provincial ha explicado por-
menorizadamente las razones por las que revoca,
en el punto concerniente a la guarda y custodia
de las menores, la decision del Juez de Primera
Instancia. Y lo hace fundada en la valoracion de
las pruebas periciales practicadas en autos, que
son coincidentes en rechazar la custodia com-
partida aconsejando la individual a favor de la
madre. Ademds valora pormenorizadamente la
prueba practicada en la segunda instancia, por
exploracién de la menor que ha alcanzado los
diez afios de edad, y que se muestra favorable a
la estancia con su madre. Dichas consideracio-
nes probatorias, ampliamente motivadas, no son
revisables en casacion, por cuanto el objeto de
este recurso extraordinario no es llevar a cabo
una nueva valoracién de la prueba, que corres-
ponde a las instancias procesales, sino determi-
nar la recta aplicacién del derecho sustantivo al
caso de autos.

Resulta asi que para el interés de las menores
Patricia y Soffa, nacidas el 10 de mayo de 2001
y el 7 de abril de 2005, resulta mds conveniente
la custodia de la madre, con un amplio régimen

de visitas a favor del padre, lo que permitira el
mantenimiento de la referencia paterna para las
nifias. Este sistema ha tenido en cuenta, ademas,
la mayor aptitud de la madre para resolver pro-
blemas, que se describen detalladamente en el
fundamento de derecho tercero, y la disposicion
de ayudas para gestionar el cuidado de las meno-
res. Estos datos coadyuvan a la valoracién, aun-
que ciertamente —como pone de relieve el re-
currente— la cuestion no ha de resolverse como
si se tratase de un concurso, en el que el mejor
calificado obtenga como premio la custodia de
las hijas. Son factores a atender, comprendidos
en los apartados b), d), e) y f) del art. 80.2 del
CDFA, que en este caso coadyuvan a los resul-
tados de las pruebas periciales y de audiencia de
la menor Patricia.

En definitiva, esta Sala no aprecia infraccién
de los preceptos denunciados en la sentencia re-
currida, sino que la Audiencia ha realizado una
ponderacién razonable y debidamente motivada
de los factores concurrentes, no contraria a la 16-
gica. Como afirma la Sentencia del Tribunal Su-
premo 744/2011, de 10 de octubre, la valoracién
de los distintos medios de prueba, las cuales
constituyen premisas de cardcter epistemoldgi-
co o juridico-institucional a las que debe ajus-
tarse la operacién logica de enjuiciamiento ne-
cesaria para la resolucién del asunto planteado,
cuyo examen solo cabe someterse al tribunal de
casacion, al amparo del articulo 469.1.4.° LEC,
cuando, por ser manifiestamente arbitraria o il6-
gica la valoracion de la prueba, esta no supera
el test de la racionabilidad constitucionalmente
exigible para respetar el derecho la tutela judi-
cial efectiva consagrado en articulo 24 CE (STS
28 de noviembre de 2008, RC nim. 1789/03, 8
de julio de 2009, RC nim. 693/2005, 10 de sep-
tiembre de 2009, RC nim. 1091/2005 y 19 de
octubre de 2009, RC nim. 1129/2005).
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Junto a la conflictividad y dificultades de comunicacion con la madre, se evidencia un pal-
mario incumplimiento por el padre de los deberes de prestacién alimenticia motivado en
la intencionada supeditacion de dicha obligacién a una absorbente actividad procesal des-
plegada de manera directa y personal en los diferentes litigios que le enfrentan a la otra
progenitora, por lo que no se estima oportuno conceder la custodia compartida.

TSJ de Cataluiia, Sentencia de 6 de febrero de 2012

Ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos Ramos Rubio

El recurso de casacion (art. 477.2.3.° LEC) se
articula en un Unico motivo por infraccién de
los arts. 76.1 y 82 CF, al considerar que la sen-
tencia recurrida vulnera la doctrina de esta Sala
(SSTSIC 29/2008 de 31 jul., 31/2008 de 5 sep.
y 9/2010 de 3 mar.) que ha interpretado dichos
preceptos, por lo que se refiere a la denegacion
en este caso de la guarda y custodia compartida
so pretexto de una falta de «comunicacion flui-
da» entre los progenitores, desconociendo que
el interés superior del menor requiere que, en
situaciones de crisis matrimonial, se garantice el
«contacto directo y permanente» del mismo con
ambos progenitores (Principio 14.°, Carta Euro-
pea de los Derechos del Nifio —CEDN—), asi
como también que se mantenga la «responsabi-
lidad conjunta» de ambos padres en cuanto a su
desarrollo y educacién (Principio 12.° CEDN),
sin que para ello sea ébice decisivo la falta de
estabilidad domiciliaria (STS 1.* 623/2009 de 8
oct.), ni la falta de armonia entre los padres, con
tal de que no pueda ser catalogada de la «ex-
trema conflictividad» propia de las situaciones
de malos tratos (SSTSJC 29/2008 de 31 jul. y
9/2010 de 3 mar.).

En esta linea, sobre la base de las venta-
jas que para todo menor inmerso en un pro-
ceso de crisis matrimonial tiene la custodia
compartida por ambos progenitores y los per-
juicios que, por el contrario y seguin diversos
documentos de Derecho comparado, tiene el
sistema de custodia monoparental —pese a la
frecuencia con que se aplica en nuestro siste-
ma judicial—, el recurrente alega que aqui se
advierten diversos elementos que, con arreglo
a la expresada doctrina jurisprudencial, acon-
sejan la instauracién del régimen de custodia
compartida demandado:

1) el propio interés del recurrente, que lleva va-
rios afios reclaméndolo ante diversas instan-
cias;

2) la opinidn favorable de la menor, que debe-

ria ser tenida en cuenta dada su actual edad
(STC 152/2005);

3) el hecho de que no exista entre los progeni-
tores una conflictividad que pueda ser cali-
ficada de extrema, sino, pese a la innegable
litigiosidad judicial, una comunicacién, por
diversos medios, en cuanto a lo «imprescin-
dible» para el cuidado de la hija comin, que
ha propiciado «continuos mini-acuerdos ex-
trajudiciales entre ambos», sin perjuicio de
que sea susceptible de mejora;

4) la disposicién del recurrente a mejorarla a
través de la «mediacién familiar», que ha so-
licitado expresamente sin obtener respuesta
del tribunal de apelacion;

5) lo irrazonable que resulta exigir el «acuer-
do mutuo» de los padres para establecer la
custodia compartida, que harfa innecesario
cualquier procedimiento contencioso;

6) la inexistencia de informes periciales que
desaconsejen en este caso la custodia com-
partida;

7) el que, dada la modalidad especifica de
custodia compartida solicitada en este caso
—por aflos alternos— no sea exigible una
comunicacion «frecuente» entre los proge-
nitores «salvo incidencias muy puntuales»; y

8) el hecho de que concurran buena parte de
los factores que la doctrina del TSJC acon-
seja ponderar para decidir sobre la medida,
a saber, ademds de los ya expuestos: a’) el
vinculo afectivo de la hija con el recurrente
es el adecuado; b’) el recurrente ha demos-
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trado, segtin los informes periciales, una ido-
neidad para el cuidado de la menor similar
a la de la madre; ¢’) dispone de flexibilidad
horaria dado su trabajo auténomo de tra-
ductor; d’) a la vista de su bagaje cultural
(origen alemdn) y lingiiistico (habla alemédn,
italiano, inglés y castellano), seria benefi-
cioso para la hija disfrutar de més tiempo en
su compaiifa; e’) las residencias de ambos
progenitores estdn proximas entre si y con el
colegio; y f’) el domicilio del padre retine las
condiciones adecuadas para alojar a su hija.

Por contra, objeta el recurrente que pueda
ser tomado en consideracién como 6bice decisi-
vo para la instauracién de dicho régimen de cus-
todia —tampoco de un régimen de visitas mas
amplio— el incumplimiento de la obligacién
de contribuir econdmicamente a los alimentos
de la menor, debido a su situacion de limitada
solvencia econdmica y a su particular dedica-
cién personal a los litigios que le enfrentan a la
madre, precisamente, por la custodia de la me-
nor, puesto que dicho planteamiento, ademds de
vulnerar el interés superior de ésta, que requiere
de la corresponsabilidad parental mds plena po-
sible, se opone a la doctrina del TS, expresada
enla STS 1.% 1285/2002, de 26 de diciembre, sin
que conste que este TSJC tenga criterio propio
al respecto.

En dltima instancia, el recurrente considera
también contrario a los preceptos citados como
infringidos el que se haya rechazado por el tri-
bunal a quo, con el mismo argumento utilizado
para desechar la custodia compartida, la adop-
cién de un régimen de visitas mds amplio a fa-
vor del padre que el instaurado hasta el presente,
cuando la légica dicta que no pueden exigirse
los mismos requisitos para ambas medidas, con
independencia de las contradicciones de que
adolece la legislacion espaifiola por lo que se
refiere al mantenimiento, como categorias con-
ceptuales diferentes y con contenidos funcio-
nales imprecisos, de la patria potestad (art. 154
CC) y la guarda y custodia (art. 139.3 CF) y el
derecho de comunicacion, relacion y visitas (art.
135 CF).

2. En la actualidad, el criterio de esta Sala
sobre la llamada custodia compartida en parti-
cular, en interpretacién del art. 76.1.a) CF en re-

lacién con el art. 82 CF, se halla recogida en di-
versas sentencias —en menor medida, también
en varios Autos que resuelven sobre la admision
de recursos de casacion— con las que se ha ido
formando un cuerpo de doctrina que podemos
considerar firme, aunque, no obstante ello, sus-
ceptible de cierta sistematizacién y precision
complementarias a las que serd preciso atender
ahora.

En efecto, son diversas las resoluciones en
las que nos hemos hecho eco de los indudables
beneficios para la evolucién y desarrollo del nifio
en las situaciones de conflicto familiar produci-
do por la ruptura matrimonial que, frente a la
custodia monoparental, tiene el sistema comun-
mente conocido como custodia compartida, des-
de la primera en la abordamos especificamente
el tema (STSJC 29/2008, a la que siguieron en
la misma linea las SSTSJC 31/2008 y 24/2009).

No obstante, ya desde el principio dijimos
que no puede afirmarse que la custodia com-
partida constituya una solucidn unica que valga
para todos, sin perjuicio de que de lege ferenda
pudiera construirse como una solucién prefe-
rencial (STSJC 29/2008 FJ5), y mds adelante
tuvimos ocasién de precisar —siempre bajo la
vigencia del CF— que el tnico criterio a tener
en cuenta es el del interés del menor en cada
caso, de manera que ni la custodia compartida
puede ser considerada «una situacié excepcional
enfront de la custddia monoparental» ni tampo-
co puede primar sobre ésta (SSTSJC 10/2010
FJ 2, 44/2010 FJ 3y 27/2011 FJ 8), o, como de
forma mads clara expusimos en nuestro ATSIC
131/2011 (FJ 4) con cita de otros (ATSJC 3 oct.
2011 y 10 nov. 2011, a los que debe afadirse
ahora la del ATSJC 22 dic. 2011 FJ3) para inad-
mitir sendos recursos de casacion, «es incierto
que en la situacién legal que se contempla [la
del CF] pueda establecerse una preferencia de la
custodia compartida sobre la custodia monopa-
rental por razén del interés del menor».

Este criterio, sin perjuicio de las apreciables
diferencias entre la normativa del CC y la del
CF, concuerda también esencialmente con el del
TS, que ademads aclara que «la norma que admite
la guarda y custodia compartida no estd pensada
para proteger el principio de igualdad entre am-
bos progenitores, porque la tnica finalidad que
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persigue es que se haga efectiva la mejor forma
de procurar la proteccion del interés del menor»
(STS 1.2641/2011 de 27 sep. FI 5).

En cuanto a los criterios a tener en cuenta
para detectar cuando el interés del menor pue-
de aconsejar o, incluso, exigir que se adopte el
sistema de custodia compartida frente al mo-
noparental, siguiendo al TS denunciamos la
inexistencia en nuestro ordenamiento de un lis-
tado legal, por lo que consideramos aceptable, a
titulo meramente ejemplificativo, algunos de los
que el Alto Tribunal se ha permitido extraer del
derecho comparado, tales como la prictica an-
terior de los progenitores en sus relaciones con
el menor y sus aptitudes personales; los deseos
manifestados por los menores competentes; el
nimero de hijos; el cumplimiento por parte de
los progenitores de sus deberes en relacién con
los hijos y el respeto mutuo en sus relaciones
personales y con otras personas que convivan en
el hogar familiar; los acuerdos adoptados por los
progenitores; la ubicacién de sus respectivos do-
micilios, horarios y actividades de unos y otros;
el resultado de los informes exigidos legalmente,
y, en definitiva, cualquier otro que permita a los
menores una vida adecuada en una convivencia
que forzosamente deberd ser mas compleja que
la que se lleva a cabo cuando los progenitores
conviven (SSTS 1.2 623/2009 de 8 oct. FI 5y
496/2011 de 7 jul. FI 7).

De todas formas, nos permitimos advertir
que no era necesario ni que se dieran en cada
caso todos los criterios ni tampoco que el tribu-
nal debiera examinar todos ellos ante cada su-
puesto en concreto, «como si se tratase de un lis-
tado de supuestos taxativos y de forzosa y legal
observancia, sino que atendido uno o varios de
ellos y de forma casuistica se deberd proceder a
examinar la bondad o no de la guarda y custodia
compartida en funcién de todas las circunstan-
cias concurrentes» (STSJC 27/2011 FJ 8, con
cita del ATSJC 27 sep. 2010).

En concreto, por lo que se refiere al de la
conflictividad y las dificultades de comunicacién
entre los progenitores, es cierto que en un princi-
pio pudo no entendérsenos correctamente cuan-
do declaramos, apelando a un precedente aislado
(STSIC 2/2007), que la custodia compartida de-
bia desecharse «en supuestos de conflictividad

extrema entre los progenitores, especialmente
siempre que existan malos tratos» y, al propio
tiempo, que no debia descartarse «frente a cual-
quier grado de conflictividad» (STSJC 29/2008
FJ 5, y en el mismo sentido SSTSJC 24/2009
FJ2,9/2010 FJ1 y 10/2010 FJ2 y 44/2010 FI3),
de manera que se interpretara bienintencionada-
mente como que solo cabia descartar la custodia
compartida en aquel supuesto extremo, pero no
en los demds.

Sin embargo, bien pronto precisamos que
para decidir en esta materia era necesario siem-
pre atender a la naturaleza de las «relaciones
interparentales», especialmente en los supues-
tos de falta de acuerdo, cuando pudieran afectar
al menor, teniendo en cuenta que «una de las
causas que empecen a la concesién del ejerci-
cio compartido de la guarda y custodia de los
hijos menores tras la ruptura matrimonial vie-
ne constituida, sin duda, por la conflictividad u
hostilidad entre los padres, porque cualesquiera
que hubieren sido las causas de la separacion
o del divorcio, es necesario un cierto grado de
entendimiento y consenso entre los progenitores
para poder ejercer de modo adecuado la corres-
ponsabilidad parental, sin perjuicio de la posi-
bilidad de acudir a la autoridad judicial en caso
de desacuerdo o de conflicto de intereses (arts.
138.1, 139.2 y 151 CF)» (STSJC 9/2010 FJ 1),
aunque no por ello cabia sostener «de manera
automdtica» que delante de cualquier situacién
de conflictividad debia excluirse la custodia
compartida, si esta venia exigida no obstante por
el interés concreto del menor (STSJC 47/2009
FJ 2).

En el mismo sentido, el TS declara que «las
relaciones entre los cényuges por si solas no
son relevantes ni irrelevantes para determinar la
guarda y custodia compartida; solo se convier-
ten en relevantes cuando afecten, perjudicdndo-
lo, el interés del menor» (STS 1.2 579/2011 de
22 jul. FI 4).

Por tanto, es 16gico que considerdramos que
no era arbitrario descartar dicha medida, por no
convenir en el supuesto en concreto al menor,
ante el «dificil entendimiento entre los padres y
una grave conflictividad» (STSJC 44/2010 FJ 3),
o atendida la conflictividad «patente» o «alta»
puesta de manifiesto por la existencia de «algin
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juicio de faltas entre ellos» (STSJC 27/2011 FJ
4), o en razon a una simple conflictividad vin-
culada a otros factores (AATSJC 27 sep. 2010
FJ 3y 22 dic. 2011 FJ 3), o a la vista de que
«las relaciones de los padres son dificiles y falta
comunicacion entre ambos» (ATSJC 3 oct. 2011
FJ 2). Si bien, es cierto que en otros supuestos,
igualmente por convenir al menor en el caso
concreto y en funcién de las circunstancias alli
concurrentes, estimamos que no era 6bice para
aceptar la correccion de la custodia comparti-
da, «una falta de comunicacié que no afecta el
desenvolupament integral del menor» (STSJC
10/2010 FJ 2) o «las malas relaciones de los
progenitores» (ATSJC 11 abr. 2011 FJ 3) o la
conflictividad focalizada que no habfa trascendi-
do al menor (STJC 9/2010 FJ 1).

Finalmente, por lo que respecta a si también
debe atenderse al factor del incumplimiento
por alguno de los progenitores de sus deberes
frente al menor, es cierto que no hemos tenido
ocasion todavia de pronunciarnos expresamente
al respecto, pero obligados a hacerlo ahora no
podemos dejar de estar de acuerdo con el criterio
del TS, para el cual a estos efectos es razonable
considerar, entre otros criterios, el relativo «al
cumplimiento por parte de los progenitores de
sus deberes en relacién con los hijos» (SSTS 1.?
94/2010 de 10 mar. FJ 4 y 496/2011 de 7 jul. FJ
7, ambas con cita de la STS 1.* 623/2009 de 8
oct.), e incluso «la propia actitud del recurrente
durante el procedimiento» (STS 1.2 660/2011 de
5 oct. FJ 4), dejando a salvo el derecho de con-
tacto mediante el régimen de visitas del proge-
nitor incumplidor con su hijo, a que se refiere la
resolucion del TS citada en el recurso (STS 1.2
1285/2002 de 26 dic.).

3. Pues bien, conforme a la doctrina ex-
puesta, a la vista de los razonamientos del tri-
bunal de apelacién descritos en nuestro FD 7
y teniendo en cuenta que la desestimacién del
recurso extraordinario por infraccién procesal
convierte en intangibles los hechos declarados
allf probados, no podemos considerar arbitrario
el pronunciamiento llevado a cabo en este caso
en cuanto a la custodia de la menor, atribuida a
la madre desde la sentencia que declard el divor-
cio, con un régimen de visitas ampliable progre-
sivamente a favor del padre, sin perjuicio de su

eventual revisién en futuro, dependiendo de la
favorable evolucién apuntada en cuanto al refor-
zamiento del vinculo entre el padre y la menor,
dada la ausencia de efectos de cosa juzgada en
esta materia.

En efecto, si bien la notable conflictividad
entre los progenitores descrita en la sentencia
recurrida se encuentra localizada en la dis-
cusion sobre la custodia de la menor y la fre-
cuencia con la que el padre pueda tener a su
hija en su compafiia, lo que por si solo podria
ser insuficiente para justificar la exclusién de
la forma de custodia solicitada, a la vista de
que, en principio, habria de resultar objetiva-
mente beneficioso para la menor mantener un
nivel de relacién similar —no necesariamente
igual— con sus dos progenitores, en la medida
en que, ademds de concurrir otros factores po-
sitivos (aptitud de ambos progenitores, cercania
de domicilios, etc.), ambos representan, cada
uno por su lado, su vinculo mds cercano con
las dos culturas diferentes y complementarias
que en ella confluyen, en la actual situacién en
que, ademds de dicha conflictividad y dificulta-
des de comunicacion con la madre, se evidencia
un palmario incumplimiento de los deberes de
prestacion alimenticia impuestos por una reso-
lucién judicial vigente —no consta que se hu-
biere modificado—, cuya principal causa no se
halla en eventuales dificultades econémicas in-
superables o dificilmente superables, sino en la
intencionada supeditacion de dicha obligacion
a una absorbente actividad procesal desplegada
de manera directa y personal en los diferentes
litigios que le enfrentan a la otra progenitora,
no cabe reputar de arbitraria la decision del
tribunal de apelacion, ni siquiera aceptando la
agudeza del efugio segtin el cual la litigiosidad
se acabaria si se le diera la razén y al que no
podemos dar cobertura en derecho.

Por otra parte, sin perjuicio de las conside-
raciones vertidas en nuestro FD 5 sobre la or-
denacioén de las pretensiones contenidas en la
demanda, la solicitud de que sea impuesta una
mediacién familiar con vistas a superar las difi-
cultades de entendimiento con el otro progenitor
en orden a la fijacion de la custodia compartida,
debe tenerse en cuenta que la eventualidad pre-
vista en el art. 79.2 CF requiere de un prondstico
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de viabilidad que, por el momento, estd muy le-
jos de poder emitirse en este caso con los datos
de que se dispone.

Y finalmente, por lo que se refiere a la solici-
tud de un régimen de comunicacién, relacién y
visitas a la menor mds amplio que el hasta ahora
establecido, nos vemos en la necesidad de recor-
dar aqui nuestro criterio, conforme a la cual la
revision en casacion del régimen de visitas es-

tablecido en supuestos de separacién o divorcio
solo es posible en caso de arbitrariedad (SSTS-
JC 24/2005 de 26 may. FJ 1), que no puede ad-
vertirse por el simple hecho de que se establezca
un reparto desigual del tiempo en que cada uno
de los progenitores pueda tener al menor en su
compafiia.

En consecuencia, se desestima el inico mo-
tivo del recurso de casacion.

PENSION ALIMENTICIA

La realizacion de unos segundos estudios por la hija de 24 afios para una nueva capacita-
cién profesional, diferente de la primera y de mayor nivel, no debe ser impuesta al padre
que abona la pension mas alla del limite de su finalizacion en el tiempo razonablemente
requerido o, como limite final, en la edad de los veintiséis afios.

TSJ de Aragon, Sec. 1.% Sentencia de 30 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Ignacio Martinez Lasierra

El primer motivo del recurso lo justifica el re-
currente en que su hija, de 24 afios de edad en
el momento de dictarse la sentencia del Juzgado
(25 en la actualidad), ya habia terminado su for-
macién de peluquera, e incluso trabajado como
tal, y comenz6 sus estudios de formacién pro-
fesional de Educacion Infantil durante la convi-
vencia del matrimonio, con anuencia del padre,
pero entendida con el limite de la finalizacién
de los estudios habituales y, en todo caso, a los
26 afios de edad sefialados por el articulo 66 de
la Ley aragonesa 13/2007, de 27 de diciembre,
hoy articulo 69 del Cédigo de Derecho Foral de
Aragén (CDFA).

La sentencia de instancia, interpretando el
articulo 66 de la Ley 13/2006, fija el limite de
la prestacion alimenticia para la hija en la inde-
pendencia de la misma, sin fecha concreta. La
sentencia de apelacidn sefiala que no se ha acre-
ditado falta de aprovechamiento en sus estudios
o dejacion en su actitud para alcanzar la inde-
pendencia econémica y que los estudios fueron
iniciados constante matrimonio, careciendo de
sentido negar la ayuda necesaria a los hijos tni-
camente en virtud de la ruptura familiar poste-
rior, razén por la que mantiene la pension.

Esta Sala ya ha sefialado (sentencias de 2 de
septiembre de 2009, 12 de mayo de 2010 y 30
de noviembre de 2011), conforme a lo dispuesto
en el articulo 66 de la Ley 13/2006 (articulo 69
CDFA), el caricter excepcional del deber de los
padres de costear los gastos de crianza y edu-
cacion de los hijos tras su mayoria de edad o
emancipacion. La ultima de las sentencias cita-
das concluye que la preparacién de oposiciones
o la obtencién de especializacién remunerada
hasta encontrar el trabajo elegido para el que se
cursan nuevos estudios, no estin comprendidos
en el deber de proporcionar formacién profe-
sional a los hijos, que es la prevision del citado
precepto.

Del mismo modo, no resulta ajustado a la
prevision de la norma sefialar el momento de
la independencia econdmica de los hijos mayo-
res de edad como limite a la obligacién de los
padres de costear los gastos de crianza y edu-
cacion, pues dicho limite legal se encuentra en
la finalizacion de la formacién profesional en
el tiempo normalmente requerido y no en la in-
dependencia econdmica y, en todo caso, con un
limite final en los veintiséis afios de edad. En
el presente caso la realizacién de unos segundos
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estudios para una nueva capacitacién profesio-
nal, diferente de la primera y de mayor nivel, fue
iniciada con el consentimiento del padre recu-
rrente, y asi lo admite y lo asume éste, pero ello
no significa que tal obligacién deba mantenerse
hasta la independencia econdémica de la hija, que
supuestamente derivaria de esta segunda capa-
citacién profesional, pues ésta ha sido elegida
opcionalmente tras la primera, como una posi-
bilidad de mejora, que podra ser asumida vo-
Iuntariamente por los padres, pero no debera ser

impuesta mds alld del limite de su finalizacién
en el tiempo razonablemente requerido o, como
limite final en la edad de los veintiséis afios.

Por lo anterior, el motivo debe ser estima-
do en parte en el sentido de mantener la pen-
sién para la hija Patricia en la suma de 340 euros
mensuales fijada por el Juzgado y confirmada
por la Audiencia, pero hasta la finalizacién de
los estudios de formacién profesional de Educa-
cién Infantil, en todo caso con el limite maximo
de los veintiséis afios de edad.

Se deja sin efecto la obligacion del padre de contribuir al pago de los gastos extraordinarios
de matricula de la hija, ya que los estudios que ésta realiza en la Universidad Privada han
de ser considerados como un gasto extraordinario no necesario y, en defecto de acuerdo
al respecto, que no consta en autos, no puede ser de cargo del padre, que atraviesa serias

dificultades economicas.

TSJ de Aragén, Sentencia de 11 de enero de 2012

Ponente: Ilmo. Sr. D. Fernando Zubiri de Salinas

La demanda que ha dado origen a la tramitacién
de los presentes autos insta la modificacién de
medidas definitivas adoptadas en sentencia de
divorcio, recaida en fecha 22 de diciembre de
2005 y parcialmente modificada en la sentencia
de apelacion, de 8 de noviembre de 2006, en lo
concerniente a dos de los pronunciamientos en
ellas efectuados: al importe de la pensién por
cargas del matrimonio y alimentos de los hijos
comunes, Belén y Aureliano, y la exencion del
pago de los gastos relativos a los estudios que
la hija Belén viene cursando en la Universidad
Privada «Nebrija» de Madrid. Las razones en
que se funda la demanda son, sustancialmente,
la modificacién de las circunstancias concurren-
tes en cuanto a los ingresos que obtiene el de-
mandante, por cuanto ha venido prestando sus
servicios a la empresa Bruesa hasta el dia 21 de
diciembre de 2009, fecha en que ha sido despe-
dido, expresando en la demanda que en la fecha
de su presentacion (8 de enero de 2010) se en-
cuentra sin empleo ni ingreso alguno.

Tramitado el proceso en primera instancia,
recayé sentencia que estimé en parte la deman-
da. Declara como hecho acreditado que la re-
lacién laboral del demandante se extinguid por

despido en fecha 21 de diciembre de 2009, sin
que conste la percepcion de ingresos con poste-
rioridad. También declara probado que en afios
precedentes habia percibido importantes remu-
neraciones por su actividad laboral, concretadas
en 55.163, 56 euros el afio 2008 y 40.000 euros
el afio 2009. El juez de primera instancia aprecia
una variacién importante de las circunstancias,
lo que justifica también una modificacién de la
contribucién del demandante a las cargas fami-
liares, con base en el art. 775 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil. Por ello acuerda reducir el im-
porte de la pensién de alimentos para los hijos,
que fija en 150 euros mensuales, actualizables
anualmente, y deja sin efecto la obligacién de
contribuir al pago de los gastos extraordinarios
de matricula de Ia hija.

La sentencia del Juzgado fue recurrida en
apelacién por ambas partes. En la segunda ins-
tancia se practicé prueba documental y, como
consecuencia de la valoracion de su resultado, la
Audiencia Provincial dict6 sentencia estimatoria
del recurso interpuesto por D.* Laura y deses-
timatoria del deducido por D. José Angel. En
los fundamentos de derecho se declara probado,
entre otros extremos: que la hija mayor del ma-
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trimonio cursa la triple licenciatura con diploma
«Nebrija Lidera», cuyo coste de matricula del
curso 2009/2010 ascendi6 a 8.380 euros; que los
dos hijos del matrimonio, de 22 y 17 afios de
edad, se encuentran en plena etapa formativa y
de estudios, careciendo de independencia eco-
némica; y que el actor estd percibiendo una Ren-
ta Activa de Insercién por importe mensual de
426 euros, hasta el dia 11 de diciembre de 2011.

En el fundamento tercero se expresa que del
resultado de la prueba practicada en el proceso
ha de inferirse la falta de alteracion de las cir-
cunstancias concurrentes al tiempo de dictarse la
sentencia de divorcio, por cuanto, aun tratindose
de empleos temporales, ha quedado acreditado
el trabajo ininterrumpido del actor desde enton-
ces, y la consiguiente percepcién de ingresos por
el mismo, manteniéndose incélumes las necesi-
dades de los dos hijos de matrimonio, en plena
etapa formativa, sostenidas en exclusiva por los
trabajos temporales desarrollados por la madre,
D.* Laura.

En consecuencia revoca la sentencia de pri-
mera instancia, manteniendo las medidas acor-
dadas en sentencia firme de divorcio de 8 de
noviembre de 2006.

La representacién de D. José Angel interpu-
so recurso de casacién y de infraccién procesal.
Ambos han sido admitidos a tramite, proce-
diendo examinar primeramente este ultimo, de
conformidad a lo establecido en la Disposicién
Final Decimosexta, apartado 1, regla 6.%, de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

El recurso extraordinario por infraccién pro-
cesal se funda en la existencia de error en la va-
loracién de la prueba, por cuanto el recurrente,
tras haber sido despedido por la empresa para la
que prestaba sus servicios, ha pasado a cobrar
un subsidio de desempleo en cantidad de 426
euros mensuales, expresando que solo lo cobré
a partir de abril de 2010, y que con anterioridad
ni siquiera sabia si lo cobraria; que entre el 8
de junio y 23 de diciembre de 2010 percibi6 la
prestacion del Programa temporal de proteccion
por desempleo e insercién (PRODI) por el mis-
mo importe; y que desde el 12 de enero de 2011
resulta perceptor de Renta Activa de Insercién
de 406 euros al mes. A partir de ese razonamien-
to estima que no se le puede imponer obligacio-

nes econdmicas que se elevan a mds de 1.000
euros mensuales cuando sus ingresos son de 406
euros, por lo que la cuantia determinada en la
sentencia, ademas de desproporcionada, resulta
de imposible cumplimiento.

Termina instando de la Sala acuerde la su-
presion o suspension del pago de la pension de
alimentos impuestas en la sentencia recurrida,
asi como suprima la obligacién de contribuir en
los gastos de estudios universitarios de la hija o,
en otro caso, sefiale el importe de pension de ali-
mentos acorde a la situacion actual, o confirme
la sentencia de primera instancia de estimacién
parcial de la demanda.

Dicho recurso extraordinario fue preparado
al amparo de lo previsto en el art. 469, 2 *y 3.%
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por error de
hecho y de derecho en la valoracién de la prue-
ba, en cuanto a la determinacion de la cuantia de
la pension de alimentos y contribucién a los gas-
tos, en correspondencia con el principio de pro-
porcionalidad; y el escrito de interposicién del
recurso se desarrolla conforme a los argumentos
que precedentemente han sido expuestos.

Es doctrina reiterada de la Sala Primera del
Tribunal Supremo que la invocacién de error
en la apreciacién de la prueba ha de hacerse al
amparo del art. 469.1.4.° de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, sin que resulte procesalmente
correcto hacerlo por la via del apartado 2.° de
dicho texto legal, por cuanto este motivo estd
reservado al examen del cumplimiento de «las
normas procesales reguladoras de la sentencia».
Tampoco la via del apartado 3.° es la adecuada al
efecto. Asi se expresa en sentencia 429/2011, de
9 de junio, que cita otras precedentes.

Es por esta razén que el Ministerio Fiscal
entiende improsperable el recurso extraordina-
rio de infraccion procesal, por cuanto se inter-
pone sin cita de los concretos articulos de la Ley
de Enjuiciamiento Civil en que se fundamenta,
invocando en el escrito de preparacién un cauce
inadecuado, lo que considera defectos procesa-
les de cardcter determinante.

Aun apreciando la Sala la incorrecta técnica
del escrito de recurso, estima que procede entrar
en su consideracion, atendidas las circunstancias
del caso. La parte recurrente expresa claramen-
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te su voluntad impugnativa e invoca un defecto
procesal relevante, cual es el error notorio en la
apreciacion de la prueba. La existencia, en su
caso, de este error factico, notorio o patente,
determinaria la arbitrariedad o manifiesta irra-
cionalidad de la sentencia, lo que significa la
infraccién en el proceso civil de los derechos
reconocidos por el art. 24 de la Constitucién
Espaiiola. No puede la Sala ignorar el examen
de tan relevante cuestion, por el defecto formal
antes citado.

El recurso extraordinario por infraccion pro-
cesal ha de ser estimado. De la prueba practica-
da en las instancias resultan los hechos probados
que han sido recogidos en los precedentes Fun-
damentos de Derecho, y de ellos se desprende
el notorio error valorativo denunciado por el re-
currente.

Consta comprobado que el demandante,
cuando inst6 la modificaciéon de medidas defi-
nitivas adoptadas en la sentencia de divorcio,
habia perdido el empleo que anteriormente te-
nfa, y que le producia elevados ingresos, en los
términos que han quedado recogidos. A la fecha
de interposicion de la demanda no constaban
otras percepciones. Aunque la prueba practicada
en segunda instancia ha llegado a determinar la
percepcion de subsidios, devengados a partir de
2 de enero de 2010, y que finalmente se concre-
tan en el derecho a percibir la Renta Activa de
Insercién por importe mensual de 426 euros, de
ello no puede inferirse la conclusion que saca la
sentencia de segunda instancia: la falta de altera-
cién de las circunstancias concurrentes.

Se trata, por el contrario, de una notoria y
relevante modificacién, que ha de tener conse-
cuencias en la contribucién del demandante a las
cargas del matrimonio, en los apartados a que se
refiere su demanda.

La estimacién del recurso extraordinario
por infraccién procesal determina que la Sala
deba entrar a conocer del fondo de la cuestion
planteada, y dicte nueva sentencia teniendo en
cuenta, en su caso, lo que se hubiese alegado
como fundamento del recurso de casacion. Asi
lo establece la regla 7.* de la Disposicién Final
decimosexta, apartado 1, de la LEC, que regula
el régimen transitorio en materia de recursos ex-
traordinarios.

Las alegaciones expresadas en el recurso de
casacion se centran en la violacién del principio
de proporcionalidad de la pension de alimentos
en aplicacion del articulo 8 de la Ley 2/2010, de
26 de mayo (Art. 82 Cédigo Foral de Aragén),
en consonancia con el Art. 146 Cédigo Civil.
Se denuncia que, habiendo quedado acredita-
da una notoria disminucién de los ingresos del
actor, ahora recurrente, el mantenimiento de la
pensién de alimentos y de la necesidad de con-
tribuir a otros gastos de los hijos en la misma
cuantia que estaba establecida en la sentencia de
divorcio vulnera la proporcionalidad establecida
en la ley.

El tribunal, retomando la instancia, ha de
acoger parcialmente la pretensioén del recurren-
te. La demanda se ha interpuesto al amparo del
art. 775 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que
permite a los cényuges solicitar del Tribunal
la modificacién de las medidas convenidas por
ellos o de las adoptadas en defecto de acuerdo,
siempre que hayan variado sustancialmente las
circunstancias tenidas en cuenta al aprobarlas o
acordarlas.

El art. 82 del Cédigo de Derecho Foral de
Aragén, que recoge la norma contenida en el ar-
ticulo 8 de la Ley 2/2010, previene que:

1. Tras la ruptura de la convivencia de los pa-
dres, ambos contribuirdn proporcionalmente
con sus recursos econémicos a satisfacer los
gastos de asistencia de los hijos a su cargo.

2. La contribuciéon de los progenitores a los
gastos ordinarios de asistencia a los hijos se
determinardn por el Juez en funcién de las
necesidades de los hijos, de sus recursos y de
los recursos econémicos disponibles por los
padres.

3. El Juez asignard a los padres la realizacién
compartida o separada de los gastos ordina-
rios de los hijos teniendo en cuenta el régi-
men de custodia, y si es necesario fijard un
pago periddico entre los mismos.

4. Los gastos extraordinarios necesarios de los
hijos serdn sufragados por los progenitores
en proporcion a sus recursos econdmicos dis-
ponibles. Los gastos extraordinarios no nece-
sarios se abonardn en funcién de los acuerdos
alos que lleguen los progenitores y, en defec-
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to de acuerdo, los abonaré el progenitor que
haya decidido la realizacién del gasto.

La aplicacion al caso de la norma determina:

a) que la proporcionalidad en la contribucién a
los gastos de asistencia a los hijos, atendidas
las necesidades de €stos y los recursos eco-
némicos disponibles por los progenitores,
exige una disminucién de la contribucién del
recurrente, en los términos y la cuantia que
habian quedado expresados en la sentencia
de primera instancia, es decir, fijando como
pensién de alimentos con cargo a D. José
Angel para cada uno de los dos hijos, Belén
y Aureliano, la cuantia de 150 euros mensua-
les actualizables anualmente; sin que proce-
da extinguir su obligacién, ya que el deber

de contribuir a satisfacer las necesidades de
los hijos no desaparece por la peor fortuna
del progenitor.

b) que ha de quedar sin efecto la obligacion de
contribuir D. José Angel al pago de los gas-
tos extraordinarios de matricula de la hija,
por aplicacién del tltimo parrafo del pre-
cepto antes trascrito, ya que los estudios que
ésta realiza en la Universidad Privada «An-
tonio de Nebrija» de Madrid, en la que cursa
la triple licenciatura con diploma «Nebrija
Lidera», cuyo coste de matricula del curso
200972010 ascendi6 a 8.380 euros, ha de ser
considerado como un gasto extraordinario
no necesario y, en defecto de acuerdo al res-
pecto, que no consta en autos, no puede ser
de cargo del padre recurrente.

REGIMENES ECONOMICOS MATRIMONIALES

El ex esposo contribuyé de forma relevante a la creacién, constante matrimonio, del nego-
cio de farmacia titularidad exclusiva de la ex esposa, hipotecando de consuno la vivienda
familiar, propiedad de ambos, y colaborando activamente en el desarrollo del negocio, pues,
ademas de realizar tareas de atencion al piiblico, hacia guardias y llevaba la contabilidad
cotidiana del establecimiento, con una retribucion notoriamente insuficiente, todo ello en
beneficio del susodicho negocio, careciendo en la actualidad incluso del puesto de trabajo
que ostentaba en dicha farmacia, por lo que resulta evidente el enriquecimiento injusto pro-
ducido a favor de aquélla y debida en derecho la compensacion litigiosa.

TSJ de Cataluiia, Sentencia de 9 de enero de 2012

Ponente: Ilmo. Sr. D. Enrique Anglada Fors

Contra la Sentencia dictada en fecha 21 de di-
ciembre de 2009 por la Seccién 12.* de la Au-
diencia Provincial de Barcelona la parte de-
mandada y, a su vez, actora reconvencional,
interpuso recurso de casacién, al amparo del
articulo 477.2.3.° de la LEC, fundédndolo en un
Gnico motivo, que se contrae en la infraccién del
articulo 41 del Codi de Familia a los efectos de
fijar una indemnizacién compensatoria a su fa-
vor, y que tras el trdmite de alegaciones previs-
to en el articulo 483.3 de la LEC, el mentado
recurso fue admitido por Auto de esta Sala, de
fecha 3 de febrero de 2011, aunque no en base
a un invocado interés casacional, sino por razén
de la cuantfa, dado que la «suma gravaminis»

de la apelacion superaba con creces, cual apuntd
el propio recurrente en el escrito alegatorio pre-
sentado, la cantidad establecida a tal efecto en el
articulo 477.2.2.° de 1a LEC.

Centrada, pues, la cuestion litigiosa a resol-
ver, es de sefialar, ante todo, que esta materia ha
sido ya tratada de forma profusa y detallada por
este TSJC.

Asi, segln establecié la sentencia de esta
Sala de 21 de marzo de 2005, la compensacién
econdmica por razon del trabajo:

«Obeeix a un intent de mitigar els efectes
propis del regim de separacié de bens, que es
caracteritza per la nul-la comunicacié patrimo-
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nial dels bens d’ambdds conjuges, sent la plas-
macid, encara que molt tardana, de la resolucié
num. 37/1978, de 27 de setembre del Consell
d’Europa, referida a la igualtat dels consorts en
dret civil. L’apartat 14 recollia el compromis per
part dels estats membres que tinguessin com a
regim legal el de separacié de bens d’arbitrar les
férmules que fessin possible que, en cas de se-
paracio, divorci o nul-litat del matrimoni, el con-
juge més perjudicat pogués accedir a una part
equitativa dels bens de I’ex-conjuge o bé a una
indemnitzacié que reparés la desigualtat econo-
mica resultant de la institucié matrimonial. Pas-
sant a la practica tal compromis, Franca reforma
el seu “Code” creant “le préciput” (art. 1515) i
Portugal també esmena I’art. 1792 del seu Codi
Civil mitjangant la “reparacao de danos nao pa-
trimoniais”. A Catalunya també es registra un
moviment en tal sentit, amb distints intents de
reforma legal fallits, fins a la introduccié ‘“ex
novo” de tal regulacié mitjangant I’art. 23 de la
Compilacid; modificacié normativa no només
consolidada en I’actual Codi de familia (art. 41
a 43), sin6 també en la Llei 10/1998, d’unions
estables de parella (art. 13, 16.3ri31.1r) i també
en la Llei 19/1.998, de 28 de desembre, sobre
situacions convivencials d’ajuda mutua (art. 7).

Els requisits establerts en el Codi de fami-
lia per a I’accés a la prestaci, prou diferents
dels regulats en I’art. 1.438 del Codi civil, s6n
dos (a més, és clar, que el matrimoni es regu-
li per ’esmentat regim legal de separacid i que
s’extingeixi per separacid, divorci o nul-litat,
que constitueixen més uns pressuposits que un
requisits propiament dits), o sigui, 1’existéncia
de dedicacid a la casa o treball per part d’un con-
juge en favor de I’altre sense retribucié o amb
retribucié insuficient i que aquest fet hagi gene-
rat una desigualtat patrimonial entre ells, cau-
sant, per tant, un enriquiment injust, auténtica
«ratio» de tal mesura reequilibradora».

Asimismo la STSJC de 26 de marzo de 2003
recoge la doctrina de la Sala en tal particular, al
expresar que:

«Aquest Tribunal té establerta repetida ju-
risprudencia per a la interpretacid i aplicacié de
I’art. 41 del Codi de familia. El recurrent es fa
ressO de la Senténcia d’aquesta Sala de 27 de

abril de 2000, perd cal esmentar també I’ anterior
de 31 d’octubre de 1998 i les dues complemen-
tades per les posteriors d’1 de juliol de 2002 (re-
ferida a la ruptura d’una convivencia estable de
parella), 21 d’octubre de 2002, 10 de febrer i 10
de mar¢ d’aquest mateix any 2003, la doctrina
de totes les quals esvaeix els arguments que fo-
namenten aquest recurs de cassacid. En efecte:
La d’1 de juliol de 2002, reiterant la doctrina de
les anteriors, confirmada per les posteriors, as-
senyala que la compensacié econdmica per rad
de treball neix per a equilibrar en el possible les
desigualtats que es puguin generar durant una
convivencia estable quan un dels convivents es
dedica a la cura de la llar i dels fills o ajuda en
el negoci percebent en tal cas una remuneracié
insuficient, mentre que I’altre dirigeix i adminis-
tra el negoci amb 1’estalvi —de tot tipus— afe-
git que suposa la dedicacio6 a la llar; que aquesta
compensacié per rad de treball intenta impedir o
limitar que en cessar aquella convivencia, qui ha
ajudat i propiciat el manteniment i el desenvolu-
pament del negoci quedi sense la capitalitzacié
dels esforcos mentre que ’altre retingui 1’actiu
patrimonial integre; es tracta d’aconseguir un
equilibri patrimonial just mesurat a ’hora de la
crisi de convivencia perd amb la vista posada
en la necessitat de retribuir un treball i un es-
forg col-lateral perd convergent no remunerat o
remunerat fins llavors insuficientment. La Sen-
tencia de 27 de abril de 2000 ja deia, en termes
generals, que sempre que un conjuge treballi
sense retribucié generara un enriquiment a favor
de I’altre. La de 21 d’octubre de 2002 afegia que
només pel fet de la rendncia d’un dels conjuges
a treballar fora de casa, I’altre ja en resulta enri-
quit en saber que la casa, i en el seu cas els fills,
estan atesos, i que en cap cas es valora si el con-
juge que reivindica la compensaci6 de 1’art. 41
ha desenvolupat o no treballs feixucs o penosos.
I1a de 10 de febrer de 2003 afegeix que als efec-
tes de la compensacié economica de I’art. 41 no
és necessari que la dedicaci6 a la casa hagi estat
en regim d’exclusivitat perque aixo ni ho expres-
sa l’art. 41 ni s’ajusta a la seva finalitat perque
el que la norma tracta de compensar €s el treball
desinteressat del conjuge que opta per dedicar-
se a la cura de la llar i dels fills i aquesta opcid
és precisament la que permet a 1’altre conjuge
mantenir, i en el seu cas augmentar, el patrimoni
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conjugal, i seria de tot punt injust que aquesta
opcié —que beneficia ambdds consorts— deri-
vés en I’enriquiment de 1’un i en I’empobriment
de I’altre; perque com diu la de 27 d’abril de
2000, no es tracta de comparar la situacié actual
dels conjuges, sind de veure si al moment de la
liquidacié del patrimoni conjugal es produeix
una injustificada desigualtat entre ells, perque
havent contribuit ambdds a I’aixecament de les
carregues del matrimoni (en el cas I’esposa de la
forma que preveu I’ art. 5.1 del Codi de familia)
res justifica que despres I'un quedi ric, i 1’altra
resti pobre».

En la STSJ de 10-2-2003 podemos leer:

«La norma trata, como se ha dicho, de com-
pensar el trabajo desinteresado del cdnyuge que
opta por dedicarse al cuidado del hogar y de los
hijos, porque esta opcion es precisamente la que
permite al otro conyuge mantener y, en su caso,
aumentar el patrimonio conyugal, y seria de
todo punto injusto que esta opcién —que debe
beneficiar a ambos consortes— derivara en enri-
quecimiento de uno y empobrecimiento de otro.
De ahf que la ley no ponga adjetivo alguno a la
dedicacion a la casa (piénsese en el conyuge que
reduce su jornada laboral para cuidar del hogar
y de los hijos) y deja al arbitrio del Juzgador la
determinacidn y fijacién de la pensién equilibra-
dora».

Finalmente en la STSJ 12-1-2004, se con-
cluye que:

«Tampoc es ocids recordar que la senténcia
d’aquesta Sala de 10 de febrer de 2003 afegeix
que als efectes de la compensacié economica de
I’article 41 no es necessari que la dedicacié a la
casa ho hagi sigut en regim d’exclusivitat per-
que aixo no ho expressa I’article 41 ni s’ajusta a
la seva finalitat perque la norma tracta de com-
pensar el treball desinteressat del conjuge que
opta per dedicar-se a la cura de la llar i dels fills
i aquesta opcid es precisament la que permet
a I’altre mantenir, i en el seu cas augmentar,
el patrimoni conjugal, i seria de tot punt injust
que aquesta opcié —que beneficia ambdés con-
sorts— derivés en I’enriquiment de 'un i en
I’empobriment de I’altre».

Doctrina ésta que reiteran las mds recientes
sentencias del TSJIC de 25 de mayo de 2006; 29

de mayo de 2007; 4 de septiembre de 2008; 6 de
noviembre de 2008; 22 de diciembre de 2008;
13 de julio de 2009; 30 de septiembre de 2009;
21 de mayo de 2010; 22 de diciembre de 2010; 8
de julio de 2011; y 12 de julio de 2011.

Y en lo concerniente al «quantum» de la
compensacion econdmica, esta Sala ha declara-
do, en SSTSJC de 25 de mayo de 2006 y 28 de
enero de 2008, que:

«La fixaci6 de la quantitat a percebre per la
recurrent en el concepte que ara s’analitza no €s
facil, ja que el legislador no déna en 1’esmentat
article 41 cap mena de parametre, sind que
s’inclina per un total arbitri judicial.

Aquest Tribunal ha rebutjat tant la retribu-
cié d’un treball no pagat, donat que la qiiestid
es més complexa en incidir-hi contribucions de
caracter emocional i la dedicaci6 i recolzament
al conjuge i a la resta de la familia, que dificil-
ment es pot incloure en un sou de treballadora
de la llar.

Tampoc s’ha considerat encertat determinar
una participacié fixa en el patrimoni assolit per
I’altre conjuge, donat que el legislador ha exclos
del réegim matrimonial catala en defecte de pac-
te, el de participacid.

La Sentencia de 23 d’abril de 2000, que re-
presenta la primera oportunitat que va tenir el
TSJ de Catalunya per a pronunciar-se en relacié
a la naturalesa i efectes de ’art. 41 del CF, es
va inclinar per fugir de féormules generalistes i
deixar a I’arbitri del jutge o tribunal la férmula
de restablir I’equilibri patrimonial, atenent a les
circumstancies del cas i a les proves practicades
per les parts litigants».

1. Haciendo aplicacién practica del ante-
rior contexto normativo-jurisprudencial al su-
puesto enjuiciado, es de concluir afirmando que,
de los hechos probados en autos, resulta que
concurren todos los presupuestos previstos para
la concesién de una compensacién econdémica a
favor del aqui recurrente, al igual que conside-
r6 en su dia la Juzgadora de Primera Instancia,
dado que aquél trabajé en el negocio de la espo-
sa, con una retribucion insuficiente, en funcién
de la labor desempefiada en el mismo —1.200
euros y pico netos (FD 7.° de la sentencia de la
Audiencia Provincial, aunque en el mismo Fun-
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damento se diga que «tal remuneracién no pue-
de reputarse insuficiente, ni puede considerarse
un incremento patrimonial el normal funciona-
miento del negocio de farmacia no obstante la
mayor o menor rentabilidad que pueda reportar
a su titular»)—, que ha generado una situacioén
de desigualdad en el patrimonio de ambos ex-
consortes, y que ha causado un enriquecimiento
injusto a favor de la demandante de este proceso
de divorcio.

2. Pero es mds, en el negocio de farmacia,
titularidad exclusiva de la ex esposa, contribuyd
a su creacion y constitucién constante matrimo-
nio y de forma ciertamente relevante, el reconvi-
niente Sr. Juan Ignacio, toda vez que, partiendo
de que la Sra. Adriana antes y durante un perio-
do temporal de casi 20 afios, venia trabajando en
una farmacia como empleada por cuenta ajena,
la realidad es que ambos cényuges de consuno
hipotecaron la vivienda familiar, propiedad por
mitad y proindiviso de los dos para obtener un
préstamo hipotecario por un importe de 20 mi-
llones de las antiguas pesetas (120.202 euros),
en cuya escritura constan ambos con la condi-
cion de hipotecantes, ella como prestataria y €l
como fiador, y siendo el destino de dicho mon-
tante econdmico la puesta en marcha del refe-
rido negocio de farmacia de la Sra. Adriana, en
el que desde el primer momento trabajé el Sr.
Juan Ignacio, y no sélo como mero dependiente,
como sostiene la hoy recurrida, sino participan-
do y colaborando activamente en el desarrollo
del mismo, pues, ademds de realizar tareas de
atencidn al publico, resulta acreditado que hacia
guardias, y que llevaba la contabilidad cotidiana
del negocio —aparte de que la empresa conta-
ra con el adecuado asesoramiento juridico para
los tramites y gestiones técnico-contables—, lo
que, con anterioridad, habia también realizado
el Sr. Juan Ignacio para otras empresas, como
reconoce la propia actora en el interrogatorio
practicado. Ademads, su aportacién y asistencia
en la direccidon de la farmacia de la Sra. Adriana,
se colige asimismo de la carta de despido que
ésta le envid, en la que deja constancia expresa
de que no considera conveniente mantener su
«colaboracién» en el negocio.

En definitiva, como quiera que la suma utili-
zada para adquirir la farmacia de la Sra. Adriana

procedia del valor del piso familiar propiedad de
ambos esposos, permitiendo el Sr. Juan Ignacio
para la consecucion de aquélla que se hipoteca-
ra dicho bien inmueble del que él era copropie-
tario, amén de haber colaborado y participado
desde el primer momento en la ideacién y puesta
en marcha de la farmacia de titularidad exclusiva
de su ex esposa, en la que tuvo asimismo una
activa dedicacion laboral, en los términos antes
indiciados, todo ello en beneficio del susodicho
negocio de la Sra. Adriana, careciendo en la ac-
tualidad el Sr. Juan Ignacio incluso del puesto de
trabajo que ostentaba en dicha farmacia, es por
lo que resulta evidente que se ha producido un
enriquecimiento injusto a favor de aquélla, dado
el valor patrimonial de la farmacia en si, y que
a fecha del mes de diciembre de 2006, por fon-
dos propios, ascendia a 266.163,97 euros, dato
resultante del balance de situacién obrante en
los autos y que es coincidente con los apuntes
contables de la empresa contenidos en la decla-
racién del IRPF del ejercicio del 2006 de la Sra.
Adriana —ltimo aportado—, con rendimientos
netos de 77.080,13 euros, si bien si se parte de
la base de la férmula que aplica el titulado mer-
cantil en la valoracién del negocio y se utiliza
sobre los datos que aparecen contenidos en los
apartados referidos a la actividad empresarial
ded Dofa Adriana en su declaracion de IRPF del
ejercicio 2006, como indica la Magistada-Juez
de Instancia, resultaria una valoracién del nego-
cio de la farmacia en 1.000.000 euros, constando
acreditado, ademds, mediante el informe laboral
hasta julio de 2007 que el nimero de trabajado-
res que ésta tenia en la plantilla de la farmacia
era de 6 y que, segln propia manifestacion, ella
tenfa unos ingresos derivados del negocio de
constante referencia de unos 3.850 euros netos
al mes, mientras que el Sr. Juan Ignacio no cons-
ta que, tras el despido, obtuviera ingresos fruto
de trabajo remunerado alguno y si sélo rendi-
mientos derivados del capital mobiliario de su
titularidad, por un importe de 4.289 euros, como
se desprende de su declaracion de IRPF del mis-
mo ejercicio del afio 2006.

3. Por ende, el desequilibrio entre las
masas patrimoniales de ambos consortes en el
momento de la disolucién del vinculo conyu-
gal, por divorcio, resulta patente y claramente
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injustificado para quien participd en la creacidon
del negocio de la esposa, colaboré activamente
en su consolidacion y trabajé en el mismo desde
su inicio con una remuneracién del todo punto
insuficiente en funcién de su responsabilidad y
ocupacion, lo que obliga a casar la Sentencia al
no haber aplicado la Sala de apelacién en forma
correcta el articulo 41 del CF.

4. En cuanto al monto de la compensacién
econdémica del susodicho articulo 41 del Codi
de Familia, acorde con la jurisprudencia de este
mismo TSJC (SS. de 27 de abril de 2000, 21 de
octubre de 2002, 10 de febrero de 2003, 21 de
marzo y 25 de mayo de 2005, 19 de octubre de
2006, 26 de noviembre de 2007 y 28 de enero
de 2008, entre otras), en la que se proclama y
puntualiza que la posicién equilibradora, no
comporta igualar patrimonios, ni conceder una
participacién alicuota de los bienes del otro
conyuge, la Sala, como 6rgano de instancia en
que se convierte y atendidas las circunstancias
del caso, singularmente las cantidades que ordi-
nariamente viene concediendo por este concep-
to, el tiempo de duracién del matrimonio y el
propio nivel de dedicacién del Sr. Juan Ignacio
al negocio de la Sra. Adriana, constituido cons-
tante matrimonio con relevante participacion del
aqui recurrente, tal como antes se ha expresado,
asi como el valor del negocio de farmacia que
nos ocupa, estima razonable y adecuado, al igual
que hizo en su dia la Magistrada-Juez de Prime-
ra Instancia nim. 1 de El Prat de Llobregat, esta-

blecer a favor del Sr. Juan Ignacio la cantidad de
60.000 euros, como compensacién econémica
por razén del trabajo, insuficientemente remu-
nerado, realizado en el negocio de farmacia de
la Sra. Adriana, quien deberd abonarle tal suma
en metdlico, en el plazo maximo de 3 afios, con
devengo, en su caso, del interés legal desde la fe-
cha de notificacién de la presente resolucion, de-
biéndose constituir garantia real o aval bancario
del pago, acorde con lo estatuido en el articulo
41.2 del propio Codi de Familia.

5. Corolario de lo hasta aqui razonado es la
estimacion parcial del motivo formulado.

Consecuentemente con todo lo explicitado,
procede estimar en parte el recurso de casacion
interpuesto por el reconviniente, lo que compor-
ta que deba casarse parcialmente la sentencia
dictada por la Audiencia, y en su lugar, deba
estimarse, asimismo en parte, la pretensién de
D. Juan Ignacio, en los términos expresados
en la precedente fundamentacion juridica, por
lo que respecta a la medida dimanante del di-
vorcio de los aqui litigantes relativa a la com-
pensacién econémica del articulo 41 del Codi
de Familia; quedando subsistentes los demas
pronunciamientos que se contienen tanto en la
sentencia dictada por el Juzgado de Primera Ins-
tancia ndm. Uno de EI Prat de Llobregat, como
en la dictada por la Seccién 12.% de la Audiencia
Provincial de Barcelona, con la salvedad de lo
relativo a las costas, acorde con lo que se dird en
el subsiguiente Fundamento de Derecho.

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

La irregularidad procesal que supuso la continuacién del juicio de oposicion a la declara-
cién de desamparo celebrado sin la presencia del representante del Ministerio Fiscal tiene
efecto causante de indefension respecto del menor, pues se le privo de la actuacién de quien
esta legalmente llamado por ley a defenderlo, y, por ende, de su derecho a la tutela judicial
efectiva. Procede la estimacién del recurso por infraccién procesal interpuesto, con con-
siguiente declaracién de nulidad de la sentencia recurrida, y orden de retroaccion de las
actuaciones al momento anterior al de la celebracién del juicio.

TSJ Aragén, Sec. 1.7, Sentencia de 23 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Luis Ignacio Pastor Eixarch

El fundamento de la parte descansa en conside-
rar que la ausencia del Ministerio Fiscal cuando

se celebro vista en el presente procedimiento, el
dia 9 de junio de 2010, debi6 dar lugar a la sus-
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pensién del acto del juicio, porque, segin expo-
ne, era preceptiva la intervencién del Ministerio
publico de conformidad con los articulos 749.2
de la Ley de Enjuiciamiento Civil y el principio
de legalidad sancionado por el articulo 9.3 de la
Constitucién.

Respecto de tal posible nulidad debe consi-
derarse, como cuestion previa y general, que la
regulacién del proceso civil establecido por la
Ley de Enjuiciamiento Civil vigente, aprobada
el dia 7 de enero de 2000, en materia como la
presente, relativa a proteccién de menores, se
aparta definitivamente del sistema del proceso
eminentemente escrito que regia en materia de
menores con la regulacién anterior, ateniendo
a la efectividad en estos procesos, como en los
demds de indole civil, de los principios de in-
mediacion, publicidad y oralidad que la ley pre-
coniza, ya en su preambulo, como los bésicos
en todo el procedimiento civil. Ademas, la nor-
mativa procesal establecida supera también el
antiguo sistema, basado, conforme a la Disposi-
cién Adicional 1.* de 1a Ley Orgénica 1/1996, de
15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor,
en normas de jurisdiccién voluntaria, que hacfa
posible la aportacion de pruebas, en la practica,
casi hasta el momento de dictado de la resolu-
cién judicial que le ponia fin, y lo sustituye por
la unidad de acto en la practica de las pruebas.

Asi, ahora, por la remision de los articulos
780 y 781 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
al articulo 753 y luego, de éste, al articulo 443
de igual Ley, regulador del desarrollo del acto
del juicio verbal, debe estarse a que en el juicio
es donde se resolverd sobre cuantas cuestiones
incidentales puedan presentarse, se propondrd
y practicard la prueba, y finalmente, por la es-
pecial referencia del articulo 753 a ser de apli-
cacion los apartados 2, 3 y 4 del articulo 433,
regulador de la vista del juicio ordinario, en el
mismo acto, sin solucién de continuidad: «(...)
2. Practicadas las pruebas, las partes formula-
ran oralmente sus conclusiones sobre los hechos
controvertidos, exponiendo de forma ordenada,
clara y concisa, si, a su juicio, los hechos rele-
vantes han sido o deben considerarse admitidos
y, en su caso, probados o inciertos. A tal fin, ha-
rdn un breve resumen de cada una de las pruebas
practicadas sobre aquellos hechos, con remision

pormenorizada, en su caso, a los autos del jui-
cio. Si entendieran que algtin hecho debe tenerse
por cierto en virtud de presuncién, lo manifes-
taran asi, fundamentando su criterio. Podrén,
asimismo, alegar lo que resulte de la carga de
la prueba sobre los hechos que reputen dudosos.
En relacién con el resultado de las pruebas y la
aplicacién de las normas sobre presunciones y
carga de la prueba, cada parte principiard refi-
riéndose a los hechos aducidos en apoyo de sus
pretensiones y seguird con lo que se refiera a los
hechos aducidos por la parte contraria. 3. Ex-
puestas sus conclusiones sobre los hechos con-
trovertidos, cada parte podrd informar sobre
los argumentos juridicos en que se apoyen sus
pretensiones, que no podrén ser alteradas en ese
momento (...)».

Queda asi configurado el momento del juicio
como el acto procesal en el que, con plena inme-
diacion judicial y, sobre todo, en unidad de acto,
se desarrolla todo lo que en el &mbito probatorio
y alegatorio sea procedente desde el punto de
vista procesal para resolver la cuestién sustan-
tiva de que se trate. Es innegable, por tanto, la
trascendencia del momento de celebracién del
juicio, puesto que es en €l, con independencia
de cuanto antes haya podido ser considerado,
donde se propone, practica y valora toda la prue-
ba, se define de modo irrevocable la pretension
y la argumentacién juridica de cada una de las
partes y, sin tramite posterior alguno, salvo, en
su caso, el excepcional de practicar diligencias
finales, que no se dio en este supuesto, se dictard
sentencia.

Bajo tal prisma de ser esencial al procedi-
miento la configuracién del acto del juicio como
el inico momento procesal hébil para fijar tanto
los datos fécticos a valorar en la resolucién ju-
dicial, como la normativa juridica de aplicacion,
debe tratarse la posibilidad de inasistencia del
Ministerio Fiscal a la vista y, en su caso, el efec-
to anulatorio que su ausencia puede comportar.
Junto con la cuestién, que se reputa igualmente
de valor esencial, de que el Ministerio Fiscal no
interviene en el proceso como parte interesada
en mantenimiento de pretensiones vinculadas a
aspectos personales o materiales de interés pro-
pio, puesto que, por el contrario, su intervencién
es como parte imparcial en el proceso, y con el
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unico interés y finalidad de velar por el interés
del menor. Asi, el articulo 749.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil ordena la preceptiva inter-
vencion del Ministerio Fiscal en procedimien-
tos como el presente, al igual que el articulo 3
apartado siete del Estatuto Orgdnico del Mi-
nisterio Fiscal, aprobado por Ley 50/1981, de
30 de diciembre. En igual linea todas las leyes
que regulan la cuestién, como el propio Codi-
go Civil, articulo 172, que prevé su intervencion
ya en el procedimiento ante la entidad publica,
como también ordena la Ley Organica de Pro-
teccion del Menor 1/1996, de 15 de enero, o la
Ley de Aragén de la Infancia y la adolescencia,
12/2001, de 2 de julio.

Normas de rango legal que, en lo que con-
cierne a cudl deba ser el alcance de la interven-
cién del Ministerio Fiscal en el procedimiento
judicial, han sido luego interpretadas por la
propia Fiscalia General del Estado en el sentido
de que el Ministerio Publico si debe asistir a la
vista a celebrar. Asi, especialmente, la Circular
1/2001, de 5 de abril de 2001, sobre Incidencia
de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil en la
intervencion del Fiscal en los procesos civiles,
apartado VII.1, recoge que el representante del
Ministerio Fiscal asistird a la vista a fijar su po-
sicién definitiva cuando, como ocurre en este
caso, al habérseles dado traslado de la demanda
se hubieran limitado sélo a abordar cuestiones
procesales o admitir hechos aducidos y acre-
ditados. En su apartado VII.4.B, al tratar sobre
los procesos matrimoniales, y definir cudl sea el
contenido de la vista prevista en el articulo 443
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, expresamente
considera que «Es obligada la intervencién del
Fiscal en la vista, participando en la practica de
la prueba propuesta por las otras partes, propo-
niendo a su vez prueba propia, formulando ale-
gaciones en defensa de los intereses de los hijos
menores e incapaces (...)».

Tanto el Tribunal Constitucional como el
Tribunal Supremo, aun en sentencias dictadas
con arreglo a la vigencia del sistema anterior,
resaltan constantemente la esencial y necesaria
intervencion del Ministerio Fiscal en todos los
procedimientos en que estén implicados meno-
res. Resoluciones entre las que cabe destacar la
sentencia dictada por el Tribunal Constitucional

en fecha 30 de enero de 2006 por el doble mo-
tivo de referirse de modo expreso a un supues-
to en el que (en procedimiento de divorcio) se
excluyé la presencia del Ministerio Fiscal en
la exploracién de un menor, y por ser aplicada
la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil. En su
antecedente segundo recoge las alegaciones del
propio Fiscal del Tribunal Constitucional, de las
que procede transcribir, por su mayor interés las
siguientes: «(...) El Ministerio Fiscal no acttia en
interés propio; siendo necesaria su intervencion,
desde que la pide ha de concedérsele en benefi-
cio de las menores. (...) En los procedimientos
de separacion matrimonial o de divorcio en los
que estan implicados menores el paso del tiem-
po tiene mucha importancia y puede exigir un
cambio de postura en la actuacion de las partes y
del Ministerio Fiscal. La indefensién sufrida ha
de considerarse material y real (STC 149/1998),
porque ha producido un efectivo menoscabo
del derecho de defensa de las menores por par-
te del Ministerio Fiscal, que es a quien la Ley
encomienda esta funcidn, sin que en definitiva
se pueda saber la trascendencia final de la au-
sencia del Fiscal en la exploracién de aquéllas,
pues légicamente no es posible construir una si-
tuacién que no pudo ser (la exploracién en pre-
sencia del fiscal y los efectos de la actuacién de
éste), pero si es claro que (...) en el acto de la
exploracién el Fiscal habria formulado pregun-
tas y formado criterio, cosa que le fue vedado.
Ello sucedi6 en un procedimiento, como el de
separacion y divorcio, en el que es preceptiva la
intervencion del Ministerio Fiscal siempre que
alguno de los interesados sea menor (art. 749.2
Ley de Enjuiciamiento Civil), lo que es acorde
con la funcién de defensor de los menores y des-
validos que atribuye al Fiscal el art. 3, aps. 6 y
7, de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la
que se regula el estatuto organico del Ministerio
Fiscal, y con el hecho de que el art. 9 de la Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion
juridica del menor, otorgue a los menores el de-
recho a ser oidos en los procedimientos en que
estén implicados, cuidando de preservar su in-
timidad. Por ello resulta razonable que en estos
procedimientos puedan los Tribunales celebrar
las vistas a puerta cerrada y acordar que las ac-
tuaciones sean reservadas. El art. 754 Ley de
Enjuiciamiento Civil permite en efecto celebrar
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las audiencias de menores a puerta cerrada y de
manera reservada, pero ello no puede entenderse
referido al Ministerio fiscal, porque la defensa
del menor quedaria mediatizada o incompleta si
hubiera de hacerse por un Fiscal que no ha po-
dido estar presente u observar in situ al menor
cuando declara, ni hacerle preguntas para averi-
guar si realmente estd expresdndose con libertad
o si lo hace guiado por influencias extrafas, por
timidez o por otros motivos. (...) Que la Ley no
afirme de manera explicita que el fiscal ha de
estar presente e intervenir en las exploraciones
(cosa que si decfa para el convenio matrimonial
la disposici6n adicional sexta de la Ley 30/1881)
es algo innecesario, porque la misma misién
del Fiscal de defensor del menor en el proce-
dimiento interviniendo de manera preceptiva
en €l (art. 749.2 Ley de Enjuiciamiento Civil)
convierte en obvia su participacion en diligen-
cia tan importante como es la exploracion de los
menores, y su ausencia seria incomprensible. Es
mads, la ausencia del Fiscal en el acto de explo-
racién no sélo impide a éste ejercer plenamen-
te su funcién, sino que, precisamente por ello,
causa también indefension al menor que se ve
privado del apoyo que el legislador ha querido
darle. No otra es la razén por la cual en los pro-
cesos en que estdn en juego directamente los
intereses de los menores, como ocurren en los
de separacion y divorcio, en los que se venti-
lan medidas tales como su custodia por uno u
otro progenitor, que pueden no tener intereses
coincidentes con los de los hijos, se llama como
parte (imparcial) al Ministerio Fiscal, que, al no
tener interés propio, puede realmente actuar en
beneficio del menor, a diferencia de los padres
que, velando por sus propias apetencias, pueden
perjudicar la verdadera voluntad o necesidades
del menor. Por todo ello el Fiscal interesa que se
le otorgue al amparo, reconociendo su derecho
a la tutela judicial efectiva sin indefension (art.
24.1 Constitucién espaiiola) y, en consecuencia,
que se declare la nulidad de todas las resolucio-
nes dictadas por la Audiencia Provincial desde
que el fiscal fue notificado del sefialamiento de
la exploracién de las menores acordada en ape-
lacién, para que, reponiendo la Audiencia las
actuaciones a aquel momento procesal, autorice
al Ministerio Fiscal para estar presente e inter-
venir en las exploraciones de las menores».

Y, efectivamente, el Tribunal Constitucional
otorgd el amparo solicitado en interés del me-
nor, porque, entre otros fundamentos, considerd
(Fundamento 5) «(...) En el caso que nos ocupa
conviene precisar que el Ministerio Fiscal in-
terpone el recurso de amparo en su cardcter de
parte en el proceso judicial correspondiente y
a su vez en su calidad de defensor de los dere-
chos fundamentales y libertades publicas de los
ciudadanos. Asi resulta inequivocamente de la
demanda de amparo, por cuanto se indica que
no es sélo el Ministerio Fiscal quien ha podi-
do ver vulnerado su derecho a la tutela judicial
efectiva sin indefension, sino también las hijas
menores de las partes enfrentadas en el proceso
matrimonial, menores por cuyo interés prevalen-
te debe velar el Ministerio Fiscal en virtud de
su posicion institucional, siendo precisamente
esta segunda perspectiva, la defensa del interés
superior de las menores, la que cobra especial
relevancia a efectos del presente proceso cons-
titucional.

Y ciertamente debe reconocerse asi, pues no
en vano el art. 749.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (LECiv) establece (como antes lo hacia la
disposicién adicional octava de la Ley 30/1981),
la intervencion preceptiva del Ministerio Fiscal
en los procesos matrimoniales cuando afecten a
menores, incapaces o ausentes, mandato acorde
con las funciones que los apartados 6 y 7 del art.
3 de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la
que se regula el Estatuto orgdnico del Ministerio
Fiscal, atribuyen a éste para la satisfaccion de
la misién de promover la accién de la justicia
en defensa de la legalidad, de los derechos de
los ciudadanos y del interés publico tutelado por
la Ley, que el art. 124.1 Constitucién espaiiola
le encomienda, como se recuerda en el art. 1
del citado Estatuto orgédnico y en el art. 541.1
Ley Orgénica del Poder Judicial (...) No basta,
por tanto, como hizo la Audiencia Provincial,
con poner de manifiesto al Ministerio Fiscal el
acta con el resultado de la diligencia de explo-
racion para entender cumplidas las garantias del
derecho a la tutela judicial efectiva sin indefen-
sion (art. 24.1 Constitucion espaiiola) del fiscal
en cuanto garante del interés prevalente de las
menores —como se sostiene en los Autos de
17 de abril y 5 de junio de 2001—, sino que es
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necesario permitir su intervencidon efectiva en
la exploracidn, a fin de que el fiscal pueda per-
sonalmente oir e interrogar a las menores, para
conocer si éstas expresan con libertad su opinién
sobre el conflicto que afecta a su esfera personal
y familiar, e interesar, en su caso, la adopcién
por el Tribunal de las medidas de proteccion de
los menores que estime necesarias».

Se concluye por tanto, que toda la normativa
de aplicacion, sin excepcion alguna, ordena que
es ineludible la intervencién del Ministerio Fis-
cal en el procedimiento donde estian implicados
menores. Y tal prevencion, al igual que la nor-
mativa relativa al interés del menor, tal y como
sefiala sentencia del Tribunal Supremo de 28 de
septiembre de 2009: «tiene caracteristicas de
orden publico», por lo que debe ser observada
necesariamente por los jueces y tribunales en las
decisiones que se tomen en relacion a los meno-
res, como se afirma en la STC 141/2000, de 29
de mayo, que lo califica como «estatuto juridico
indisponible de los menores de edad dentro del
territorio nacional», destacando como relevantes
a estos efectos la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifio, de 1989,
ratificada por Espaiia en 1990, la Carta europea
de los Derechos del Nifio del Parlamento Euro-
peo (Resolucion A 3-0172/92, de 8 de julio) y la
Ley Orgénica 1/1996, de Proteccién Juridica del
Menor, (asimismo SSTC 143/1990 (RTC 1990,
143, 298/1993 (RTC 1993, 298), 187/1996
(RTC 1996, 187) y 114/1997 (RTC 1997, 114),
asi como el ATC 28/2001, de 1 de febrero (RTC
2001, 28 Auto).

Caracteristica de la intervencién del Mi-
nisterio Publico que la hace indisponible para
cualquiera de las partes (y también, por tanto,
para el propio Ministerio Fiscal). Intervencion,
en fin, que no cabe sino considerar que es pre-
cisa también en el propio acto del juicio, porque
conforme a la importancia de tal acto procesal
en la actual regulacion procesal, a que ya se hizo
referencia, es el momento en el que definitiva-
mente, con cardcter general, van a ser propuestas
y practicadas las pruebas, y fijadas las pretensio-
nes de las partes respecto del menor.

La ausencia de persona investida de impar-
cialidad, y con el tnico fin de defender el interés
del menor, no cabe entender que pueda verse

suplida por intervencion de las demds partes,
sean los padres del propio menor o la entidad
publica. En primer lugar, porque tal presencia de
otras partes es conocida por el legislador y, atin
asi, ordena que también esté el Ministerio Fiscal
como garante de los intereses del menor. En se-
gundo lugar, porque, aun cuando las otras partes
puedan defender el interés del menor, no se tiene
la certeza total de que lo hagan por encima del
subjetivo propio de mantener, en el caso de los
padres, la custodia del menor y, en el caso de la
entidad publica, la resolucién que dictd.

E igualmente no puede entenderse supli-
da la intervencién del Ministerio Fiscal por la
presencia de otra institucién imparcial, como
lo es la Autoridad Judicial presente en la vista
y llamada a resolver la cuestiéon. Porque la ac-
tuacién del Ministerio Fiscal como parte de un
procedimiento, aun cuando esté garantizada su
imparcialidad, no es equiparable a la de la auto-
ridad judicial que debe decidir la cuestion, pues
las funciones de una y otra institucién son, evi-
dentemente, distintas. Ciertamente, en atencién
al exclusivo interés del menor, esta autorizado
el Juez a interesar nuevas diligencias probato-
rias para un mejor enjuiciamiento de la cuestion.
Pero la concesion de tal facultad, causada por el
interés tuitivo de este procedimiento, no sustitu-
ye ni completa la intervencién de las partes, ni
puede ser entendida, precisamente por su excep-
cionalidad, como medio que permita, a priori,
vaciar de contenido la necesaria contradiccién
que, con intervencién de todas las partes, debe
presidir el proceso.

Tampoco cabe entender en este caso suplida
tal intervencién inmediata y directa en el juicio
por el hecho de que, después de la vista, en tra-
mite no previsto en la Ley, por providencia le
fuera dado traslado al Ministerio Fiscal para ale-
gaciones, porque, como ya se ha expuesto, es en
el acto de la vista donde las partes conocen las
alegaciones de las demads, aprecian directamente
el resultado de las pruebas y fijan, en unidad de
acto y con efectiva contradiccion, sus posiciones
y pretensiones procesales.

Reputandose, por tanto, legalmente orde-
nada e insustituible la presencia del Ministerio
Fiscal en el acto del juicio, su falta en este caso
supuso la infraccién de la normativa expuesta.
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El efecto que deba tener tal infraccién no fue
considerado de tal relevancia como para enten-
derlo causante de indefensién en sentencia de
esta Sala dictada el dia 25 de mayo de 2011. Con
respeto mdximo de los pronunciamientos conte-
nidos en tal sentencia, y valorando que parti6 de
un supuesto algo distinto al actual (en ella, en lo
que interesa, y a diferencia del presente caso, el
Ministerio Fiscal excusé su asistencia a la vista,
no consta que la relevancia del juicio tuviera la
importancia que si se da en el presente, y en el
recurso de casacion manifestd que la asistencia
del Fiscal al juicio para nada se intuia que hubie-
ra dado lugar a un fallo distinto del pronunciado
por el érgano judicial), debe ahora considerar-
se que no debe cobrar valor jurisprudencial su
decision final, mediante el dictado de segunda
sentencia en similar sentido de considerar sin
relevancia anulatoria la falta procesal cometida.
La importancia del interés del menor afectado
justifica el cambio de la orientacién fijada en tal
sentencia, puesto que se considera que, como se
colige de lo ya razonado antes, si bien el prin-
cipio natural de que debe partirse es que tanto
los progenitores como la entidad publica defen-
deran mediatamente los intereses del menor, sin
embargo no existe seguridad de que ello serd
siempre realmente asi de modo inmediato.

Por ultimo debe igualmente valorarse que
las sentencias del Tribunal Supremo que no han
reconocido efecto anulatorio al hecho de ina-

sistencia del Ministerio fiscal a la vista en su-
puestos semejantes al actual, fueron dictadas al
amparo de las previsiones procesales anteriores
a las recogidas en la vigente Ley de Enjuicia-
miento Civil, partiendo asi, por tanto, de las
previsiones relativas al desarrollo del procedi-
miento de jurisdiccién voluntaria, regido, como
se dijo, por los principio de tramite escrito y en
actos sucesivos, y no, por los ahora aplicables,
de oralidad, publicidad, contradiccién y unidad
de acto para alegaciones, proposicion, practica
de prueba y conclusiones. Atendiendo as{ a dis-
tinta normativa que la actual, no cabe considerar
de aplicacién la doctrina sentada en ellas.

Por todo lo expuesto, en este caso, debe con-
cluirse que la irregularidad procesal que supuso
la continuacién del juicio celebrado el dia 9 de
junio de 2010 sin la presencia del representante
del Ministerio fiscal tiene efecto causante de in-
defension respecto del menor, pues se le privd
de la actuacién de quien estd legalmente llamado
por ley a defenderlo, y, por ende, de su derecho
a la tutela judicial efectiva. Por ello, de confor-
midad con lo establecido en los articulos 238
de la Ley Orgénica del poder Judicial y 469.3 y
476.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, proce-
de la estimacién del recurso por infraccion pro-
cesal interpuesto, con consiguiente declaracién
de nulidad de la sentencia recurrida, y orden de
retroaccion de las actuaciones al momento ante-
rior al de la celebracién del juicio.
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SEPARACION, DIVORCIO Y NULIDAD

No se aprecia ni que la esposa incapaz haya tenido o tenga voluntad de divorciarse de su
esposo ni que éste haya incumplido sus obligaciones legales para con ella, ni que existiera
desafecto alguno entre los conyuges, ni que la disolucién del matrimonio sea lo mas con-
veniente para los intereses de la incapaz, por lo que se desestima la demanda de divorcio

instada por el tutor de la esposa.

AP Palencia, Sec. 1.%, Sentencia de 19 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos Miguelez del Rio

Por la parte apelante-demandante Dulce, ac-
tuando como tutora de la incapaz Noemi, recu-
rre la sentencia dictada en primera instancia que
desestim6 la demanda formulada solicitando la
revocacién de dicha resolucién, que se declare
la disolucidén por divorcio del matrimonio for-
mado por la incapaz Noemi y por el demandado
y apelado Eulogio y se fije una pensién compen-
satoria mensual por desequilibrio econémico de
850 euros.

Por su parte, tanto el apelado Sr. Eulogio
como el Ministerio Fiscal han informado solici-
tando la desestimacidn del recurso de apelacion
interpuesto y la confirmacién de la resolucién
recurrida.

Antes de resolver sobre el fondo del asun-
to planteado por la recurrente conviene dejar
constancia de los siguientes hechos cuya reali-
dad consta en las actuaciones: a) que el dia 9 de
julio de 1988, Noemi y Eulogio contrajeron ma-
trimonio, sin que de dicha unién exista descen-
dencia; b) que en fecha de 30 de marzo de 2009,
por el Juzgado de Primera Instancia n.° 4 de esta
ciudad, se dict6 auto acorddndose el ingreso
involuntario de la Sra. Noemi en la Residencia
Bafiosalud de Venta de Bafios; y ¢) que el dia 19
de junio de 2009, por el Organo Judicial antes

indicado, se dicté sentencia declarandose la in-
capacidad de Noemi para administrar su persona
y bienes y nombrandose tutora de la incapaz a su
sobrina Dulce.

En sintesis, la parte apelante muestra su dis-
conformidad con la sentencia dictada en primera
instancia al indicarse en dicha resolucién que no
concurre el requisito de consentimiento de uno
de los conyuges al que se refiere el art. 86 del Cc
para poder acordar la disolucién por divorcio de
un matrimonio, sin perjuicio de lo dispuesto en
el art. 81 de la misma norma juridica.

El recurso de apelacién interpuesto no puede
prosperar.

En efecto, la recurrente Sra. Dulce, actuan-
do como tutora de su tia incapaz Noemi, ejercita
accion para que se declare la disolucién por di-
vorcio del matrimonio formado por esta y por el
demandado Eulogio, en base a lo dispuesto en el
art. 86 del Cc, y se establezca una pensién com-
pensatoria por desequilibrio econdémico para
la esposa y con cargo al esposo de 850 euros
mensuales. Desde luego, carece de virtualidad y
de sentido decidir aqui sobre el contenido de la
alegacion ntimero 2 del escrito de interposicion
del recurso de apelacién sobre la legitimaciéon
de la tutora de la incapaz para el ejercicio de la
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accién de divorcio entablada y sus efectos, por
cuanto la cuestién ha sido ya resuelta por el Juz-
gado de Primera Instancia en el auto dictado el
dia 17 de febrero de 2011, cuya resolucién no
fue objeto de recurso alguno y, a mayor abun-
damiento, porque la sentencia recurrida nada
dice sobre tal cuestion y, en consecuencia, no es
objeto de litigio, razén por la que nosotros no
podemos ahora decidir sobre dicha cuestiéon en
estricta aplicacion de lo dispuesto en el art. 456
de la LEC, no sin antes dejar constancia de la re-
ciente sentencia del Tribunal Supremo de 21 de
septiembre de 2011 segtin la cual «las anteriores
razones llevan a concluir que los tutores estan
legitimados para ejercitar la accién de divorcio
en nombre de una persona incapacitada, siempre
que por sus condiciones, no pueda actuar por si
misma. Esta solucién no es extravagante en el
ordenamiento espafiol, ya que el Cédigo civil le-
gitima al Ministerio Fiscal y a cualquier persona
que tenga interés directo y legitimo en la accién
para pedir la declaracién de nulidad de un de-
terminado matrimonio (art. 74 CC), asi como a
padres, tutores, guardadores y Ministerio Fiscal
cuando la accidén tenga por objeto pedir la nuli-
dad de un matrimonio por falta de edad (art. 75
CC). La representacién legal del tutor le impo-
ne el deber de ingerencia en la esfera juridica
del incapaz cuando sea necesario para obtener
su proteccién, si bien no libremente, sino con
las limitaciones que derivan de la naturaleza de
funcidén que tiene la tutela y por ello el ejercicio
de la accién de divorcio por parte de los tutores
debe responder a las mismas reglas que rigen la
representacion legal por las siguientes razones.
1.* Debe aplicarse lo dispuesto en el art. 216.1
CC, que es la norma general que rige, en cual-
quier caso, la actuacién de los tutores, porque las
funciones tutelares constituyen un deber, se ejer-
cerdn en beneficio del tutelado y estardn bajo la
salvaguarda de la autoridad judicial. Por ello, el
art. 271 CC exige autorizacién judicial para en-
tablar cualquier tipo de demanda. 2.* En segun-
do lugar, el ejercicio de esta accion debe obede-
cer a los intereses del incapaz, por lo que debe
justificarse que la actuacidn se lleva a cabo en
interés del incapaz, tal como concluyd, en una
legislacién distinta, la STC 311/2000. 3.* Hay
que tener en cuenta que en los procedimientos
de derecho de familia en los que son parte me-

nores e incapaces se requiere la actuacién del
Ministerio Fiscal, que deberd velar por sus in-
tereses, con lo que se garantiza que las acciones
de los tutores no sean caprichosas o arbitrarias».

En las alegaciones nimeros 3, 4, 5y 6 del
escrito de apelacidén, se ponen de relieve por la
parte recurrente diferentes cuestiones que hacen
referencia al valor que ha de darse a la peticién
de la tutora para que se declare el divorcio de
la incapaz y de su esposo-demandado, a que
este ha incumplido reiteradamente los deberes y
obligaciones para con su esposa que establecen
los arts. 68 y siguientes del Cc y discrepando
también de la valoracién efectuada por el juzga-
dor de Instancia de las pruebas practicadas.

Si examinamos las pruebas obrantes y prac-
ticadas, constatamos que no existe dato objetivo
alguno que permita acreditar que por la esposa
Sra. Noemi, con anterioridad a ser declarada in-
capaz, se hubiese manifestado o realizado acto
alguno tendente a demostrar que deseaba divor-
ciarse de su marido. Tampoco se conoce cudl es
su voluntad actual a respecto al no haber pres-
tado declaracién en este pleito, no existiendo
prueba alguna que demuestre que el esposo Sr.
Eulogio haya incumplido los deberes de vivir
junto a su mujer, de guardarse fidelidad, de so-
correrse mutuamente y de compartir las respon-
sabilidad domésticas o el cuidado de personas
que estuviesen a su cargo.

Es cierto, no obstante, que en el afio 2008
el esposo demandado interna a su esposa en
un centro de mayores, pero eso fue debido a la
enfermedad de Alzheimer que esta presentaba.
Después, contrata a una mujer para que atienda
a sumujer y le ayude en la casa, por cuanto corre
el riesgo de autolesionarse y de causarse dafios
personales. Por los Servicios Sociales del Ayun-
tamiento de esta ciudad se interviene por la de-
nuncia formulada por un vecino sobre posibles
abusos econdmicos y, presumiblemente fisicos,
por parte de la cuidadora de la Sra. Noemi, ra-
z6n por la que el Ministerio Fiscal se interpone
demanda solicitando la declaracién de incapaci-
dad de la esposa y acordandose su ingreso invo-
luntario en una residencia, dictindose después
sentencia y declardndose su incapacidad por
presentar demencia degenerativa de tipo senil
severa, tratdindose de un sindrome orgénico ce-
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rebral de cardcter permanente y progresivo que
anula todas sus facultades mentales, precisando
la ayuda de otras personas para realizar todas sus
necesidades vitales, y designandose como tutora
a su sobrina y ahora recurrente Noemi, habién-
dose acordado el archivo judicial de unas actua-
ciones penales por denuncia interpuesta por esta
frente al esposo de la incapaz, segtin sostiene el
demandado y no rebate la actora.

Pues bien, de todo ello, la Sala no aprecia ni
que la esposa incapaz haya tenido o tenga vo-
luntad de divorciarse de su esposo ni que este
haya incumplido sus obligaciones legales para
con ella, ni que existiera desafecto alguno entre
los cényuges, ni que la disolucién del matrimo-
nio sea lo mas conveniente para los intereses de
la incapaz. Es cierto, no obstante, que consta en
las actuaciones que se adeuda a la Junta de Cas-
tilla y Ledn la cantidad de 10.762,79 euros, al
no haberse abonado cantidades devengadas por
las estancias de la incapaz Noemi en plazas re-
sidenciales concertadas con dicha entidad admi-
nistrativa, segin escrito suscrito por el Gerente
Territorial de Servicios Sociales de esta ciudad
el dia 21 de septiembre de 2011, pero ello no
significa que la disolucién objeto de autos sea de
interés para la incapacitada.

Asi es, la disolucion del matrimonio com-
porta importantes repercusiones para los cényu-
ges y unos efectos secundarios de muy diversa
indole, como pueden ser los relativos a la adqui-
sicion o modificacion de derechos, revocacion
de donaciones, cesacion de deberes reciprocos,
disolucidn del régimen econdmico matrimonial
y otros muchos. En este sentido, la Sala com-
parte los razonamientos del Juez de Primera
Instancia de que la disolucién del matrimonio
entre el demandado y su esposa incapaz seria
un hecho irreversible y quizds desproporcionado
para los intereses de la incapaz y sin que se haya
demostrado la concurrencia de interés alguno
de la incapacitada para que se adopte tal deci-
sién. Por otro lado, no debemos olvidar que las
necesidades de la incapaz relativas a lo que re-
sulte indispensable para su sustento, habitacion,
vestido, asistencia sanitaria y otros que sean ne-
cesarios para la satisfaccion de sus necesidades
humanas, pueden reclamarse al esposo como
expresion que son de la solidaridad familiar en
los términos que indican los arts. 142, 143 y si-
guientes del Cc, con lo cual la situacién de las
condiciones de la esposa incapacitada, en este
sentido, no iba ni a variar ni a mejorar por el
simple hecho de que ahora se acordase la disolu-
cién de su matrimonio.

PATRIA POTESTAD

Los actos de violencia no fueron dirigidos contra la hija del matrimonio y la prueba solo ha
consistido en la declaracion de ambos cényuges, por lo que no existe causa para privar al

padre de la patria potestad.

AP Pontevedra, Sec. 1.7, Sentencia de 22 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Jacinto José Pérez Benitez

Al inicio de la vista de juicio, la representacién
de la esposa puso de manifiesto el acaecimien-
to de hechos nuevos —referidos a la existencia
de un proceso penal y a la adopcién de una or-
den de proteccion frente al esposo, acordada el
dia 6.8.2010—, modificando parcialmente sus
pretensiones, singularmente en lo relativo a la
peticién de privacién de la patria potestad. El
Ministerio Fiscal se opuso a su estimacién y la

sentencia recurrida mantuvo la patria potestad
de titularidad conjunta.

La resolucién de tal cuestién, como tam-
bién el andlisis de la pretension relativa a la
fijacion de un régimen de visitas respecto del
progenitor no custodio, debe partir del recorda-
torio de que el criterio que inspirard la presente
resolucion serd el del favor filii, consagrado de
modo general en nuestro ordenamiento juridi-
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co, segun se sigue de la cita del articulo 39 de
la Constitucién espaiiola, y de los articulos 2 y
11.2 de la Ley Orgdnica 1/1996. En palabras
de la sentencia de esta misma Sala de 29 de
abril de 2009 (rollo de sala 208/09): «Es sa-
bido que el interés de los menores ha de pre-
valecer por encima de cualquier otro, incluido
el de sus padres o progenitores, hasta el punto
de que el bonum filii ha sido elevado a princi-
pio universal del derecho, viniendo consagrado
en nuestra legislacién en diversos preceptos
(arts. 92, 93, 94, 103.1, 154, 158 y 170 CC)
y en general en cuantas disposiciones regulan
cuestiones matrimoniales (también aplicables a
ese tipo de convivencia), paterno-filiales o tute-
lares, constituyendo un principio fundamental
y basico orientador de la actuacidn judicial que
concuerda con el constitucional de proteccién
integral de los hijos (Art. 39.2 CE) y responde
a la nueva configuracién de la patria potestad
(Art. 154.2 CC), siendo también la razén por
la que la normativa vigente arbitre formulas
con que garantizar o servir aquél interés, tales
como la audiencia de los menores si tuvieran
suficiente juicio y preceptivamente si alcanza-
ron los doce afios (Art. 92.2 CC en relacién con
los arts. 154.3. y 156.2 CC) y recabar el dic-
tamen de especialistas (Art. 92.5) que puedan
colaborar con el juez en el mds acertado dis-
cernimiento de las medidas que adopte. Apar-
te de la Ley Orgénica 1/1996 de 15 de enero
sobre Proteccion Juridica del Menor, donde se
proclama en el Art. 2 la primacia del interés de
los menores sobre cualquier otro interés legi-
timo, y en el Art. 9 el derecho de ser oidos en
los procedimientos familiares o de otra indo-
le en que estén directamente implicados y que
conduzca a una decisién que afecte a su esfera
personal, familiar o social. Asimismo, el senti-
do proteccionista hacia los menores de edad se

manifiesta en la Convencién sobre el Derecho
del Nifio, adoptada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas de 20-11-1989, en cuan-
to que su Art. 9, en relacidn con el 3, permite
incluso a los Tribunales decretar la separacion
del nifio de sus padres cuando, conforme a la
Ley y procedimientos aplicables, tal separacién
sea necesaria, en el interés superior del nifio».

La patria potestad se ejercerd conjuntamen-
te por ambos progenitores o por uno sélo, con
el consentimiento expreso o ticito del otro, tal
como determina el art. 156 del Cédigo Civil, que
prevé la forma de actuacién en caso de desacuer-
do entre los padres sobre la forma y condiciones
de su ejercicio.

De conformidad con el art. 170, el incum-
plimiento de los deberes inherentes a la patria
potestad puede determinar su privacién por re-
solucién judicial.

En el presente caso, al igual que aprecia la
representante del Ministerio Fiscal, la Sala no
aprecia razones que justifiquen tan excepcional
medida. Si bien se miran las cosas ni siquiera la
parte proponente a justificado la peticién en ac-
tos concretos del demandado que pudieran supo-
ner un incumplimiento grave de los deberes de
la patria potestad. Los actos de violencia —de
los que todavia se encuentra conociendo la ju-
risdiccién penal— no fueron dirigidos contra la
hija del matrimonio formado por los litigantes.
No se ha aportado ningiin medio probatorio que
justifique, se insiste, el incumplimiento grave de
los deberes del padre con relacién a la hija. La
prueba tan s6lo ha consistido, en lo que ahora
ocupa, en la contradictoria declaracién de am-
bos litigantes.

Ni siquiera la esposa llegd a precisar actos

concretos que permitan adoptar la medida que
se solicita.
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Habiéndose opuesto al padre se desestima la peticion de la madre de matricular a la hija
en clases extraescolares de inglés, pues vistas las calificaciones de la hija en idiomas no se
estiman necesarias y ademas interfieren en el régimen de visitas fijado en favor del padre.

AP Madrid, Sec. 22.%, Auto de 20 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Eladio Galan Caceres

La parte apelante, a través del escrito de formali-
zacion del recurso de apelacidn interpuesto con-
tra la resolucién de instancia, y con revocacién
de la misma, reiterd la peticién contenida en el
escrito inicial, sobre autorizacién judicial para
matricular a la hija en las clases extraescolares
de inglés, y ello con la oposicién del apelado, y
en este sentido, la cuestion ha sido ya resuelta de
modo definitivo por el juzgado, que desestima tal
solicitud, de manera que aun siendo cierto que la
peticién se encauza por la via del articulo 158
del Cédigo Civil, en los términos a que se hace
mencioén en dicho escrito inicial, es lo cierto que
la decision al respecto se enmarca en el articu-
lo 156 de dicho texto legal, de tal modo que ni
tan siquiera cabia recurso contra dicha decision,
por cuanto se trata de una decisién que afecta

al ejercicio de la patria potestad, como también
afecta a dicho ejercicio de tal funcién la decision
relativa al centro escolar donde deba cursar los
estudios dicha hija, de modo que dicho precepto
rige para lo mds, y también para lo menos, como
es el supuesto que nos ocupa.

A mayor abundamiento, se acogen todos los
argumentos expuestos en el auto apelado, por
cuanto se traté de imponer una decisién unilate-
ral, las clases que se interesan por la ejecutante
no se estiman necesarias, visto el resultado obte-
nido por la hija en el centro escolar donde cursé
los estudios, en la materia sobre idiomas, y no se
puede imponer una decisién que afecte al régi-
men de visitas del padre, todo lo cual determina
la desestimacién del recurso.

GUARDA Y CUSTODIA

Sufriendo el menor un trastorno autista se mantiene la custodia en favor del padre, pues
lo mas conveniente para el menor es continuar en este ambiente estable en el que acude a
Centros especializados, coadyuvando a esta decision que la madre vive con los abuelos ma-
ternos y el domicilio solo cuenta con tres habitaciones.

AP Huesca, Sec. 1.7, Sentencia de 28 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Antonio Angos Ullate

1. La demandante sigue interesando en su re-
curso que le sea atribuida la custodia de su hijo
Diego (nacido el mes de octubre de 2007) en lu-
gar de a su padre.

2. El examen de las actuaciones y el visio-
nado de las grabaciones unidas a los autos revela
que tanto la madre como el padre se encuentran
capacitados para dar a su hijo los cuidados de
todo tipo que requiere, e incluso podemos decir
que el interés de ambos es especialmente enco-

miable si valoramos el esfuerzo y sacrificio ex-
tras que debe de suponer atender a un nifio diag-
nosticado de trastorno del espectro autista, con
un grado de discapacidad reconocido del 41%.

3. Es verdad que la actora, sobre el 20 de
septiembre de 2010, conforme a lo alegado en
la demanda, salié de Jaca y se marchd con el
nifio y con su segundo hijo (nacido el 12 de ju-
lio de 2010 y no reconocido por el demandado)
al domicilio de sus padres situado en Humanes

- 179 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

de Madrid, a pesar de que la sentencia de 29 de
junio de 2010 (por error material consta el afio
2007: folio 14), dictada también por el Juzgado
nimero 1 de Jaca en los autos niimero 290/2010,
dispuso, con acuerdo de los progenitores y tras
la definitiva ruptura de la pareja de hecho, la
custodia compartida de Diego en el piso situado
en Jaca, [...], [...] - [...] (después se traslada-
ron a otra vivienda situada en la avenida [...]
de Jaca). Pero esta actitud no es especialmente
reprochable a la actora a los indicados efectos
si tenemos en cuenta que fue el propio deman-
dado, en su condicidén de titular del contrato
de arrendamiento que recafa sobre la vivienda,
quien inst6 a la Sra. Montserrat, a finales de julio
de 2010, a que, por razones no suficientemente
aclaradas, abandonara el piso en el que debia
desarrollarse el régimen de custodia compartida,
de manera que, como ella no disponia de trabajo
remunerado ni recibia de €l ningtin tipo de pen-
sion, tuvo que ser ayudada econémicamente por
sus padres, hasta que, como hemos indicado, se
trasladé a Humanes de Madrid el 20 de septiem-
bre de 2010, precisamente durante el semestre
que correspondia la custodia de Diego a la Sra.
Montserrat.

4. Con posterioridad, esta Audiencia pro-
vincial, por Auto de 29 de marzo de 2011 (rollo
penal 56/2011), desestimé el recurso de apela-
cién interpuesto por la madre contra el Auto de
fecha 1 de octubre de 2010 dictado por el Juzga-
do ndmero 2 de Jaca en las diligencias previas
nimero 820/10, mediante el cual se dispuso, en
interés del menor, la entrega inmediata del nifio
Diego a su padre y la atribucién provisional de
la guarda y custodia a su padre, mds un régimen
de visitas a favor de la madre.

5. A la vista de todo lo actuado, no concu-
rren suficientes razones para modificar el ante-
rior criterio relativo a la atribucién de la guarda
y custodia del menor, luego confirmado en el
Auto del Juzgado de fecha 21 de diciembre de
2010 recaido en la pieza de medidas provisio-
nales abierta en virtud de la solicitud planteada
en la demanda mediante otrosi. Entendemos que
lo mas beneficioso para el nifio es que continde
viviendo con el padre, de acuerdo con el inte-
rés superior del menor, el cual es siempre pre-
valente (articulos 9.3 de la Convencién sobre

los derechos del nifio, de 20 de noviembre de
1989, 103 del Cédigo civil y 76.2 del Cédigo
de derecho foral de Aragén). El informe emi-
tido por el Equipo de infancia y familia de la
comarca de la jacetania (folio 53 y siguientes)
emitido a instancia del Juzgado —y que fue ra-
tificado en el juicio por las profesionales que lo
elaboraron, la psicéloga Sra. Coro y la trabaja-
dora social Sra. Isidora, con el visto bueno de la
coordinara Sra. Soledad— pone de relieve que
«lo mas conveniente para el menor en este mo-
mento es continuar en el entorno familiar actual
establecido, pues satisface la necesidad del nifio
de adaptarse a un entorno lo mds rutinario po-
sible, tan necesario en relacidon a su trastorno»
y, ademds —afiade—, «una vez establecida la
red de apoyos en su centro escolar asi como en
un centro especializado, seria contraproducente
para el progreso en su desarrollo cualquier cam-
bio al respecto». El informe se refiere con todo
ello a que el padre traslada al nifio a Sabifidnigo
dos veces por semana con el equipo de Atencién
Temprana del Gobierno de Aragdén, donde reci-
be atencién especializada y estd evolucionando
favorablemente, asi como a que el padre lleva al
menor a natacién y a musicoterapia en la Escue-
la municipal de mdsica de Jaca.

6. Todo da entender, con arreglo a las
pruebas practicadas (especialmente, sobre la
base de los documentos unidos a los folios 96
a 106), que el nifio también recibiria parecidas
atenciones en Humanes de Madrid, en el centro
de educacién «CEIP Campohermoso» de esa lo-
calidad, en el que estuvo matriculado del 10 de
septiembre de 2010 al 2 de octubre de 2010 (en
una anterior ruptura, en 2009, asisti6 a la escuela
infantil «Platero y Yo»), y en el que recibia cin-
co sesiones de apoyo en pedagogia terapéutica y
tres sesiones de apoyo en audicion y lenguaje; y
en el centro de atencién temprana de la asocia-
cién ASPANDI situado en Fuenlabrada. Pero el
informe antes comentado resalta, como hemos
anticipado, la conveniencia en este momento
para el menor de seguir con la rutina que le pro-
porciona el actual entorno familiar.

7. Es verdad que la atribucion de la custodia
al padre conlleva la separacion de los hermanos
(en puridad, medio hermanos o hermanos de vin-
culo sencillo), a pesar de que el articulo 92.5 del
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Cédigo civil, al hablar de la guarda conjunta, se-
fala que se procurard no separar a los hermanos,
mientras que ahora el articulo 80.4 del Cddigo
de derecho foral de Aragén también dispone que
«salvo circunstancias que lo justifiquen especifi-
camente, no se adoptardn soluciones que supon-
gan la separacion de los hermanos». Pero el infor-
me de continua referencia del Equipo de infancia
y familia de la comarca de la jacetania considera
que no es tan relevante para el desarrollo de Pedro
Antonio en el momento actual que se traslade al
domicilio de los abuelos maternos para convivir
con su hermano menor, sino que son mucho mas

prioritarios los aspectos sefialados (estabilidad,
servicios disponibles y entorno conocido) en re-
lacién a la consecucion de los objetivos que se
plantean y a la satisfaccién de sus necesidades,
dado su trastorno de desarrollo. Por otro lado, he-
mos de resaltar que el domicilio de los abuelos
maternos en Humanes de Madrid (ambos tienen
un trabajo remunerado) solo cuenta con tres habi-
taciones: una es ocupada por los propios padres
de ella, otra por la abuela —ya jubilada— de la
demandante y otra por la Sra. Montserrat con el
nifio menor —ma4s con su hijo mayor durante las
visitas acordadas en primera instancia—.

Se atribuye la custodia a la madre, pues ésta proporciona al menor una mayor estabilidad
y al mismo tiempo le impone una menor carga de responsabilidad emocional, liberandole
de la carga que el conflicto familiar le supone y con respecto del cual la actitud del padre no
evita que afloren en el menor las consecuencias del mismo. Es admitido que, bajo la direc-
ci6én de 1a madre, logra el hijo una mayor estabilidad y continuidad en los estudios.

AP Valladolid, Sec. 1.7, Sentencia de 28 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Ramén Alonso-Maiiero Pardal

El principal motivo de impugnacién de la reso-
lucién recurrida por parte del Sr. Ernesto es el
referido a la atribucién de la guarda y custodia
de Placido, el hijo menor de edad de los litigan-
tes (13 afios en la actualidad), que la resolucién
recurrida confiere ahora a la Sra. Carlota, y que
el aqui apelante propugna se mantenga con é€l,
en los mismos términos en que se dispuso en el
Auto de Medidas Provisionales de fecha 8 de
enero de 2010, cuando se atendia a resolver la
situacién de crisis familiar creada ante la deci-
sién de D.* Carlota de trasladarse a vivir a su
localidad natal —Baracaldo—, en compafiia de
sus padres y familiares mds cercanos.

En la impugnacién que ha sido formulada
por el Sr. Ernesto contra la indicada medida se
indica —simplificando enormemente la cues-
tion—, que es razén fundamental por la que se
acuerda en la instancia el cambio de guarda y
custodia del menor la constataciéon de su bajo
rendimiento escolar, sin que se hayan tenido en
consideracidn circunstancias tales como el cam-
bio de colegio en el dltimo afio, al trasladarse
Placido a estudiar a la localidad de Tordesillas,

y el accidente fortuito que sufrié el menor y le
ha impedido la necesaria continuidad en la asis-
tencia al curso escolar; Sin embargo, la Juez de
Instancia no solo contempla dicho dato en su
sentencia, sino que en el fundamento de derecho
cuarto de la resolucién recurrida analiza de for-
ma detallada y pormenorizada el resultado de la
prueba practicada para concluir, en andlisis que
esta Sala comparte y hace enteramente propio
evitando asi innecesarias repeticiones, que la
madre de Plécido, esto es, D.* Carlota, propor-
ciona al menor una mayor estabilidad, y al mis-
mo tiempo le impone una menor carga de res-
ponsabilidad emocional liberdndole de la carga
que el conflicto familiar le supone y con respec-
to del cual la actitud del padre no evita que aflo-
ren en el menor las consecuencias del mismo.
Igualmente, es admitido que bajo la direccién de
la madre logra el hijo de ambos litigantes una
mayor estabilidad y continuidad en los estudios,
siendo mayor la implicacién de D.? Carlota en el
seguimiento de dicha cuestién, fundamental en
la edad en la que se encuentre el menor, siendo
por ello mayores las ventajas que puede impli-
car el cambio de guarda y custodia, con todo lo
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que ello supone, que los inconvenientes que el
cambio de lugar de residencia pueden originar-
se para un menor que ya tiene 13 afios de edad
y que en absoluto es desconocedor del lugar al

que se traslada al tener la ventaja de una fami-
lia materna ya establecida en dicho lugar. Debe
por ello mantenerse la decisiéon adoptada en la
instancia.

No existe ningiin impedimento en el padre para ejercitar de manera adecuada la custodia
de su hija, y no es la edad de esta (mayor de tres afios) factor exclusivo para la denegacién
de la guarda y custodia compartida, por lo que debe acordarse este modelo, que es mas be-

neficioso para el interés de la menor.

AP Zaragoza, Sec. 2.7, Sentencia de 27 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Julian Carlos Arque Bescos

En cuanto a la guarda y custodia debe indicarse
que esta Sala tiene declarado que el Cédigo del
Derecho Foral de Aragén aprobado por Decreto
legislativo 1/2011 de 22 de Marzo del Gobierno
de Aragén en su subseccion 4. (Art. 79 y ss.)
al regular las relaciones familiares tras la rup-
tura de la convivencia de los padres, a falta de
pacto de relaciéon familiar, establece una serie
de normas entre las cuales ha establecido como
preferencia legal la custodia compartida, al con-
siderar que esta forma de custodia es mds benefi-
ciosa para el interés del menor y mas respetuosa
con los derechos de los progenitores, lo que im-
plica que al estar configurada como regla gene-
ral, el juez podrd optar por la individual cuando
sea mds conveniente para el menor, justificando
adecuadamente esta opcion, ello no implica que
la custodia compartida opere de manera auto-
madtica, sino que en caso de solicitarse por uno
de los progenitores la custodia individual debe-
rd realizarse el necesario estudio de los factores
que sefala la propia normativa y con maximo
respeto al principio basico o fundamental e ins-
pirador de la norma que es el beneficio e interés
de los hijos menores de edad, tal como indica el
art. 76.2 del Cédigo del Derecho Foral en linea
con lo proclamado igualmente por el art. 39 CE.
LO 1/1996 de 15 de enero sobre proteccién ju-
ridica del menor, Convencion de los Derechos
del nifio de 1989, Carta Europea de los Dere-
chos del Parlamento de Europa, Ley Aragonesa
de la Adolescencia e Infancia y STC 114/1992,
143/1990 y 141/2000 entre otras.

Igualmente en la Sentencia del TSJA de
13/7/2011 se indica expresamente que el legis-

lador aragonés, al promulgar la Ley 2/2010, de
26 de mayo, ha modificado sustancialmente el
régimen legal antes existente para los casos de
ruptura de la convivencia de los padres, para es-
tablecer, de modo preferente, el sistema de cus-
todia compartida respecto de los menores. Asi
resulta del propio Predmbulo de la Ley 2/2010,
del conjunto de sus normas y, especialmente, de
los preceptos hoy contenidos en los arts. 75.2 y
76 y 80.2 del Cédigo del Derecho Foral de Ara-
g6n (en lo sucesivo, CFA).

Pretende, en primer lugar, propiciar un
acuerdo entre los progenitores, mediante una re-
gulacién que fomenta el «EI pacto de relaciones
familiares», inspirado en el respecto a la libertad
de pacto del Derecho Foral aragonés, de modo
que se atribuye prioridad de la regulacién de las
relaciones familiares a lo acordado por los pa-
dres. Se fomenta este acuerdo, asi como la solu-
cién del litigio si llegare a producirse, median-
te la mediacion familiar, que constituye, como
expone el mismo Predmbulo, «un instrumento
fundamental para favorecer el acuerdo entre los
progenitores, evitar la litigiosidad en las ruptu-
ras y fomentar el ejercicio consensuado de las
responsabilidades parentales tras la ruptura».

En defecto de estas soluciones de consen-
so, el legislador establece como preferente el
sistema de guarda y custodia compartida: art.
80.2 del CFA, segtn el cual, El Juez adoptard
de forma preferente la custodia compartida en
interés de los hijos menores, salvo que la cus-
todia individual sea mas conveniente, teniendo
en cuenta el plan de relaciones familiares que
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debera presentar cada uno de los progenitores y
atendiendo, ademads a los siguientes factores:

a) La edad de los hijos.

b) El arraigo social y familiar de los hijos.

c) La opinidén de los hijos siempre que tengan
suficiente juicio y, en todo caso, si son ma-
yores de doce afios, con especial considera-
cién a los mayores de 14 afios.

d) La aptitud y voluntad de los progenitores
para asegurar la estabilidad de los hijos.

e) Las posibilidades de conciliacién de la vida
familiar y laboral de los padres.

f) Cualquier otra circunstancia de especial re-
levancia para el régimen de convivencia.

Antes de adoptar su decision, el Juez podra,
de oficio o a instancia de parte, recabar informes
médicos, sociales o psicolégicos de especialis-
tas debidamente cualificados e independientes,
relativos a la idoneidad del modo de ejercicio de
la autoridad familiar y del régimen de custodia
de los personas menores.

Por otra parte, para la adopcioén de la cus-
todia compartida el Juez ha de tener en cuenta
el plan de relaciones familiares. Conforme al
art. 80.2, el Juez adoptard de forma preferente
la custodia compartida en interés de los hijos
menores, salvo que la custodia individual sea
mas conveniente, teniendo en cuenta el plan de
relaciones familiares que deberd presentar cada
uno de los progenitores. Este plan es trdmite ne-
cesario, como propuesta del modo de establecer
las relaciones familiares a partir del momento de
la ruptura, aunque su contenido no es vinculante
para el Juez.

En cuanto a la decision a adoptar, el Predm-
bulo de la Ley 2/2010 recuerda que «el juez de-
berd motivar su decisién teniendo en cuenta el
plan de relaciones familiares y los factores a los
que se refiere la ley, como la edad de los hijos,

el arraigo social y familiar de los hijos, la opi-
nién de los hijos, la aptitud y la voluntad de los
progenitores para asegurar la estabilidad de los
hijos o las posibilidades de los padres de conci-
liar su vida familiar y laboral».

En el presente supuesto se trata de un me-
nor de 3 afios y medio de edad. El informe del
gabinete psicosocial adscrito al Juzgado expre-
samente aconseja que permanezca con cada pro-
genitor en periodos trimestrales o semestrales
alternos.

Asi mismo, se recomienda un sistema de
visitas con el progenitor con el que no conviva
consistente en fines de semana desde el viernes
a la salida del colegio hasta el lunes a la entrada
del mismo y un dia entre semana con pernocta.
Mitad de las vacaciones escolares de Semana
Santa, Navidad y verano.

Es igualmente necesario indicar que en este
tipo de procedimientos tiene relevancia el infor-
me pericial recabado por el juez asi lo indican
las sentencias del Tribunal Superior de Justi-
cia de Aragén de 13/7 y 30/9/2011 y STS de
21/7/2011 y 7/4/2011.

También es de destacar, asi lo indica el juz-
gador de instancia, el apoyo de la familia externa
en ambos progenitores para la adecuada conci-
liacién laboral con la forma de custodia fijada
en la sentencia apelada. No existiendo ningiin
impedimento en el actor que le impida ejerci-
tar de manera adecuada la custodia con su hija,
ni siendo la edad de esta (mayor de tres aflos)
factor exclusivo para la denegacién de la guar-
da y custodia compartida. Por lo expuesto en el
presente supuesto la custodia compartida es mas
beneficiosa para el interés de la menor por lo que
se desestima el recurso de la demandada en su
peticion principal, asi como en cuanto al resto
de peticiones condicionadas a la concesion a su
favor de la guarda y custodia.
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La conducta de la madre obstaculizando de forma continua el cumplimiento del régimen
de visitas de los hijos con su padre y sus dificultades para mantener a los hijos alejados del
conflicto de pareja han sido la fuente principal de sufrimiento para los hijos, lo que ha moti-
vado que la guarda materna inicialmente no se ha revelado como el modelo mas beneficioso
para los hijos comunes. En la actualidad, y tras el cambio a la guarda paterna, los hijos han
experimentado una mejora notable en todos los aspectos psicosociales y académicos.

AP Barcelona, Sec. 12.%, Auto de 23 de diciembre de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.? Myriam Sambola Cabrer

El auto dictado en sede de procedimiento de
medidas cautelares instado al amparo del articu-
lo 158 CC modifica las medidas establecida en
sede de divorcio de fecha 29 de octubre de 2008
dictada por el Juzgado de Primera instancia n.°
1 de Arenys de Mar y atribuye la guarda y cus-
todia de los menores Javier y Raquel al padre,
Sr. Donato y establece un régimen de visitas
en beneficio de la progenitora no custodia, D.?
Evangelina que detalla en la segunda parte del
pronunciamiento y acuerda asimismo la super-
vision de la evolucién de los menores ante el
cambio de régimen de guarda y en punto al cum-
plimiento del régimen de visitas con apertura de
una pieza de seguimiento de visitas, custodia y
evolucién de los menores.

El recurso que debe ser resuelto ha sido in-
terpuesto por la madre, Sra. Evangelina, quien
denuncia error en la valoracion de la prueba
y en especial de la testifical practicada en las
personas de los doctores del Centro de Salud
Mental de Calella que cuestiona el criterio y
las conclusiones del informe emitido por el
SATAF. En adicidn a lo expresado expone, en
esencia, que no existen hechos nuevos poste-
riores a la sentencia de 29 de octubre de 2008,
que la mala relacion entre los progenitores no
es ex novo, que el deterioro del hijo ha sido en
parte provocado por la falta de colaboracién del
padre, instante de la modificacién y que ello no
supone una alteracidn sustancial de las circuns-
tancias que se tuvieron en cuenta al tiempo del
dictado de la sentencia de separacién y de la
posterior sentencia de modificacién de medidas
151/09 cuya vista se celebré al mismo tiempo
que la comparecencia de las medidas cautelares
102/2010.

El Sr. Donato se ha opuesto al recurso subra-
yando que los hijos comunes estdn en compaiiia
de su padre desde noviembre de 2010 y se han
integrado perfectamente al domicilio paterno,
cumplen el régimen de visitas establecido y es-
tdn emocional y psicolégicamente estables, por
lo que interesa la confirmacion integra del auto
apelado.

El Ministerio Fiscal se ha opuesto al recurso
de apelacion interesando la confirmacion de la
resolucién apelada.

Los progenitores hoy en litigio formaban
una union estable de pareja en la que nacieron
dos hijos, Javier y Raquel, menores de edad.
Para mayor claridad en la resolucién de la cues-
tion debatida merecen ser consignados los he-
chos siguientes:

1.° EI 29 de octubre de 2008 se dict6 sen-
tencia en la que se atribuyd la guarda de los hijos
menores a la madre estableciendo un régimen de
visitas estdndar para el padre. La referida sen-
tencia fue objeto de recurso de apelacién, del
que ha conocido la Seccién 18 de esta Audiencia
Provincial con el dictado de la sentencia de fe-
cha 29 de julio de 2011 en la que no se efectué
pronunciamiento alguno acerca de la guarda y
custodia al haber recaido auto de 25 de octubre
de 2010 que supera la peticién de guarda y cus-
todia compartida formulada por el Sr. Donato en
aquel procedimiento.

2.° De forma paralela a la sustanciacién
de aquella apelacion se inicié procedimiento de
modificacién de medidas 151/09 a instancias de
la Sra. Evangelina quien solicitaba restriccion
del régimen de visitas paternofilial establecido
en la sentencia de 29 de octubre de 2008 a la
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que se opuso el Sr. Donato sin pretender en ese
proceso cambio del modelo de guarda. Tampoco
el Ministerio Fiscal.

3.° Con posterioridad y siguiendo el proce-
dimiento 151/09 su curso, el 22 de julio de 2010,
el Sr. Donato presenté demanda de medidas cau-
telares urgentes al amparo del articulo 158 CCy
a la vista del contenido del informe del SATAF
de 8 de julio de 2010 en el que se recomienda no
s6lo no restringir las visitas del padre sino sus-
tituir la guarda materna por la guarda paterna.

4.° El juzgado de Primera Instancia sefa-
16 el mismo dia, 2 de septiembre de 2010 para
la vista del procedimiento de modificacién y
para la comparecencia de las medidas cautelares
interesadas. El 18 de octubre de 2010 se dictd
sentencia en el procedimiento de modificacién
desestimando la pretensién de restricciéon de la
relacién paterno filial, sentencia que no ha sido
objeto de recurso de apelacion y el 25 de octubre
se dict6 auto resolviendo la peticién cautelar y
acordando como ya se ha dicho la guarda pater-
na con seguimiento del CSMIJ de Calella.

5.° Alrollo se han incorporado, de una par-
te, el informe del SATAF de 28 de abril de 2011
en el que se valora de forma positiva el cambio
de guarda, y de otra, los informes de seguimien-
to del CSMIJ de fechas 17 de junio de 2011 y
17 de julio de 2011, obrantes en la pieza de se-
guimiento del sistema de custodia, en los que se
pone de manifiesto la mejoria de los hijos, en
especial de Javier.

El primero de ellos sefiala que los menores
estdn acudiendo al centro desde el 6 de mayo de
2011 y tras dos visitas individuales con el nifio y
una con la nifia mds otra con el padre concluye
que el régimen de visitas acordado se estd cum-
pliendo. Subraya que la intervencién con Javier
es mas compleja que la de Raquel. En el informe
de 17 de julio se valora una notable mejora del
estado animico de Javier quien presenta un buen
funcionamiento psicosocial y académico, pese a
mantener un rechazo por la conducta del padre
al abandonar el hogar conyugal para estar con
otra mujer.

La cuestién aqui controvertida se cifie al mo-
delo de guarda que mejor tutela el interés de los
hijos comunes menores de edad.

La atribucién de la guarda no significa asig-
nar de modo exclusivo el ejercicio de la potes-
tad parental al progenitor convivente pues éste
sigue siendo conjunto como expresamente sefia-
la el vigente articulo 233.8 CCAT siguiendo el
canon interpretativo contenido en el Predmbulo
de la ley. La guarda tan sélo implica el cuidado
y la atencién de los menores de forma directa
y habitual a través de la convivencia. Y en este
sentido vaya por delante que el modelo escogido
no da al progenitor guardador mayor capacidad
de decision sobre la vida del hijo ni correlativa-
mente comporta pérdida de funciones parentales
para el progenitor no guardador. Las funciones
de guarda se circunscriben a las propias de la
convivencia y estdn directa y exclusivamente
relacionadas con el cuidado fisico, el deber de
correccidn y el establecimiento diario de habitos
y pautas educacionales.

En el proceso para la determinacién del me-
jor modelo de guarda deben ponderarse todas
las circunstancias concurrentes que deben ser
valoradas atendiendo al superior interés del me-
nor al que hace expresa referencia el articulo 82
CF vigente al tiempo de presentarse la demanda
que se resuelve y también los vigentes articu-
los 233.10.2 y 233.11 CCCAT pues la guarda
se establece en interés de los hijos, no de los
progenitores debiendo escogerse aquel modelo
que mejor proteja o tutele el interés de los hijos
comunes. (STS 27 de septiembre de 2011).

En este caso el auto apelado consigna con
acierto y claridad la conflictividad extrema que
existe entre los progenitores, su gravedad y di-
recta incidencia en los hijos comunes, puesta de
manifiesto por los profesionales que han interve-
nido (Dra. Lorena y Dra. Pilar). También sefiala
la abundante litigiosidad concretada en las nu-
merosas denuncias presentadas por la recurrente
contra el Sr. Donato y subraya la conducta obs-
tructiva de la Sra. Evangelina obstaculizando
de forma continua el cumplimiento del régimen
de visitas de los hijos con su padre. Asimismo
destaca el contenido del informe psicosocial de
fecha 8 de julio de 2010 emitido por el SATAF
en el que no solo se desaconseja restringir el ré-
gimen de visitas de los hijos con su padre sino
que se recomienda convertir al padre en figura
custodia por velar de forma mads ajustada por el
interés de los menores.
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Las citadas conclusiones se reiteran en el in-
forme trimestral del SATAF de fecha 28 de abril
de 2011 obrante al rollo y en el que se recoge
la buena adaptacion de los hijos al cambio de
guarda y se constatan las dificultades maternas
para mantener a los hijos alejados del conflicto
de pareja lo que ha sido precisamente la fuente
principal de sufrimiento para los hijos, especial-
mente para Javier. EL SATAF propone incluso
la reduccidn de las visitas intersemanales con la
madre.

La situacién de hecho descrita en el auto
apelado y la conclusién alli alcanzada se man-
tiene pues en la actualidad; la guarda materna
inicialmente acordada tras la ruptura de los pro-
genitores no se ha revelado como el modelo més
beneficioso para los hijos comunes que entraron
a muy corta edad en una espiral interminable de
intervenciones terapéuticas que no han procura-
do mejora alguna. Durante el periodo de guarda
materna los hijos han estado situados en el cen-
tro del conflicto parental lo que les ha producido
un intenso sufrimiento emocional, especialmen-
te a Javier, y les ha afectado negativamente al

desarrollar un rechazo cada vez mas estructura-
do a la figura del padre.

En la actualidad y tras el cambio a la guarda
paterna, segin consta documentado en la pieza
de seguimiento que ha sido incorporado al rollo,
los hijos han experimentado una mejora notable
en todos los aspectos psicosociales y académi-
cos, esto ultimo segun informacién recabada por
el SATAF de los tutores y la directora del centro
escolar.

También se constata que en la actualidad
la relacién con ambos progenitores se produce
dentro de un marco de normalidad como se re-
coge en el primer informe emitido por el CSMIJ,
por lo que procede desestimar el recurso inter-
puesto y mantener la medida acordada en sus
propios términos. Y ello sin perjuicio de lo que
deba resolverse en el procedimiento principal
que necesariamente debe sustanciarse al amparo
del articulo 775 LEC e instarse en un plazo no
superior a los tres meses del dictado de la pre-
sente resolucién que tiene caricter provisional
por la propia naturaleza del proceso seguido.

La conflictividad solo puede servir de freno a la custodia compartida en caso de que sea
extrema (existencia de malos tratos), sin que pueda desecharse este modelo de custodia
frente a cualquier grado de conflictividad, pues bastaria que cualquiera de los progenitores
se encastillase en evitar cualquier relacién o comunicacion con el otro para luego utilizar tal
circunstancia como pretexto de oposicion a la guarda conjunta.

AP Valladolid, Sec. 1.7, Sentencia de 22 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Salinero Roman

En el segundo motivo la parte expone que no
se dan los requisitos de la custodia compartida
porque no es el régimen mds adecuado para el
interés de las menores. Destaca en esencia el im-
portante nivel de conflicto entre los progenitores
y el error judicial en la valoracién del informe
emitido por el equipo psicosocial porque el régi-
men de custodia compartida con entrada y sali-
da de los progenitores en el domicilio conyugal
puede ser una fuente de conflictos. Anudada al
motivo examinado plantea la cuestién del uso de
la vivienda familiar y entiende que debe asignar-
se el uso a la madre porque el padre dispone de

otro domicilio en el que el matrimonio residié
antes de adquirir la vivienda actual.

Sobre la inconveniencia de la adopcién del
régimen por el nivel de conflicto entre los pro-
genitores la Sala no puede mds que expresar el
rechazo del motivo. La conflictividad del caso
deriva solo de la falta de comunicacién y de
acuerdo de los padres sobre el régimen de cus-
todia compartida. La conflictividad solo puede
servir de freno en supuestos de que sea extre-
ma como los casos de malos tratos, sin que la
custodia compartida pueda desecharse frente a
cualquier grado de conflictividad pues bastaria
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que cualquiera de los progenitores se encastilla-
se en evitar cualquier relacién o comunicacién
con el otro para luego utilizar tal circunstancia
como pretexto de oposicion a la guarda conjunta
presentdndose como el mds adecuado para de-
tentarla en exclusiva. No se compadece esa opo-
sicién al régimen de custodia fijado en la sen-
tencia apelada cuando la propia parte apelante
solicita un amplio régimen de visitas y ademds
ha existido un gran contacto del padre, nacida ya
la crisis, con las menores debido a los horarios
de trabajo de la apelante.

El conflicto entre los padres no lo es para las
nifias como dicen las integrantes del equipo psi-
cosocial.

Una conflictividad normal entre los padres,
que se produce en la mayor parte de los su-
puestos de crisis matrimonial, debe ceder ante
el derecho basico de los hijos de mantener una
relacién equilibrada y continuada con ambos
padres y en el derecho deber de los padres de
ocuparse de la crianza y educacién de los hijos
en el ejercicio de la autoridad familiar pues di-
cha relacién continuada permite o debe hacerlo
una mejor aceptacion de la situacién familiar
por parte de los hijos en la que ambos padres se
impliquen de manera efectiva en todos los as-
pectos de su educacién y desarrollo reduciendo
en la medida de lo posible la litigiosidad que
provoca en ocasiones el otorgamiento de la cus-
todia a uno solo de ellos. Tiene como ventajas
el régimen cuestionado la de facilitar la comu-
nicacion de los padres con los hijos y de los pa-
dres entre si para que se produzca un reparto
equilibrado de cargas derivadas de la relacion
paterno filial como algo natural y no como algo
eventual o accidental. El interés prevalente ha
de ser el del menor. En relacién con tal factor
y la concurrencia de los requisitos necesarios
para su valoracién la dificultad se ha mostrado,
como sefialan las sentencias de la Sala Primera
del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 2009
o de 11 de marzo de 2010, en que se trata de un
concepto juridico indeterminado sostenido en
una clausula demasiado abierta de manera que
se hace dificil en ocasiones concretar y determi-
nar en qué consiste ese interés en cuanto que en

nuestro ordenamiento juridico y en nuestro C6-
digo Civil, a diferencia de lo que ocurre en otros
como el francés o el inglés, no se contiene una
lista de criterios que permitan al Juez determinar
en cada caso concreto qué circunstancias deben
ser tenidas en cuenta para justificar el interés
del menor en supuestos en que existen discre-
pancias entre los progenitores que no impiden
tomar la decisién sobre la custodia conjunta.
Las dos sentencias se preocupan de resaltar una
serie de criterios que se estan utilizando en el
derecho comparado y que pueden ser utilizados
y aplicados en el nuestro, tales como la practi-
ca anterior de los padres en sus relaciones con
el menor y sus aptitudes personales; los deseos
manifestados por los menores; el nimero de hi-
jos; el cumplimiento por los progenitores de sus
deberes en relacién con los hijos y el respeto
mutuo en sus relaciones personales y con otras
personas que convivan en el hogar familiar; los
acuerdos adoptados por los progenitores; la ubi-
cacion de sus respectivos domicilios, horarios
y actividades de unos y otros; el resultado de
los informes exigidos legalmente y cualesquiera
otros que permita a los menores una vida ade-
cuada en una convivencia que forzosamente
deberd ser mds compleja que la que se desarro-
llaba cuando los progenitores convivian. Entre
ellos se menciona, como se acaba de exponer
el de los deseos manifestados por las menores.
En relacién con este factor el equipo psicoso-
cial, cuando comparece ante el Juzgado, hace
hincapié en que la nifia de mds edad es la que
mads estd sufriendo la situacién pero refieren las
integrantes del equipo, después de la valoracién
de las menores, que la mayor comparte mucho
tiempo con el padre y que quiere estar con los
padres. En cuanto el régimen de custodia com-
partida facilita ese contacto deseado por la hija
debe considerarse como un especial factor a
proteger y de ahi la ventaja de mantenerlo en
interés de las menores. La actitud del padre en
sus relaciones con las nifias y sus aptitudes per-
sonales para desempeiiar su labor de guarda son
idéneas segun resulta del informe emitido por
el equipo de peritos. Como también son idéneas
las cualidades de la madre. Los dos presentan
una buena alternativa de guarda y custodia.
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REGIMEN DE VISITAS

Las dolencias que padece la menor la hacen desestabilizarse ante la situacién de estrés con
que vive las visitas con su madre, presentando después de esos contactos episodios de auto-
lesiones, llanto y problemas de suefio, lo que no se esta revelando como beneficioso para la
menor, de ahi que proceda su suspensiéon. La menor cuenta con dos afios de edad y vive con
su abuela paterna, a la que se le atribuy6 judicialmente su guarda y custodia. Sus padres
padecen retraso mental y tienen reconocida una discapacidad superior al 40% cada uno.

AP Zaragoza, Sec. 2.7, Auto de 27 de diciembre de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.? Maria Elia Mata Albert

Recurre D.* Ana Maria el Auto de 31 de Marzo
de 2011 que estipula entre la menor, Ana-Maria,
y su madre, Ariadna, unas visitas de una hora
todos los sabados de 19 a 20 h. en las instala-
ciones de PEF, pudiendo valorar los técnicos del
mismo la duracidn de la visita, suplicando su re-
vocacion y se decrete la suspension provisional
de dichas visitas hasta que no mejore el estado
de salud de la menor, o, subsidiariamente, de
mantenerse esa visita semanal se realice sin la
presencia de la familia materna

D.* Ariadna impugna la Sentencia suplican-
do una ampliacién de esas visitas a sdbados y
domingos alternos, pudiendo estar acompafiada
en ellas por los abuelos maternos de la nifia, y se
valore que puedan desarrollarse fuera del Centro
del PEF.

Alega, sustancialmente, la recurrente, que
las dolencias que padece Ana Maria, le hacen
desestabilizarse ante la situacion de estrés con
que vive las visitas con su madre, acudiendo a
ellas llorando, sin que exista un verdadero acer-
camiento hacia su madre y menos hacia la fami-
lia materna, presentando después de esos con-
tactos episodios de autolesiones, llanto y proble-
mas de suefio, lo que no se estd revelando como
beneficioso para la menor, de ahi su peticién de
suspension.

La menor, Ana-Maria, cuenta con dos afios
de edad y vive con su abuela paterna, a la que
se le atribuy¢ judicialmente su guarda y custo-
dia. Sus padres padecen retraso mental y tienen
reconocida una discapacidad superior al 40%
cada uno.

La nifia presenta una discapacidad de un
33%, con Grado II de dependencia, presentando
retraso psicomotor, en la adquisicién y desarro-
1lo del lenguaje, trastorno de conducta, hiperac-
tividad con autolesiones y trastornos de suefio,
luxacién congénita de caderas, insuficiencia aor-
tica, variante de Dandy-Walker, estando todavia
en periodo de diagndstico de otras dolencias,
acudiendo a periddicas revisiones de genética,
neurologia, psicologia y endocrinologia, en los
Servicios Publicos de Salud requiriendo cuida-
dos especiales y permanentes.

La madre de la menor, Ariadna, presenta di-
ficultades de expresion verbal y de orientacién
temporal, requiriendo supervisién de terceras
personas para realizar las actividades de la vida
diaria y carece de capacidad para ejercer auténo-
mamente su funcién de madre.

La relacién entre la familia materna (abue-
los) y la paterna es muy conflictiva.

Las visitas entre la menor y la madre y abue-
los maternos se han desarrollado de forma trau-
matica, sin establecimiento de relacién entre la
hija y la madre, presentando la menor numero-
sos episodios de crisis de ansiedad tras las mis-
mas, hasta el punto de recomendar los técnicos
del PEF la aportacién de informes médicos de la
nifia para valorar la influencia de esos contactos
y poner de relieve (informe de Noviembre de
2010) la necesidad de que las visitas se realicen
en unas condiciones minimas de bienestar que
hasta entonces no han existido, pese a la colabo-
racién de los implicados.

Ahora, en informe aportado en esta alzada
del PEF de Noviembre de 2011, se refiere que
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desde Octubre de este afio 2011, al acudir la me-
nor al Centro e indicarle que tiene que irse con
su madre, entra en llanto, que se prolonga duran-
te 40 6 45 minutos.

Los hechos que anteceden revelan la exis-
tencia de una situacion ciertamente muy gra-
vosa para una menor que, por sus dolencias, no
s6lo debe hacer frente a continuas asistencias y
tratamientos médicos sino, ademas, a unas Si-
tuaciones forzadas que escapan de su limitada
comprension y alteran su estabilidad personal
con contactos con personas afectadas también
de importantes y severas limitaciones (madre y
abuelos maternos).

Es evidente que la ampliacién de visitas so-
licitada por la madre no es en absoluto viable.

En cuanto a todo lo expuesto, es claro que
las visitas instauradas no estdn favoreciendo el
desarrollo de la menor en todos los drdenes,
exacerbando su irritabilidad y generdndole an-
siedad, por lo que su mantenimiento no se esti-
ma adecuado ni beneficioso para ella, por lo que
deben suspenderse hasta en tanto los facultativos
que la tratan aconsejen su reanudacién valoran-
do la ausencia de inconvenientes y riesgos para
la nifia, en atencidn a la proteccién de su priori-
tario interés y a que las visitas son un derecho de
los menores que no puede supeditarse a meras
conveniencias o intereses de los progenitores o
los abuelos en este caso.

En suma, debe acogerse el recurso de la
abuela paterna.

Se acuerda la suspension del régimen de visitas ordinario al constatarse las reticencias de la
menor a pernoctar con su padre, habiéndose agravado la situacién, lo que puede influir muy
negativamente en el desarrollo de la menor. En el informe pericial se indica que el padre no
atiende las necesidades emocionales de la nifia ni incluso a las fisicas, indicadores que segin
los expertos podian corresponderse a una situaciéon de maltrato emocional.

AP Guadalajara, Sec. 1.7, Auto de 23 de diciembre de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.? Maria del Carmen Martinez Sanchez

Como bien dice la sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid de 15 de septiembre de
2010: «la Ley de Proteccioén Juridica del Me-
nor, de 15 de enero de 1996, y de conformidad
con la normativa internacional, a la sazén, la
Declaracién de los Derechos del Nifio, apro-
bada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, en el afio 1959, que proclama que el
nifio, entre otros derechos, tiene el de crecer
en un ambiente de afecto y seguridad; la Reso-
lucién del Consejo Econémico y Social de las
Naciones Unidas, de 29 de mayo de 1967, es-
tablece que en todos los casos el interés de los
hijos debe ser la consideracién primordial en
los procedimientos relativos a la custodia de es-
tos, en caso de divorcio, nulidad y separacién»,
de manera que lo que realmente prima en este
tipo de cuestiones es el interés del menor en
un intento de protegerle de cualquier posible si-
tuacién que pudiera perjudicarle por encima de
cualquier otro. Y asi con fecha 22 de marzo de

2010 se recibe del Punto de Encuentro Familiar
informe de seguimiento en el que se propone
la suspension del régimen de visitas ordinario
establecido a favor de don José Ignacio, acon-
sejando el establecimiento de un régimen de
visitas supervisado, lo que se acuerda a la vista
de que ya se habian constatado las reticencias
de la menor a pernoctar con su padre, y en ese
momento la situacién se habia agravado, lo que
podia influir muy negativamente en el desarro-
1lo de la menor, lo que se constata en el informe
en el que se expresa que el padre no atiende no
sélo a las necesidades emocionales de la nifia
sino inclusive a las fisicas, indicadores que se-
gin los expertos podian corresponderse a una
situacion de maltrato emocional, lo que evi-
dentemente propicia la actuacién urgente del
Juzgado al amparo del art. 158 CC, y siempre
en interés de la menor, y el éxito de la modi-
ficacién de la medida se constata en un nuevo
informe del Punto de Encuentro de 25 de abril
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de 2010 en el que se hace constar que la menor
evoluciona favorablemente en el sentido de que
se muestra mds tranquila y confiada, y parece
mas segura atreviéndose a plantearle a su padre
los aspectos de la relaciéon que la incomodan,
con lo cual simplemente este informe avala la
correccién de la adopcién de la medida adop-
tada el 26 de marzo de 2010, y que inclusive se
mostraria incompatible con esa situacién, por
otra parte carente de cualquier sustento proba-
torio, de intervencion del ambito emocional de
la menor, ya que se constata una evolucidn fa-
vorable en la misma, no ofreciéndose por parte
del recurrente motivo alguno que nos haga pen-

sar en la tergiversacién de hechos recogida en
el informe del Punto de Encuentro no desvir-
tuado y emitido por especialistas en constatar
y efectuar seguimientos de estas situaciones,
aparte del simple control, y siendo también una
mera elucubracién, tampoco constan datos ob-
jetivos, esa «estrategia de la madre» que des-
cribe. Con lo que la decisién adoptada en su
momento fue correcta y en consecuencia debe
mantenerse a la espera de nuevos informes del
Punto de Encuentro que puedan suponer el ne-
cesario mantenimiento o inclusive una modifi-
cacion de la medida, y siempre, insistimos, en
beneficio de la menor.

Se pretende la suspension del derecho de visitas por unos presuntos abusos sexuales sufri-
dos por el menor pero ha de tenerse en consideracién que estos hechos no se realizaron por
el progenitor no custodio, sino por un menor de edad, de unos trece o catorce afios, primo
del menor, que no reside en el mismo domicilio en el que se desarrollan las visitas, por lo que
no existe base que justifique con caracter urgente y excepcional la suspension del régimen

de visitas.

AP Sevilla, Sec. 2.7, Auto de 21 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Rafael Marquez Romero

Como hemos declarado en reiteradas ocasiones
cualquier medida que se adopte respecto de los
hijos menores del matrimonio ha de venir con-
dicionada por la perspectiva que permita diluci-
dar qué sea mas favorable para el menor («favor
filii»), siendo reiterada la jurisprudencia que de-
clara que el derecho de los menores de relacio-
narse con su progenitor no custodio no debe ser
objeto de interpretacidn restrictiva por su propia
fundamentacion filoséfica y tratarse de un dere-
cho que actia validamente para la reanudacién
de las relaciones entre los padres y los hijos.
Este derecho sélo cede en caso de darse peligro
concreto y real para la salud fisica, psiquica o
moral del menor, (Sentencia del Tribunal Su-
premo de 30 de Abril de 1991, 19 de Octubre de
1992, 22 de Mayo y 21 de Julio de 1993) pues
el Articulo. 160 del C.C. en cuanto establece el
derecho del padre o de la madre a relacionarse

con sus hijos es precepto imperativo al declarar
que no podran impedirse o limitarse las relacio-
nes personales sin justa causa y, en el presente
caso se pretende la suspensién del derecho de
visitas por unos presuntos abusos sexuales su-
fridos por el menor pero ha de tenerse en con-
sideraciéon que estos hechos, ocurridos en el
mes de abril de 2011, fueron denunciados y se
siguen actuaciones penales en investigacién de
los mismos, que fue denunciado como autor de
estos hechos, no el progenitor no custodio, sino
un menor edad, de unos trece o catorce afios pri-
mo de Méaximo, que no reside en el mismo do-
micilio en el que se desarrollan las visitas no se
acredita la concurrencia de circunstancias que
justifiquen con cardcter urgente y excepcional
la suspension del régimen de visitas solicitada
al amparo de lo dispuesto en el articulo 158 del
Codigo Civil.
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Ambos hijos, hoy de 16 afios de edad, muestran una clara oposicion hacia su padre y hacia
la posibilidad de mantener cualquier tipo de relacién con él, por lo que en casos como el de
autos no parece aconsejable la fijacion de un régimen de visitas concreto, dejando que los
contactos entre padre e hijos se desarrollen conforme a la voluntad de los propios hijos, de-
biendo no obstante establecerse un primer contacto entre aquellos, en el Punto de Encuen-
tro Familiar de Zaragoza y con la asistencia y supervisién de los técnicos de dicho Centro,
en la que puedan los menores conocer el estado y actitud de su padre hacia ellos y decidir
en funcién de ello si desean mantener nuevos contactos con él.

AP Zaragoza, Sec. 2.7, Sentencia de 20 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Acin Garos

El actor solicita A) se establezca durante un
periodo minimo de un afio un régimen de vi-
sitas de obligado cumplimiento a su favor, con
periodicidad de un dia a la semana —martes a
falta de acuerdo— o de dos dias si se mantie-
ne la periodicidad quincenal —martes y jueves
a falta de acuerdo—, respetandose la actividad
de jota que ambos menores desarrollan los lu-
nes y miércoles por la tarde, debiendo realizarse
dichas visitas en el PEFZ, con la asistencia y su-
pervision de los técnicos de dicho Centro y con
la duracién que estimen conveniente en dicho
momento; y B) la reduccién a 436,91 euros de
la pensidn sefialada en el divorcio, ascendente a
636 euros en el momento de la sentencia.

La demandada, por su parte, pide se deje sin
efecto el régimen de visitas establecido a favor
del padre, minimo y de obligado cumplimiento
entre seis meses y un afio, de modo que los con-
tactos entre padre e hijos se desarrollen segin la
voluntad de los segundos.

El régimen recurrido prevé que durante un
periodo minimo de seis meses y maximo de un
afio, los hijos, Marta y Fernando, mellizos, hoy
de 16 afios de edad, permanezcan con su padre
una tarde cada dos semanas, que en caso de des-
acuerdo seran los miércoles, en el Punto de En-
cuentro Familiar, con el apoyo de los técnicos
del Centro y con la duracién que estos conside-
ren conveniente en atencion a la evolucion de la
relacién paterno filial, quedando luego las visi-
tas a la libre voluntad de padre e hijos.

Ambos hermanos muestran una clara opo-
sicién hacia su padre y hacia la posibilidad de

mantener cualquier tipo de relacién con é€l, pre-
sentando los dos una imagen paterna altamen-
te negativa, caracterizada por la desatencién
y por la ausencia de interés e implicacion del
padre hacia ellos, lo que ha ido deteriorando
progresivamente el vinculo paterno-filial en la
perspectiva de los menores. En sus respectivas
exploraciones —10-6-2011— manifestaron que
las relaciones con su padre son muy malas; que
les llamo por teléfono con motivo de las fiestas
de su pueblo —agosto 2010—; que la tltima
vez que lo vieron fue en octubre; que el dia de
su cumpleaiios les llamé por teléfono; y que su
deseo es ser ellos quienes decidan libremente
cudndo relacionarse con su padre.

Sobre tales bases, la Trabajadora Social dice
que las visitas podrian ser a conveniencia y de-
seo de los menores, pero que con la finalidad de
favorecer el acercamiento cabria establecer un
minimo de obligado cumplimiento, que podria
ser cada dos semanas. Recomendacion a la que
responde el régimen recurrido.

La Psicdloga, por su parte, aconseja que se
deje a los hijos en libertad para acudir con su
padre y mantener relacién con €l cuando surja
en ellos tal deseo, como un elemento propio de
su desarrollo psicoevolutivo y de su proceso de
maduracién personal, pero a la vista del recono-
cimiento por parte del padre de su responsabili-
dad en la situacion actual, lo que constituye un
factor favorable en la posibilidad de una recupe-
racion de la relacién paterno-filial, recomienda
que se establezca un primer contacto entre los
menores y su padre, en un punto de encuentro
familiar, para que de manera supervisada y con
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el apoyo de los técnicos del mismo, puedan los
menores conocer el estado y actitud de aquel
hacia ellos y decidir en funcién de ello si desean
mantener nuevos contactos con €l. Solucién a
la que se estard en la parte dispositiva, pues
en casos como el de autos, como esta Seccion
declaraba en SAP 23-7-10, no parece aconseja-
ble el mantenimiento estricto de un régimen de
visitas, en cuanto una adecuada relacion entre

progenitor no custodio y adolescente se desa-
rrolla mejor en un clima flexible y de libertad de
de comunicacién que acudiendo a la judicializa-
cién e imposicion coactiva de las visitas; pero,
siendo deseable que el padre haga participe a
sus hijos de la citada actitud de reconocimiento
de responsabilidades, deben apurarse las posibi-
lidades de recuperacién de los vinculos y de una
relacién normalizada.

Las hijas deben pernoctar en el domicilio del padre las noches que la madre tenga trabajo,
pues se considera como la opcion mas adecuada al interés y beneficio de las menores.

AP Leon, Sec. 2.7, Sentencia de 19 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Antonio Muiiiz Diez

La demandante impugna varias de las medidas
acordadas en la sentencia de divorcio, entre
ellas, como queda dicho, la cuantia de la pensién
de alimentos de las hijas impuesta a cargo del
padre, que interesa sea incrementada a la canti-
dad de 300,00 euros mensuales para cada hija, y
el régimen de visitas de las menores establecido
a favor del padre, concretamente en cuanto a que
las menores hayan de pernoctar en el domicilio
paterno las noches que la madre tenga trabajo.

Las medidas que ahora se impugnan respon-
den al acuerdo logrado entre los progenitores en
el acto de la vista, tal como aparece recogido en
el acta de la misma, pero es que, ademds, y en
cuanto a la pension alimenticia se refiere, los da-
tos que debemos tener en cuenta para valorar la
situacion econdmica de los progenitores para la
determinacién de la pensién de alimentos de las
hijas comunes, Aurelia y Esperanza, de 15y 10
afios de edad en la actualidad, y que son las si-
guientes: el demandado, como brigada del ejér-
cito, tiene unos ingresos mensuales en torno de
los 1.980,00 euros, mds pagas extraordinarias;
los de la madre, que trabaja como enfermera in-
terina, ascienden en torno a los 1.800,00 euros
mensuales, debiendo soportar ambos progenito-
res las cargas hipotecarias de los prestamos de

Nova Caixa Galicia y Caja Espafia, y la mitad
de los gastos extraordinarios de las hijas, nos
llevan a concluir que la pensién de alimentos
fijada a cargo del padre, por importe de 250,00
euros mensuales para cada una de las hijas, re-
sulta ajustada y ponderada a las circunstancias
concurrentes por lo que debe ser mantenida en la
cuantia sefialada sin otra precisién que declarar
que la misma deberd ser actualizada anualmente
en atencion a las variaciones que experimente el
IPC publicado por el Instituto Nacional de Esta-
distica u organismo que le sustituya y ello con el
fin de mantener el poder adquisitivo de la pres-
tacion alimenticia.

Finalmente, y en lo que hace a la medida
acordada relativa a que las hijas deban pernoctar
en el domicilio del padre las noches que la ma-
dre tenga trabajo se considera como opcién mas
adecuada al interés y beneficio de las menores,
conforme el principio de favor filii, que reite-
radamente ha recogido la jurisprudencia como
principio rector de las medidas que se establez-
can en relacion a los menores en los casos de se-
paracidn, nulidad matrimonial o divorcio, frente
a la planteada por la esposa de quedar aquellas al
cuidado de otros familiares, por lo que también
debe ser mantenida.
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VIVIENDA FAMILIAR

En el convenio regulador no se dice que la atribucion del uso se extinguira solamente si
la recurrente contrae nuevo matrimonio o vive maritalmente con otra persona, sino que
tendra lugar en uno u otro supuesto, de lo que no cabe colegir que queden excluidas otras
posibles causas de cese de un uso que es derecho por naturaleza provisional y temporal.

AP Zaragoza, Sec. 2.%, Sentencia de 30 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Acin Garos

En lo que se refiere al uso de la vivienda fa-
miliar, insiste la recurrente en que ambas par-
tes estipularon en el convenio de su separacién
—22-12-03— que la atribucién del uso de la
vivienda se extinguiria si D.* Carmela contrafa
nuevo matrimonio o vivia maritalmente con
otra persona, y que por ello, no estdndose aqui
en ninguno de esos supuestos, el convenio debe
permanecer invariado, con subsidiaria amplia-
cién a dos afios del plazo de seis meses por el
que la sentencia extiende la atribucién del uso.

El convenio regulador no dice que esta atri-
bucién se extinguird solamente si la recurrente
contrae nuevo matrimonio o vive maritalmente
con otra persona, sino que tendrd lugar en uno
u otro supuesto. De lo que no cabe colegir que
queden excluidas otras posibles causas de cese
de un uso que es derecho por naturaleza provi-
sional y temporal (arts. 91 y 96 CC y art. 81.3
CDFA).

El art. 96.3 CC. dispone que, no habiendo hi-
jos —situacién no contemplada en el art. 81 del
Cédigo de Derecho Foral de Aragén, a la que es
asimilable el caso de que los existentes sean ma-
yores de edad y tengan ingresos propios, vd STS
23-11-98— «podra acordarse que el uso de tales
bienes» —vivienda familiar y objetos de uso or-
dinario existentes en la misma— «corresponda
al conyuge no titular, siempre que, atendidas las
circunstancias, lo hicieren aconsejable y su inte-
rés fuera el mds necesitado de proteccién», pero
«por el tiempo que prudencialmente se fije». Y
bajo tal pauta, la jurisprudencia de las Audien-
cias Provinciales viene declarando que, salvo
casos realmente excepcionales, entre los que no
estd el de autos, en ausencia de hijos comunes
o cuando éstos sean independientes econdmica-

mente, la atribucién a uno de los conyuges del
uso del que fuera domicilio comin no puede
prorrogar de forma indefinida su vigencia, pues
entonces, el derecho de quien conforme al art.
96 ha de merecer una proteccion preferente en-
traria en colision con los legitimos derechos que
al otro consorte puedan corresponder sobre el
referido inmueble, no tanto en cuanto a su uso,
como en lo que respecta a su disposicién me-
diante operacion conducente a la efectiva liqui-
dacién del patrimonio.

En el caso, el uso de la vivienda y ajuar fa-
miliar se atribuy6 a esposa e hijos en los térmi-
nos que resultan de la cldusula primera del con-
venio regulador, hay que entender que en fun-
cion de la convivencia del hijo mayor de edad,
pero dependiente econdmicamente —el otro ya
gozaba por entonces de autonomia econdmica,
pues ninguna pension se estipuld en su favor—
y de lo dispuesto por el art. 96.1 CC, que no ha-
bla de hijos menores de edad, sino de los hijos
y del cényuge en cuya compaiiia queden. Ese
hijo conviviente ha cumplido ya 32 afios y es
también independiente econémicamente, tal y
como lo admite la demandada, que en su con-
testacion solicita se declare extinguida la pen-
sién en su favor. Lo que implica el decaimiento
del uso atribuido, una vez cesada su vinculacién
al entorno familiar.

En ese marco, atribuido a la esposa el uso de
la vivienda en el convenio aprobado por la sen-
tencia de divorcio —2-2-04—, ha transcurrido
ya un tiempo —casi 7 afios— que ha cumplido
la finalidad perseguida por la resolucién judi-
cial, por lo que, debe cesar la obstaculizacion
a los derechos del Sr. Victor Manuel y dejarse
sin efecto el uso atribuido, con la concesion a
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la esposa de un plazo prudencial que, conside-
rando la Sala excesivamente ajustado el de seis
meses sefialado en la instancia, se amplia a 12, al

cabo de los cuales debera dejar libre la vivienda
para proceder a su venta y reparto del importe
obtenido.

Aunque se estima la demanda de impugnacion del reconocimiento de paternidad y se dejan
sin efecto las medidas paterno-filiales adoptadas en el divorcio, no procede dar por extin-
guida la atribucién del uso de la vivienda familiar, pues se otorgé a la esposa en unién de

los hijos.

AP Murcia, Sec. 4.7, Sentencia de 29 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Juan Antonio Jover Coy

D. Alberto interpuso demanda de Juicio Decla-

rativo Especial ejercitando accién de impugna-
cién de reconocimiento de filiacién solicitando
que se declarara la nulidad del reconocimiento
realizado por el actor de su paternidad en rela-
cién con el menor Mario y que D. Alberto no es
el padre bioldgico del menor, condenando a D.*
Maria Cristina a estar y pasar por ello, y orde-
nandose la cancelacion en el Registro Civil de
Cartagena del apellido paterno.

Igualmente solicitaba la representacién del
actor que se dejaran sin efecto las medidas defi-
nitivas acordadas en sentencia de 20 de febrero
de 2009 en el procedimiento de Divorcio de mu-
tuo acuerdo n.° 37/2008 del Juzgado de Violen-
cia sobre la Mujer n.° 1 de Cartagena.

Para ello alegaba la representacion del actor
que tras la realizacién de una prueba bioldgica
de paternidad, se habia acreditado que el menor
Mario no era hijo suyo, porque el patréon gené-
tico obtenido de las muestras analizadas no era
compatible con la paternidad del Sr. Alberto.

El Juzgado de Violencia sobre la mujer dic-
t6 sentencia estimando la demanda y ademas de
declarar la nulidad del reconocimiento realizado
por D. Alberto, con los efectos correspondien-
tes, dejo sin efecto las medidas definitivas es-
tablecidas en la sentencia de divorcio de 20 de
febrero de 2009, incluyendo la atribucién del
uso de la vivienda conyugal.

Mediante el recurso de apelacién inter-
puesto, pretende la representacién de D.* Maria

Cristina que se revoque parcialmente la senten-
cia apelada y se dicte otra dejando sin efecto el
pronunciamiento relativo al uso de la vivienda
conyugal y el relativo a las costas.

Respecto a la vivienda conyugal, situada en
La Palma, ¢/ [...] n.° [...], se atribuyé a la es-
posa en el procedimiento de Divorcio de Mutuo
Acuerdo n.° 37/2008, y para modificar dicho
pronunciamiento hubiera sido necesario, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 96 del
Cédigo Civil, acreditar que el interés de D. Al-
berto era el mds necesitado de proteccidn, valo-
rando la situacién econémica y patrimonial de
cada uno de los esposos, las personas que se ve-
rian obligadas a salir de la vivienda familiar, la
posibilidad de contar con otra vivienda que cu-
bra las necesidades de alojamiento, la situacion
personal y laboral de cada uno de los afectados,
el titulo de ocupacién de la vivienda, etc.

Tal acreditacién, en virtud de lo preceptua-
do en el articulo 217 de la Ley de Enjuic. Civil
correspondia al actor, y es evidente que no se
ha producido, puesto que la sentencia apelada
se basa tinicamente en el resultado de la prueba
bioldgica.

En consecuencia, al no haberse acreditado
que el interés de D. Alberto sea el mds necesita-
do de proteccién, procede estimar en este punto
el recurso de apelacién, que tampoco seria via-
ble por afectar el pronunciamiento sobre el uso
de la vivienda a un tercero y tener que seguirse
dicha cuestion en juicio de diferente tipo.
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El hecho de que se haya acordado el régimen de custodia compartida no determina la
inaplicacién de lo dispuesto en el articulo 96 del CC. La madre tiene mayores dificultades,
en funcion de sus ingresos, para el alquiler o adquisicion de otra vivienda donde residir en
los periodos en los que el menor conviva con el padre, por lo que no es procedente acordar

el uso conjunto.

AP Murcia, Sec. 4.7, Sentencia de 22 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Juan Martinez Pérez

El primer motivo se refiere a la atribucién del
uso de la vivienda familiar, solicitindose que
se establezca que el uso de la vivienda familiar
corresponde a ambos conyuges en funcidn del
régimen de custodia compartida o, subsidiaria-
mente, que se atribuya el uso al apelante por
ser el interés mds necesitado de proteccion. En
cuanto a este motivo se alega error en la aprecia-
cién de la prueba, discrepandose de lo razonado
en instancia, haciéndose mencidn a los ingresos
de la demandada, Sra. Angélica; que se ha parti-
do de una premisa equivocada al aceptarse como
ciertos los ingresos reconocidos por la deman-
dada, haciéndose también alegaciones en cuanto
al hecho tenido en consideracion, relativo a que
el padre viva en las inmediaciones de la vivien-
da familiar, pues esta premisa es equivocada y
que la custodia compartida conlleva el que no
se efectie una atribucién exclusiva del uso de la
vivienda familiar.

La sentencia recurrida atribuye el uso de la
vivienda familiar a la madre y a la hija. Se in-
dica que el uso de la vivienda familiar se ha de
atribuir al interés mas necesitado de proteccion,
y que en este caso procede hacerlo en favor de la
madre en vista la disparidad de ingresos respec-
to del padre, quien ha percibido més de 80.000
brutos en el afio 2010, frente a un muy escaso
trabajo de la madre como abogado, que le repor-
ta cantidades netas irrisorias al lado de las que
cobra el padre. Se indica que en vista de la mala
relacién entre los padres no parece posible un
uso compartido de la vivienda, sin aumentar el

conflicto, a lo que se afiade que el padre, segiin
indica la menor en su exploracién, vive en las
inmediaciones, por lo que no parece que esta de-
cision perjudique a la hija.

Que el anterior motivo debe desestimarse,
manteniéndose lo acordado en cuanto a la atri-
bucién de uso de la vivienda familiar a Dofa
Angélica y a su hija, pues en efecto se considera
que la madre de la menor tiene un interés mas
necesitado de proteccion, conclusién ésta que se
deduce de un hecho evidentemente significativo,
cual es la diferencia sustancial de ingresos de las
partes litigantes, mucho mayores los del actor y
apelante, como resulta de las declaraciones del
IRPF aportadas, debiéndose indicar, en relacién
con lo alegado en el recurso, que en la decla-
raciones realizadas conjuntamente, el apelante
se mostré conforme con los ingresos declara-
dos por su cényuge. El hecho de que se haya
acordado el régimen de custodia compartida no
determina la inaplicacién de lo dispuesto en el
articulo 96 del Cédigo Civil, ello teniendo en
consideracion que la menor debe convivir con la
madre durante el periodo fijado en el régimen de
custodia compartida y que la Sra. Angélica tiene
mayores dificultades, en funcién de sus ingresos,
para el alquiler o adquisicion de otra vivienda en
los periodos en que la menor permanezca con
el padre, en el caso de que se atribuyera el uso
de la misma a ambos progenitores, circunstancia
esta por la que no hay lugar a acordar el uso de
la vivienda familiar por ambas partes en funcién
del régimen acordado de custodia compartida.
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El compartir el domicilio conyugal en la custodia compartida se contempla en el presente
caso como una medida transitoria hasta la liquidacién de la sociedad conyugal.

AP Valladolid, Sec. 1.7, Sentencia de 22 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Salinero Roman

Sobre el inconveniente que resefla la recurrente
acerca de los conflictos que puede generar la
entrada y salida de los progenitores del domi-
cilio para cuidar de las nifias hay que aceptar
que es cierto que los puso de relieve el equipo
psicosocial pero no en los exactos términos que
los plantea la recurrente. Las dos integrantes
del equipo lo afirman pero siempre que se pro-
duzca con cardcter indefinido. Las integrantes
del equipo, pese a ello, siguen aconsejando el
régimen de custodia compartida como el més
conveniente en el caso concreto porque ademas
han partido del escenario, puesto de manifies-
to por los propios litigantes al equipo, de que
tenian intencién de vender la vivienda comun

y la rotacion de las nifias, liquidada la socie-
dad ganancial, se produciria entre los nuevos
domicilios de ambos progenitores. Por tanto el
compartir el domicilio conyugal se contempla
como una medida transitoria hasta la liquida-
cién de la sociedad conyugal. La otra cuestion
de la asignacién del domicilio familiar a la
esposa carece de razon de andlisis cuando ya
hemos argumentado sobre lo adecuado de la
custodia compartida en la forma establecida en
la sentencia que ademds pone limite temporal
al uso de la vivienda en la forma criticada con
lo cual se previenen los conflictos que puedan
derivarse de la alternancia en el uso de la vi-
vienda.

La vivienda alternativa propuesta por el ex marido no fue aceptada por la esposa ni puede
aquél juridicamente imponer tal cambio, independientemente de que se trate de un piso

moderno en la misma localidad.

AP A Coruiia, Sec. 4.7, Sentencia de 22 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos Fuentes Candelas

En el presente caso, la madre custodia carece de
vivienda propia y la vivienda familiar no perte-
nece a terceros que puedan poner fin en cual-
quier momento a la ocupacion, sino al padre, y
no se trata de un precario sino de un uso con
titulo habilitante como es el convenio aprobado
judicialmente. Y ya dijimos que la vivienda al-
ternativa propuesta por el ex marido no fue acep-
tada por la madre ni puede aquél juridicamente
imponer tal cambio, independientemente de que
se trate de un piso moderno en la misma locali-
dad o de las opiniones subjetivas de cada cual.

Finalmente decir que la sentencia de prime-
ra instancia realmente basé la decision en tres
hechos que consideré probados: que desde que
se traslad6 la madre con su hijo a Valdovifio en
agosto de 2009 no han vuelto al domicilio de

Oleiros; que el menor estudid el curso pasado
en Ferrol (o sea, 2009/2010) y continda hacién-
dolo en el curso presente (o sea 2010/2011); y
que en la vivienda no hay suministro de agua.
Afiadié la resefia de la SAP de A Coruiia (6.%)
de 30/6/2006, sobre un caso de madre custodia
e hija con domicilio en una vivienda nueva de
proteccion oficial, habiendo perdido su destino
basico la vivienda familiar, cuyo uso se les atri-
buy6 en su dia, al dedicarse solo para guardar
frutos o cosechas. Pero, esto no es del todo exac-
to, ni las circunstancias del caso enjuiciado son
las mismas, segin resulta de lo sefialado en otros
apartados de la presente sentencia.

En definitiva, tras considerarlo detenidamen-

te, el Tribunal no ha logrado alcanzar la convic-
cion pretendida por el demandante en orden de
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calificar la conducta de la demandada como de
abuso carente de amparo legal, habida cuenta de
todo lo razonado hasta aqui, la materia examina-
da, la proteccién del interés del hijo menor, y las
concretas circunstancias analizadas que arrojan
serias dudas sobre el hecho de si se traté o no
de un cambio definitivo de vivienda. La solucién
sentenciada en primera instancia dejaria despro-
tegido al hijo menor. Habria de completarse ne-
cesariamente con la atribucién del uso de la otra

vivienda alternativa ofrecida por el padre. Pero
dada la disconformidad de la madre, no tratarse
de la vivienda familiar y no poder imponer el
cambio solo el padre, en unién de la situacién
actual desde que regresaron de Valdovifio, no
resulta tampoco que se pueda considerar bene-
ficioso para el interés del menor atribuirle el uso
de otra vivienda en vez de permanecer en la fa-
miliar, cual sostuvo en la vista de apelacion el
Ministerio Fiscal, garante de aquel interés.

PENSION ALIMENTICIA

Aunque era preciso que el cambio de colegio hubiera sido acordado por los progenitores o,
en su caso, exigido por el interés del menor, y asi valorado judicialmente, teniendo en cuenta
que el menor tenia problemas de adaptacion y de integracion con sus compafieros y que
debia repetir curso, la decision de cambiarle de colegio no se puede considerar arbitraria ni
injustificada, siendo por tanto un gasto necesario el generado por cambio de colegio, que

debe conceptuarse de extraordinario.

AP Burgos, Sec. 2.%, Sentencia de 30 de diciembre de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.* Arabela Carmen Garcia Espina

Dados los términos del convenio en relacién
a los gastos extraordinarios, es preciso que el
cambio de colegio hubiera sido acordado por los
progenitores, o en su caso, exigido por el interés
del menor, y asi valorado judicialmente.

En el caso de autos consta que la actora, co-
municé al demandado su intencién de cambiar
de colegio al menor, y que este se opuso.

No obstante, teniendo en cuenta que Héctor
tenia problemas de adaptacion y de integracién
con sus compaiieros en el colegio Claret; que te-
nia, nuevamente (ya habia repetido curso), que
repetir curso, 1.° ESO (en el curso 2007/2008
de 10 asignaturas habia aprobado 2); la decision
de cambiarle de colegio, muy frecuente en estos
casos, no se puede considerar arbitraria ni in-
justificada; sino que teniendo en cuenta que han
transcurrido ya dos cursos desde que el cambio
de colegio se produjo, a tenor de la evidente me-
joria producida, promociond tanto el curso repe-
tido 1.° ESO como el siguiente 2.° ESO, segin
resulta de los Boletines de Notas, constatando
la orientadora del nuevo colegio, colegio San
Miguel, la satisfactoria evolucién y desarrollo

como persona y comportamiento del menor des-
de el cambio de colegio; debe calificarse de una
decision adecuada y correcta, beneficiosa para
el menor.

Debiéndose calificar como gasto necesario
el cambio de colegio del menor, conllevando
este colegio mds gastos que el anterior, y, dado
que en la fecha de establecimiento de la pension
de alimentos no era previsible este incremento
de los gatos por educacion, debe considerarse
adecuada la calificacion de gasto extraordinario,
que, sufragado en su integridad por la madre,
es repercutible al padre, de conformidad con lo
dispuesto en el Convenio para los gastos extraor-
dinarios.

Ahora bien, los recibos que gira el colegio
San Miguel, Colegio Nuestra Sra. de las Viiias,
engloban gastos por varios conceptos; siendo
solo procedente repercutir al demandado los que
constituyen un incremento de gastos en relacién
con los que tenia en el anterior colegio. Esto es,
los gastos por curso 2008/2009, por 130 euros
del 6/6/2008 (doc. 6), y los gastos por transporte
que se facturan en los documentos n.° 7, 9, 10,
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11, 13, 14, 15, 16, 18, 21, 23, 24, 25, 27, 29, 30,
31, 36 y 37, procediendo excluir los gastos por
libros y ropa deportiva que ya se tenian en el
otro colegio.

En estos recibos consta el gasto, 120 euros 6
130 euros, segun el afio escolar, por el concep-
to de media pension. La manutencion ya estaba
incluida en la pensién de alimentos, si bien no

se puede ignorar que el gasto por manutencién
es mayor si se hace fuera de casa. Por ello, y
por este concepto solo procede considerar gasto
extraordinario la mitad de su importe.

Procede estimar la demanda parcialmente
y condenar al demandado a abonar a la actora
1.164,55 euros.

Qué duda cabe que sus circunstancias si han sufrido modificacién sustancial desde que se
fij6 la anterior pension, porque este subsidio del paro es una percepcién temporal, y hay
circunstancia relevante como es el nacimiento de un nuevo hijo del demandante, y el conse-
cuente aumento de sus gastos para su mantenimiento.

AP A Coruiia, Sec. 6., Sentencia de 30 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Bernardino José Varela Gomez

Se trata en el caso, de un padre que ha interesado
la modificacion de las medidas acordadas en la
sentencia del proceso de divorcio en el cual se
establecieron a favor del hijo del matrimonio,
interesando primero la minoracién a 200 euros
de la pensién alimenticia, y en segundo lugar la
extincién de la pensién compensatoria a favor
de la esposa.

Por lo que respecta a la primera cuestion,
siendo anteriormente la pensién de 400 euros,
luego de 500, y habida cuenta de que actual-
mente estd en paro el actor, que percibe un sub-
sidio de 1.152 euros, teniendo a su cargo un
préstamo consecuencia de la liquidacién de la
sociedad de gananciales, que importa al menos
250 euros de cargo mensual, y viviendo con
sus padres, a los que debe aportar una cierta

cantidad, que se estima en 300 euros mensua-
les, aunque su ndmina fuera cuando trabajaba
de una cantidad similar, qué duda cabe que
sus circunstancias si han sufrido modificacién
sustancial desde que se fij6 la anterior pension,
porque este subsidio del paro es una percepcion
temporal, y ademds hay otra circunstancia re-
levante que ha modificado los datos tenidos en
cuenta en el momento de la fijacién, como es el
nacimiento de un nuevo hijo del demandante,
y el consecuente aumento de sus gastos para el
mantenimiento.

Por todo ello, la fijacién que se hace por la
juez en la sentencia impugnada en 350 euros
mensuales parece una cantidad prudente y en
consecuencia se debe de confirmar este crite-
rio.

Dado que el padre carece de recursos para mantener sus propias necesidades debe decla-
rarse extinguida la pension alimenticia del hijo que tiene veintidés afios y la capacitaciéon
profesional minima que le permitiria, en principio, insertarse o intentarlo, al menos, en el

mercado laboral.

AP A Coruiia, Sec. 6., Sentencia de 30 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Bernardino José Varela Gomez

Se trata en el caso, de un padre que ha interesado
la modificacion de las medidas acordadas en la

sentencia del proceso de divorcio en el cual se
establecieron a favor de los hijos del matrimo-
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nio, interesando primero la supresién de la pen-
sién acordada a favor del hijo mayor de edad, y
también la minoracion.

Efectivamente, resulta acreditado que uno de
los hijos es ya mayor de edad, y aunque Pablo se
encontraba cursando estudios de un ciclo forma-
tivo del grado superior de formacion profesional
en La Coruiia, por lo que percibe una beca de
alojamiento, no obstante durante el periodo no
escolar reside con su madre y con su hermano
en Ribeira, razones por las cuales se estima que
procede la supresion de la pension alimenticia
que venia percibiendo.

Asf tiene que ser puesto que de acuerdo con
el art. 143 del Cédigo Civil, los alimentos se de-
ben hasta que el alimentista ha obtenido la capa-
citacion profesional que le permita en principio
sostenerse por si mismo, y en tal sentido, el art.
152 del mismo corpus legal hace cesar dicha
obligacién cuando el beneficiario pueda ejercer
un oficio, profesion, o industria, de suerte que no
le sea necesaria la pension para la subsistencia.

Asi hay que presumir que sucede en el presen-
te caso, donde el hijo tiene ya la edad, 22 afios,
segin consta en su certificado de nacimiento
unido a los autos, y la capacitacién profesional
minima, y el ciclo formativo probablemente ha
terminado ya en el momento de dictarse esta
resolucion, que le permitiria en principio inser-
tarse o intentarlo al menos, en el mercado labo-
ral, dejando de depender de los alimentos de un
padre. Este por lo demas carece de los recursos
suficientes para atender a todas sus obligaciones
y a su propia subsistencia, por lo que, encontran-
dose en una situacién por desgracia demasiado
similar a la del hijo, es claro que no se dan las
condiciones objetivas que justificarian el man-
tenimiento de la pension, ni tampoco de los es-
tudios del hijo mayor, que en esta situacién no
va a poder en efecto seguir estudiando hasta los
30 afios, sino que va a tener que intentar seguir
trabajando, como por lo demds ya ha hecho en
algunos periodos, sin perjuicio de que si quiere
seguir formandose profesionalmente, podra ha-
cerlo al mismo tiempo.

La circunstancia de que la hija mayor de edad haya sido madre no es causa para extinguir
su pension alimenticia, dado que sigue dependiendo econémicamente de los padres, pues
quien fue su pareja solo la ayuda respecto al hijo comiin.

AP Pontevedra, Sec. 6.7, Sentencia de 30 de diciembre de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.* Magdalena Fernandez Soto

En cuanto a las hijas, significar que la circuns-
tancia de que hayan alcanzado la mayoria de
edad en absoluto determina la extincién de la
obligacién econdmica alimenticia y, de hecho,
como ya apuntamos, el segundo pérrafo del art.
93 CC establece que, si convivieren en el domi-
cilio familiar hijos mayores de edad o emancipa-
dos que carecieran de ingresos propios, el Juez,
en la misma resolucion, fijard los alimentos que
sean debidos conforme a los art. 142 y siguien-
tes de este Cédigo. Tampoco el hecho de que
las hijas hayan desempefiado alguna ocupacién
laboral supone, por si mismo, la extincién de la
tan repetida obligacién, cuando el trabajo rea-
lizado es esporadico y discontinuo, que impide
gozar de la necesaria independencia econdmica,
la cual si demandarfa la extincién de la obliga-

cién alimenticia, lo que —sin género de duda
alguno— no sucede en el presente caso. A este
efecto, como causa de la extincion de la obliga-
cién de dar alimentos, el apartado 3 del art. 152
CC contempla el supuesto de que el alimentista
pueda ejercer un oficio, profesion o industria, o
haya adquirido un destino o mejorado de fortu-
na, de suerte que no le sea necesaria la pension
alimenticia para su subsistencia; es decir, esa in-
necesaridad de recibir la pensién de alimentos
resulta abiertamente incompatible con la preca-
riedad en el empleo, o, lo que es lo mismo, con
situaciones de trabajos esporadicos y de cuantia
objetivamente reducida, que exigen el manteni-
miento de la medida.

Al efecto, como pormenorizadamente se
sefiala en el fundamento cuarto de la sentencia
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apelada, Gladys Marfa, aunque comenzé a traba-
jar después del divorcio en el afio 2007, lo hizo
en los empleos de camarera que se sefialan en la
misma, de forma esporadica y precaria, hasta el
punto que no llegd a percibir prestacion por des-
empleo por no alcanzar el minimo cotizado nece-
sario y en la actualidad, cuando la llaman, trabaja
dos horas para la empresa Angel Orujo, Asocia-
cién vecinal de Bouzas, cobrando un maximo de
120 euros al mes, si bien con anterioridad llevaba
siete meses sin trabajar, asimismo también se ha
acreditado cumplidamente que tales ocupaciones
las ha venido compatibilizando con estudios se-
mipresenciales de ESO. Las declaraciones ver-
tidas por la mencionada en el acto del juicio se
desenvolvieron con absoluta espontaneidad no
advirtiéndose que hubiera faltado a la verdad en
sus declaraciones, en la medida en que reconoci6
los empleos que desempefid sin contrato, tam-
bién vino a indicar que queria continuar con sus
estudios, que nunca dejé y que trata de compa-
tibilizar con su trabajo. Lo expuesto elimina la
permanencia y habitualidad que propugna el ape-
lante, pues lo fundamental, no es el haber entrado
en el mundo laboral sino si este es el suficiente
para su mantenimiento, maximo en supuestos
como el presente, que con 20 afios Gladis Maria
todavia puede y quiere continuar su formacién
escolar y carece de autonomia econdmica, por lo
menos actualmente.

En cuanto a Celia Maria, su también esca-
sa y precaria vida laboral, el hecho de que haya

sido madre, que todavia siga dependiendo de su
progenitora, ya que la que fue su pareja sélo le
ayuda respecto al hijo comun, que tampoco haya
alcanzado el periodo minimo de cotizacidn para
percibir prestacién de desempleo y que en la ac-
tualidad se encuentre sin trabajo, son datos que
evidencian la imposibilidad de que Celia Maria
pueda llevar una vida independiente, lo cual
unido a su edad (20 afios), tampoco exonera al
padre de abonarle la correspondiente pension de
alimentos.

Lo anterior no abunda sino en la correcta
apreciacion de la prueba que se plasma en la
sentencia apelada y, en consecuencia, en la falta
de demostracion categdrica y concluyente que
las dos hijas del matrimonio, ambas mayores de
edad, desempefien una ocupacion laboral esta-
ble y permanente que les permita gozar de inde-
pendencia econdémica, de ahi la inviabilidad de
que se declare extinguida la pension, resultando
también inviable la postulada reduccidn, en tan-
to que 125 euros mensuales para cada una de las
hijas no responde sino al minimo vital, asi como
el establecimiento de un limite temporal ya que
la propia naturaleza de la pensién de alimentos
se compagina mal con la imposicién de un ter-
mino aprioristico, pues la obligacion subsiste en
tanto se mantengan los requisitos que establece
la ley para la subsistencia del derecho, descono-
ciéndose situaciones futuras que puedan incidir
en su extincion.

La situacién de paro actual no es equiparable a la que tenia cuando se fij6 la pensién de
alimentos. En aquel momento se alternaban periodos de paro con otros de trabajo, en la
actualidad se evidencia que la situacién de desempleo es duradera en el tiempo y por tanto
procede reducir la cuantia de la pensién alimenticia.

AP Murcia, Sec. 4.7, Sentencia de 29 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Carrillo Vinader

D. Manuel plantea demanda de modificacion de
medidas adoptadas en el precedente proceso de
familia, en concreto para que se rebaje el importe
de la pension de alimentos establecida en la sen-
tencia de separacion dictada en 2002, que aproba-
ba el convenio entre las partes, y mantenida por la

de divorcio de 2005, que en la actualidad importa
448 euros al mes, fundado su peticién en que ha-
bia empeorado su situacién econémica.

Se opone la demandada, alegando que no
existia una alteracion sustancial de las circuns-
tancias tenidas en cuenta, pues ya en 2002 es-
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taba en paro cuando se comprometié a pagar la
pensién de alimentos a favor de sus hijas, afia-
diendo que las condenas penales y las deudas
que actualmente tiene por impago de las pensio-
nes son imputables al deudor que ha desatendido
sistemdticamente sus obligaciones, pese a haber
tenido capacidad para hacerles frente.

Tras la celebracion del juicio se dicta sen-
tencia por la que, partiendo de que resulta evi-
dente la escasa voluntad de cumplimiento de sus
obligaciones alimenticias por parte del padre, su
situacion laboral ha empeorado, estando actual-
mente en paro, aunque ello no le dispensa de la
obligacién de prestar alimentos, dada su edad y
capacitacion para trabajar o solicitar ayuda por
desempleo (no lo percibe por no haber renovado
la peticién), aunque disminuye su importe a un
total de 300 euros al mes. No impone costas.

Contra dicha estimacioén parcial de la deman-
da la Sra. Soledad plantea recurso de apelacion,
denunciando indebida aplicacién de los arts. 90
y 91 CC, pues, entiende, que no se ha producido
una alteracion sustancial de las circunstancias
que existian cuando se adopt6 dicha medida, ya
que en el afio 2002, cuando se firmé y aprobd
el convenio regulador que fijaba el importe de
los alimentos, el padre ya estaba en situacién
de paro. Las deudas que actualmente tiene por
impago de los alimentos comprometidos no
pueden tenerse en cuenta para fijar un empeora-
miento de su situacién econdémica, porque sélo
son imputables a su voluntario incumplimiento,
pues se han generado pese a que ha tenido tra-
bajo, ademds podia pagarlas, tal y como eviden-
cian las sentencias penales que se han dictado.
Su actitud ha sido siempre la de desatender sus
obligaciones, como pone de relieve que no haya
renovado la tarjeta de desempleo. Por todo ello
pide la revocacion de la sentencia y el dictado de
otra que desestime la demanda inicial.

Del recurso se dio traslado a las restantes
partes, y tanto el Ministerio Fiscal como el Sr.

Manuel se han opuesto al mismo, pidiendo la
confirmacién de la resolucién apelada.

Es cierto que el actor ha demostrado a lo
largo de la vigencia de las medidas definitivas
una conducta desatenta, evidenciando su des-
interés en el cumplimiento de las obligaciones
asumidas respecto de los alimentos de sus hijas
menores de edad, razén por la que ha sido con-
denado en dos ocasiones por los Juzgados de lo
Penal, sin que la deuda generada por tales in-
cumplimientos pueda ser tenida en cuenta a la
hora de determinar cudl es su actual situacién
patrimonial, ya que ha sido ocasionada por su
comportamiento doloso.

Una prueba mds de su actitud es que no ha
renovado la tarjeta de desempleo, con lo que esta
actuando en perjuicio de sus hijas menores.

Pese a ello, en el presente caso lo que se ha
tenido en cuenta para rebajar algo la pensién ali-
menticia es que la situacién de paro actual no
es equiparable a la que tenfa cuando se fij6 la
pension de alimentos. En aquel momento (afio
2002), tal y como resulta de la vida laboral, se
alternaban periodos de paro (con cobro de la
prestacion de desempleo) con otros de trabajo,
por lo que tenia de forma continuada ingresos
econdmicos. Sin embargo, en la actualidad, dada
la crisis econdmica y extensién del paro en la
construccién, se evidencia que la situacién de
desempleo es duradera en el tiempo, de ahi que
es razonable concluir que su capacidad econé-
mica es inferior a la que tenia entonces, y por
ello, teniendo en cuenta que los alimentos han
de cuantificarse en funcién no sélo de las ne-
cesidades de quien los recibe, sino también en
la capacidad econémica del obligado a prestar-
los (art. 146 CC), debe concluirse, como hace
la sentencia de primera instancia, que resulta
ajustado a derecho la rebaja en su importe, por
lo que debe rechazarse el recurso de apelacion
planteado.
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PENSION COMPENSATORIA

La peticion de que la extincién de la pensién compensatoria tenga efectos desde una deter-
minada fecha debe ser desestimada, dado que se formulé en el acto de la vista.

AP A Coruiia, Sec. 6.7, Sentencia de 30 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Bernardino José Varela Gomez

En cuanto a la segunda de las cuestiones plan-
teadas, la supresion de la pensién compensatoria
de 150 euros mensuales, es claro que procede
declarar su extinciéon como hace la sentencia
impugnada, ya que se habia fijado con carcter
temporal, y su plazo de vigencia de dos afios ya
se ha cumplido, ademas de que la esposa convi-
ve con otra persona, con la que ha tenido otro
hijo, sin que se haya fijado en la demanda, ni
se haya acreditado después cudl es el momento
exacto de inicio de dicha convivencia.

Habiéndose solicitado en el acto de la vista
la fijacién de dicha extincién en una determi-
nada fecha por primera vez, se trata claramente
de una peticién extempordnea, que implica una
mutacién de la demanda inicialmente planteada,
lo que es susceptible de generar indefension en
la posicién de la demandada, no habiéndose ade-
mds concretado la fecha, por lo que se estima
procedente también lo acordado en la sentencia
apelada a este respecto, ya que efectivamente el
plazo fijado en el convenio ya ha transcurrido
extraprocesalmente.

El caracter ganancial de las acciones y participaciones sociales excluye, en tanto no se liqui-
de la comunidad, la atribucién de cuotas sobre cada una de ellas y la posibilidad de dispo-
sicién individual por uno de los cotitulares. Esa carencia de ingresos privativos frente a los
que percibe el esposo genera un perjuicio econdmico en la esposa hasta tanto se proceda a
la division de la masa ganancial, por lo que debe reconocérsele una pensiéon compensatoria
que le permitira la plena disponibilidad de bienes concretos y sus rendimientos.

AP A Coruiia, Sec. 5.7, Sentencia de 30 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Damaso Manuel Brafias Santa Maria

Se aceptan sustancialmente el primero, el segun-
do y el cuarto, este solo en lo que no contradiga
a los siguientes, de los de la sentencia apelada
y se rechazan el tercero, por innecesario, y el
quinto, si bien el articulo 394, 2, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil proporciona respaldo legal
al pronunciamiento sobre las costas.

El alcance del recurso determina que el 4dm-
bito de conocimiento de este Tribunal se cir-
cunscribe al pronunciamiento sobre la pensiéon
compensatoria y, por tanto, el efecto devolutivo
de la apelacion opera solo sobre la procedencia
o improcedencia y, en el primer caso, cuantia y
duracion de la meritada pension.

Con independencia de la paridad de las par-
tes en cuanto a la comunidad ganancial, desde
la disolucion del matrimonio concluye de pleno
derecho dicho régimen econdmico-conyugal (ar-
ticulo 1.392, 1.°, del Cdédigo Civil), con la obvia
consecuencia de que a partir de ese momento los
ingresos obtenidos por el trabajo o actividad per-
sonal de uno de los litigantes dejan de ser ganan-
ciales. En el presente caso la apelante carece por
completo de ingresos de ese tipo, en tanto que el
recurrido percibié en 2009 casi sesenta mil euros
liquidos por ese concepto, conforme al examen
de la prueba hecho en la sentencia impugnada
y, con mayor precision, en el escrito de oposi-
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cion. Asi mismo cabe notar que la parte recurrida
sostiene que, del 25,88% de participacién en el
capital de Fergo Galicia, SA, solo el 21,39% es
ganancial y el 4,49% restante privativo del de-
mandado, con lo que aumentaria la diferencia de
ingresos, habida cuenta del volumen de los divi-
dendos acordados. Por otra parte el caracter ga-
nancial de las acciones y participaciones sociales
excluye, en tanto no se liquide la comunidad, la
atribucién de cuotas sobre cada una de ellas y la
posibilidad de disposicién individual por uno de

los cotitulares, amén de la incidencia al respecto
del régimen previsto ahora en el articulo 126 de
la Ley de Sociedades de Capital, que reproduce
el de las Leyes refundidas. Esa carencia de in-
gresos privativos frente a los indicados del apela-
do genera desequilibrio econémico en perjuicio
de la recurrente en tanto la division de la masa
ganancial no le confiera plena disponibilidad de
bienes concretos y sus rendimientos, como viene
a corroborar la conducta de la contraparte al ha-
cerle transferencias periddicas.

Se reduce la cuantia de la pensiéon compensatoria al disminuir los ingresos del ex esposo,
aunque ello se derive de una opcion del trabajador, dado que se traté de una alternativa a

un despido por causas objetivas.

AP Zaragoza, Sec. 2.%, Sentencia de 30 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Acin Garos

En lo que se refiere a la pensién compensato-
ria, alega la demandada que la sentencia articu-
la la reduccién introducida en la pensién —un
35,5%— a partir de la disminucién de emolu-
mentos experimentada por el actor tras su degra-
dacion profesional en la empresa donde trabaja
—aquel mismo porcentaje—, ignorando asi que
de lo que se traté en el caso fue un de un acuerdo
consensuado que el Sr. Victor Manuel no puede
utilizar, repercutiéndolo desfavorablemente en
los derechos que su ex esposa tiene reconocidos;
que del documento que recoge el acuerdo no re-
sulta que la empresa impusiese al Sr. Victor Ma-
nuel unas condiciones cuya no aceptacién habia
de traer consigo el despido irremisiblemente; y
que la reduccioén establecida en sentencia obvia
que en el salario del actor no estan incluidas las
pagas extras —cuatro—, debiendo recalcularse
el porcentaje real teniendo en cuenta todos los
emolumentos del actor.

Por su parte, el actor, en su impugnacion,
dice que tras la reduccién de emolumentos su-
frida, la pensién estipulada, nacida con una fi-
nalidad reequilibradora, esta surtiendo un efecto
contrario, pues actualmente, sumada a su suel-
do, los ingresos de la esposa son superiores a
los suyos; que esta comenzd a trabajar en una
joyeria dos meses después del convenio —pro-

yecto que le ocult6— en la que percibe 1.400
euros mensuales, pagas extras incluidas; y que
la disminucién debe alcanzar un 43% de su im-
porte, al deber de calcularse sobre los ingresos
brutos y no sobre el neto —peticion esta que se
argumenta en la alegacion cuarta del escrito de
impugnacién, pero no tiene luego su correspon-
diente reflejo en el suplico—.

El Sr. Alberto, Jefe de Recursos Humanos de
«Heraldo de Aragén», testigo en el juicio, dijo
que en el acuerdo documentado al folio 40 —no-
vacion contractual consensuada de las condicio-
nes laborales del actor, Jefe de Seccidn que paséd
a desempefiar funciones propias de Oficial.” de
Administracién, con reduccién de su retribu-
cion bruta total, que de 67.155,04 euros bajé a
38.376,08 euros— se tratd de una alternativa a
un despido por causas objetivas, en la que el Sr.
Victor Manuel opt6 por la reduccién de sueldo,
al fin de mantener su empleo y seguir cotizando
hasta su jubilacién, en la que de tal forma perci-
bird un 100% y de lo contrario un 60%.

En ese acuerdo, con el que el Sr. Victor Ma-
nuel se asegurd para el futuro el maximo de su
pension de jubilacidn, no cabe suponer una fi-
nalidad fraudulenta, pues, como apunta el actor,
va en contra de la légica que alguien reduzca en
30.000 euros su salario anual para dejar de pa-
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gar 9.000 euros. Aunque tampoco cabe ignorar
su condicién de acuerdo privado, dejado al mar-
gen de una posible discusion en los Tribunales,
lo que a la hora de su repercusién en los dere-
chos de la demandada y de la cuantificacién de
la pension debe ser valorado.

No procede, pues, el mantenimiento de la
pensioén del convenio.

Ni tampoco su supresion por las razones del
impugnante, pues no puede pretender que el des-
equilibrio de la esposa desapareci6 con el traba-
jo que desarrollé después de la firma del con-
venio y que no tenia en la fecha de este, lo que,
como esta Seccién tiene declarado en interpreta-
cion del art. 97 CC, chocaria frontalmente con el
contenido y finalidad del art. 83 del Cédigo de
Derecho Foral de Aragén, no pudiendo penali-
zarse el desempefio de un trabajo cuya finalidad
no es otra que ayudar a su sostenimiento, que
evidentemente no queda cubierto con la pensién
sefialada (SSAP 19-12-08, 22-12-09 y 1-3-11,

entre otras). Por lo demads, no consta acredita-
do que la esposa ocultase el trabajo que inicio
dos meses y medio después del convenio, razén
en todo caso devaluada si se tiene en cuenta que
en aquel quedo estipulado que la pension «no se
reducird ni se suprimird aun cuando la esposa
acceda a un trabajo remunerado».

Si se estima adecuado un reajuste de la pen-
sién, que por aceptacion parcial de las razones
del recurrente frente a la cuantia sefialada, se
reduce a 400 euros mes y 800 euros en julio y
diciembre, valordndose las mismas conjunta-
mente con las que del lado de la demandada se
ha dicho debian tenerse en cuenta a la hora de
la repercusion del acuerdo en sus derechos y de
la cuantificacion de la pensién, bien entendido
que el Juez aplicé el porcentaje reductor sobe
un sueldo mensual de 1.848 euros que el Sr. Vic-
tor Manuel admite es de 2.156 euros mes, tras
el computo de dos pagas extraordinarias, que la
demandada dice son cuatro.

Aunque han transcurrido cinco afios desde la separacion de hecho sin que la esposa haya re-
clamado nada al esposo, se fija pension compensatoria en el divorcio pues el esposo durante
este tiempo hizo ocho entregas de dinero al grupo familiar.

AP Pontevedra, Sec. 1.7, Sentencia de 22 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Jacinto José Pérez Benitez

Los litigantes contrajeron matrimonio el 30 de
junio de 1984. Del matrimonio nacieron dos hi-
jos, Ana Isabel (nacida el 4.4.1985) y Alejandro
(nacido el 29.4.1986). En diciembre de 2005 los
esposos cesaron la convivencia, que no volvid a
reanudarse. El proceso de separacion promovido
por el esposo en aquellas fechas, finalizé por su
propio desistimiento, sin oposicién ni alegacién
alguna de contrario.

Al margen de la situacién econdémica actual
de la esposa, por €sta se insiste en que durante el
matrimonio dedicé su actividad al trabajo para
la casa, mientras que el esposo percibia ingresos
por su trabajo por cuenta ajena de forma estable.
La cuestion, sin embargo, estd en el andlisis de
la relevancia del dato de hecho del transcurso de
un periodo de mds de cinco afios sin que se for-
mulara pretensién alguna.

Como razona la sentencia de primer grado, la
jurisprudencia ha venido considerando el hecho
del transcurso de un periodo de tiempo prolonga-
do desde el cese de la convivencia sin que se pro-
dujera ninguna reclamacion del establecimiento
de la pension compensatoria como un indicio de
la inexistencia de desequilibrio econdémico en-
tre los esposos. Asi, como afirmamos en nues-
tra sentencia de 29.6.2006, pese a reconocerse
una situacion de desequilibrio entre los esposos,
el hecho de haber transcurrido nueve afios im-
pedia el reconocimiento del derecho, y con cita
de otra resolucién anterior afirmdbamos que «el
desequilibrio que se ha de valorar a los efectos
de generar un derecho a la pensién compensato-
ria es el que se produce en el momento del cese
de la convivencia, en relacion con el momento
inmediatamente anterior de normalidad matri-
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monial, lo que provoca que, si no se solicita en
aquel momento y se deja transcurrir un prolonga-
do periodo, no sélo se dificulta cualquier compa-
racion, sino que, ademds, se crea una apariencia
de inexistencia de tal desequilibrio, dado que el
mismo transcurso del tiempo refleja, bien que el
empeoramiento no existié, bien que no tuvo la
entidad suficiente para generar un desequilibrio,
y, en todo caso, que no exigié una reclamacién
o0 peticion expresa para su reparacion (doctrina,
por lo demads, sostenida por la préctica totalidad
de las Audiencias Provinciales —cfr. las SSAP
Zaragoza 25 julio 2005 67, Valencia 14 julio
2005, Lleida 27 junio 2005, Cérdoba 25 junio
2005, Navarra 11 abril 2005...—)».

Sin embargo, en el presente caso la Sala con-
sidera que la apariencia de falta de desequilibrio,
favorecida por el transcurso del tiempo sin solici-
tar la pension, resulta contradicha por el material
probatorio aportado al proceso. Es hecho proba-
do que a salvo de breves lapsos temporales —asi
lo manifestaron los testigos y resulta de la docu-
mentacion aportada—, la esposa no ha percibido
ingresos, dedicando su actividad al trabajo para
la casa y al cuidado de los hijos; en el momen-
to de la separacién de hecho la hija continuaba
cursado estudios (si bien contaba con una beca
con la que se costeaba los estudios, no podia ha-
cer frente al resto de gastos necesarios) y el hijo
no tenfa todavia vida independiente (comenzo a
trabajar en 2007). El hecho de que en el previo
proceso iniciado con la separacién de hecho no
se hubieran formulado pretensiones por la es-
posa demandada, se justifica por la situacién de
enfermedad que €sta padecia, en apreciacion de

los testigos y segtin manifestd la propia recon-
viniente. De la misma forma, queda acreditado
que la esposa apenas ha podido tener una vida
econdémicamente independiente, siendo ayudada
desde la separacion de hecho por su propia fa-
milia (padres y tios, y de su propia hija), aunque
reconocidé que percibia cantidades como conse-
cuencia de su trabajo en un invernadero, con los
que hacia frente a los gastos de la familia, ante la
falta de contribucién del demandante inicial. La
declaracion de la hija del matrimonio convence
sobre esta realidad, en apreciacién confirmada
por la madre de la demandada. En consecuen-
cia, la prueba permite afirmar la existencia del
desequilibrio econémico que estd en la base del
reconocimiento del derecho a percibir la pensién
compensatoria; al punto fueron asf las cosas que
el propio esposo reconoce haber hecho ocho o
diez entregas en todo este tiempo, durante seis
afios, por importes de 100 o 150 euros, prueba
de la existencia de una situacién de necesidad
en el grupo familiar. En la determinacidn de su
cuantfa ha de tenerse en cuenta la duracién del
matrimonio, la edad de los esposos y la dificul-
tad de acceso a un empleo. El esposo percibe
una prestacién por desempleo desde agosto de
2010, por importe mensual de 746 euros, segin
documentacién aportada al acto del juicio. No
constan las necesidades a que cada uno de ellos
debe de hacer frente. Los hijos cuentan en la ac-
tualidad con independencia econémica.

Por tales razones, la Sala considera ponde-
rado el establecimiento de una pensién com-
pensatoria en la cuantia mensual de 175 euros
mensuales.

El simple paso del tiempo no constituye una causa de extincién de la pensién compensato-
ria salvo que se haya pactado a plazo o bien se haya impuesto judicialmente de forma tem-
poral; ademas se da la particularidad de que la situacién se ha consolidado en el tiempo por
la propia pasividad del ex esposo, que formula su reclamacion 20 afios después de fijarse
aquella y cuando ya la demandada tenia 67 afios y es impensable que pueda incorporarse

al mercado de trabajo.

AP Leodn, Sec. 1.7, Sentencia de 19 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Ricardo Rodriguez Lépez

La sentencia recurrida impugna la sentencia dic-
tada porque no accede a la peticién de extincién

de la pensién compensatoria establecida en la
sentencia de separacion dictada el dia 1 de oc-
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tubre de 1990, que homologé el convenio regu-
lador suscrito por las partes. Considera la parte
recurrente que el transcurso del tiempo es causa
de extincidn de la pension compensatoria, y que
aunque no se fij6 un limite temporal se ha de
entender establecida para permitir el acceso al
mercado laboral del cényuge en cuyo favor se
constituyd, y que su pasividad en la bisqueda de
empleo ha de operar como causa de extincion de
la pensién compensatoria.

La mejor motivacién que este tribunal de
apelacién puede ofrecer es la jurisprudencia
establecida en la sentencia de la Sala 1.* del
Tribunal Supremo de fecha 27 de Octubre del
2011 (recurso 1022/2008): «Las condiciones
que llevaron al nacimiento del derecho a la pen-
sién compensatoria pueden cambiar a lo largo
del tiempo. Cuando ello ocurra, el obligado al
pago de la pension podrd pedir que se modifi-
que esta medida, pero para ello deberd probar
que las causas que dieron lugar a su nacimien-

to han dejado de existir, total o parcialmente.
El simple paso del tiempo no constituye una
causa de extincién de la pension, salvo que se
haya pactado a plazo o bien se haya impuesto
judicialmente de forma temporal. En el presente
caso, no puede admitirse la extincién de la pen-
sién compensatoria, porque: 1.° No se habia
constituido como temporal. 2.° No se ha pro-
bado que concurran causas para la modificacion
de medidas. En consecuencia, esta Sala dicta
la siguiente doctrina: el simple transcurso del
tiempo no constituye causa de extincion de la
pensién compensatoria, salvo que se haya esta-
blecido de forma temporal».

En este caso, ademds, se da la particularidad
de que la situacidn se ha consolidado en el tiem-
po por la propia pasividad del recurrente, que
formula su reclamacién 20 afos después de ha-
berse fijado la pensién compensatoria, y cuando
ya la demandada tenia 67 afios y es impensable
que pueda incorporarse al mercado de trabajo.

El desequilibrio que puede producirse no es el derivado de la ruptura matrimonial, sino del
hecho de que el marido se encuentre en paro en el momento presente, pero ello, ademas de
ser una situacién meramente contingente y actual, ya que ha estado siempre trabajando,
revela una aptitud laboral que impide la fijacion de una pensién compensatoria. Ademas
no consta que él mismo se haya dedicado durante el matrimonio al cuidado de los hijos o

de la familia.

AP Cadiz, Sec. 5.7, Sentencia de 14 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos Ercilla Labarta

Plantea asimismo el apelante la procedencia de
fijar a favor del mismo una pensién compen-
satoria, y a este respecto, la pensiéon compen-
satoria que establece el art. 97 del C.Civil, se
caracteriza por constituir un derecho de crédito
que ostenta el conyuge al que el hecho de la
separacion o divorcio le impone un desequili-
brio econémico respecto del otro cényuge, que
implica un empeoramiento en su situacién an-
terior en el matrimonio, pensién que responde
a una finalidad cual es, segin sefiala la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 2-12-87, que
cada uno de los cényuges pueda continuar con
el nivel econémico que tenia durante el matri-
monio. En el presente supuesto, y como indica
la sentencia de instancia el desequilibrio que

puede producirse no es el derivado de la ruptu-
ra matrimonial, sino del hecho de que el marido
se encuentre en paro en el momento presente,
pero ello, ademds de ser una situacién mera-
mente contingente y actual, ya que el mismo
ha estado siempre trabajando, lo que revela
una aptitud laboral, sin que el mismo se haya
dedicado durante el matrimonio al cuidado de
hijos o familia, sino que por el contrario ha
estado ejerciendo su trabajo normalmente, lo
cual incrementado por el hecho de que el mis-
mo incluso estd percibiendo una cantidad por
desempleo, es determinante de que no proceda
seflalar una pensién compensatoria a su favor
por todo lo cual es procedente la confirmacion
en este punto de la sentencia recurrida.
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CONVENIO REGULADOR

No existe ningtin obstaculo legal para aprobar la clausula del convenio regulador en la que
los conyuges acuerdan liquidar la sociedad de gananciales cuando los hijos alcancen inde-

pendencia econémica.

AP Murecia, Sec. 4.7, Sentencia de 29 de diciembre de 2011

En idéntico sentido hemos de pronunciarnos con
respecto a la cldusula o estipulacién octava so-
bre disolucién del régimen econdémico del ma-
trimonio y liquidacion de la sociedad legal de
gananciales. En este caso nos hallamos en pre-
sencia también de una materia sujeta al poder
de disposicion de las partes, dado su contenido
econdmico-patrimonial.

En dicha cldusula declaran los conyuges cuél
es el activo y el pasivo de la sociedad ganancial
y deciden que su liquidacién tendra lugar cuan-
do se cumplan determinadas condiciones: de un
lado, cuando las hijas alcancen la mayorfa de
edad o sean independientes econdémicamente,
y de otro lado, cuando ambos esposos decidan
bien la adjudicacién de los bienes a uno de ellos
o bien ponerlos a la venta. En este tltimo caso,
basado en la voluntad y acuerdo de los esposos,
se fija la obligacion del Sr. Juan Maria de contri-
buir con el pago de 150 euros mes a la carga de
proporcionar vivienda a las hijas menores.

Unicamente cabria la integracin de tal es-
tipulacién con respecto a la primera alternativa
que autorregulan sobre el momento de liqui-
dacién de la sociedad ganancial, referida a la

Ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos Moreno Millan

mayoria de edad o independencia econdmica
de las menores. Entendemos que esta alterna-
tiva habria de comprender de manera conjunta
ambas condiciones, la mayoria de edad y la in-
dependencia econdmica de las hijas, y no en la
forma alternativa que esta regulado, pues en este
ultimo supuesto la liquidacién podria producirse
por el mero hecho de que las menores alcanza-
ran la mayoria de edad, lo que conllevaria a su
vez que quedarian privadas del citado activo ga-
nancial, con el fundado riesgo de carecer de in-
dependencia econdémica, pues, como es conoci-
do, la mayoria de edad no lleva necesariamente
anejo tal autonomia econémica. En garantia de
las menores, entendemos que esa cldusula y en
concreto la primera alternativa liquidatoria que
contiene habria de quedar integrada en la forma
y contenido que hemos sefialado.

Por otro lado la autorregulacién del acuerdo
de los esposos a hacer frente a los gastos que
pudieran ocasionarse con respecto a los bienes
que cada uno de ellos se adjudica, si bien consti-
tuye una consecuencia derivada e inherente a di-
cha adjudicacién, entendemos que en todo caso
reforzaria dicho acuerdo de adjudicacién y no
perjudicaria a las partes.

Se desestima el recurso de apelacion interpuesto por el Ministerio Fiscal contra la sentencia
que aprueba el convenio regulador que consensuaron los padres estableciendo la custodia
compartida, sin que sea obstaculo que el informe psicosocial no aconseje este modelo de

custodia.

AP Alava, Sec. 1.%, Sentencia de 15 de diciembre de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.? Maria Mercedes Guerrero Romeo

La sentencia de instancia acuerda aprobar el
Convenio regulador alcanzado por Isabel y Ar-

gimiro, en el que, disponen que ejerceran con-

juntamente la patria potestad actuando siempre
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en beneficio de sus hijos, y adoptando también
de mutuo acuerdo cuantas decisiones importan-
tes pudieran afectar a los menores relativas a la
salud, educacidn, ocio, etc., asi como las refe-
rentes a los gastos de cardcter extraordinario. La
guarda y custodia de los hijos menores serd de
forma compartida, lo que supone que los meno-
res permaneceran una semana con cada uno de
los progenitores en el domicilio correspondiente
de cada progenitor. Regulando el régimen de vi-
sitas dos dias por semana para el conyuge que no
esté con los menores, y distribuyendo el régimen
de vacaciones escolares y puentes. El Convenio
contiene una disposicién por la que los cényu-
ges se comprometen a aportar seiscientos euros
en una cuenta para contribuir a las necesidades
basicas de los nifios, correspondiendo a la ma-
dre las dos terceras partes del ingreso y al padre
un tercio, atendiendo a su disponibilidad econé-
mica. La alimentacién de los menores correrd a
cargo del progenitor en cuya compailia se en-
cuentren. El Convenio afiade otras disposiciones
sobre uso y disfrute de la vivienda familiar y
vehiculo.

El Ministerio Fiscal se alza contra la senten-
cia por entender que se ha producido una infrac-
cion del art. 92.6 CC que expresa que antes de
acordar el régimen de guarda y custodia el Juez
deberd valorar la relacién que los padres man-
tengan entre si y con sus hijos para determinar
su idoneidad con el régimen de guarda. En este
caso el establecimiento de la guarda y custo-
dia compartida no salvaguarda el «bonum filii»
consagrado en el art. 3.1 de la Convencién de
Naciones Unidas. Y todo ello porque considera
que la sentencia no atiende el informe del Equi-
po Psicosocial en el que desaconseja la guarda y
custodia compartida.

El informe suscrito por la psicéloga Eulalia
el 5 de abril de 2011 viene a decir que el ejerci-
cio de la guarda y custodia compartida comenz6
en marzo, residiendo los hijos en el domicilio
familiar de cada progenitor por semanas. Que
después de realizar entrevistas individuales y
conjunta con los progenitores concluye insatis-
faccion por la alternativa propuesta, con nivel
elevado de tensién entre las figuras parentales
y minima comunicacién que repercute en su
cooperacion y toma de decisiones relativas a los

hijos. Estos factores desaconsejan la alternativa
propuesta en el Convenio Regulador al no be-
neficiar el desarrollo adecuado de los menores.

La sentencia de instancia ya comenta este
informe concluyendo que lo relevante no es la
relacién interparental, sino la relacién de cada
progenitor con sus hijos, lo que no ha sido obje-
to de informe desfavorable por el Equipo exper-
to. Afiade que el «nivel elevado de tension entre
las figuras parentales y minima comunicacién»
lo que acredita es una mala relacién entre los
padres, que se dard tanto si existe un régimen
de custodia compartida como con cualquier otra
situacion. Requeridos los progenitores para que
presenten un acuerdo subsidiario no se han pro-
nunciado, por lo que entienden que lo mejor es
el sistema de custodia compartida.

La Sala corrobora la valoracion que la Juez
«a quo» realiza del informe psicolégico, la falta
de comunicacidn entre los conyuges no significa
que la relacién paterno filial no sea correcta, a
los nifios no les afecta esta situacién. El fiscal
en su recurso no valora como serfan las relacio-
nes caso que se otorgase la guarda y custodia
a uno de los progenitores, pensamos que quizas
habria mas tension y podria afectar de forma ne-
gativa a los nifios. La propia psicéloga dice que
se comenzd el régimen en marzo, ella emite el
informe en abril (al mes siguiente), no ha pasa-
do demasiado tiempo para que padre y madre se
adapten a esta nueva situacién que requiere un
periodo de transicién al que seguro puede ayu-
dar la psic6loga dando pautas de convivencia.
Ademas, no tiene en cuenta a los menores, no
sabemos que opinan, y deducimos que ni siquie-
ra fueron oidos por la psicdloga.

En consecuencia, la Sala considera que no
se infringe el art. 92.6 CC, no queda acreditada
la falta de idoneidad de los padres para mante-
ner el régimen de guarda y custodia compartida
con los nifios, tampoco se ha vulnerado el prin-
cipio de «bonus filii», precisamente es lo que
los padres persiguen al proponer este régimen
en el convenio. El fiscal olvida que el apartado
quinto del art. 92 Cc recomienda el ejercicio
compartido de la guarda y custodia de los hijos
cuando asi lo soliciten los padres en la propuesta
de convenio regulador. Es el régimen que mas
beneficia al menor y también a los padres que
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pueden disfrutar del nifio durante mds tiempo,
contribuir a su educacion por igual, y compartir
con él sus experiencias. Tras la separacion las
relaciones son dificiles, la custodia compartida
muestra la buena disposicion de los padres para

contribuir al bienestar de los hijos, quizés en esta
primera fase seria aconsejable seguir las pautas
de un profesional (un psic6logo por ejemplo),
para superar estos baches. Por todo lo expuesto
el recurso no puede prosperar.

La pretendida nulidad del convenio regulador que abierta y manifiestamente se afirma por
la direccion juridica de la apelante debe llevarse a cabo a través del procedimiento legal-
mente establecido, y que no es el presente de modificaciéon de medidas.

AP Cadiz, Sec. 5.%, Sentencia de 13 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Angel Luis Sanabria Parejo

Frente a la sentencia desestimatoria dictada
por el Juez «a quo» se alza la apelante repro-
duciendo su direccidn juridica en esta alzada
la pretension articulada en el escrito rector
del procedimiento y que fue rechazada por la
sentencia de instancia relativa a la modifica-
cién del régimen de vistas establecido a favor
del progenitor no custodio, y en apoyo de tal
pretension revocatoria, la direccion letrada de
dicho litigante esgrime, en el tramite del ar-
ticulo 458 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
la nulidad del Convenio Regulador en este as-
pecto al hacerse depender su cumplimiento de
una condicién sometida a la voluntad de uno
de los suscribientes, asi como una errénea va-
loracién de la prueba practicada por la Juez «a
quo» en cuanto a la aparicion de circunstancias
novedosas. Definido el debate litigioso en el
presente momento y trdmite procesales, pues
la contraparte interesa la integra confirmacién
de la sentencia de instancia, procede analizar la
problemdtica suscitada a la luz de la doctrina
emanada de la vigente legalidad en la mate-
ria, en su proyeccion sobre las circunstancias
concurrentes en el caso, seglin pone manifiesto
el contexto alegatorio y probatorio sometido a
nuestra consideracion.

A los fines de ofrecer una adecuada, en cuan-
to ajustada a derecho, respuesta judicial a la pro-
blematica asi suscitada, parece conveniente re-
cordar que la misma se desenvuelve en el marco,
procesal y sustantivo, regulado por los articulos
775 de la Ley de Enjuiciamiento Civily 90y 91,
«in fine», del Cédigo Civil. No habilitan dichos
preceptos anémalos cauces de revisidn, esto es

al margen del sistema ordinario de recursos, de
pronunciamientos judiciales que hayan alcanza-
do definitiva firmeza, a especie de derogacién, o
atenuacion, en el ambito de los procedimientos
matrimoniales, del principio de cosa juzgada en
el que, conforme a lo prevenido en los articulos
207 y 222 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se
asienta nuestro sistema procesal. El fundamen-
to de la cosa juzgada radica en la necesidad de
evitar la reproduccién indefinida de litigios y
de conseguir la estabilidad y seguridad juridica,
en cuanto en un anterior proceso haya quedado
satisfecha la misma pretensién que se propone
en el siguiente, pues la mera posibilidad de que
se produzcan sentencias firmes discrepantes y
opuestas entre si, vulnera la legitima expectati-
va de los justiciables de obtener una respuesta
unica e inequivoca de los dérganos encargados
de impartir justicia, e implica, en consecuencia,
una quiebra del derecho fundamental a una tu-
tela judicial efectiva (Sentencias del Tribunal
Constitucional 77/1983, 221/1984 y 242/1992,
entre otras muchas).

Y es lo cierto que los referidos articulos 90 y
91 se muestran plenamente respetuosos con di-
cho precepto, dado que tan sélo permiten la mo-
dificacion de los efectos complementarios san-
cionados en una sentencia firme en el supuesto
de que se hayan alterado sustancialmente los
factores que condicionaron su inicial adopcion.
Por lo cual, y conforme a una reiterada y pacifica
interpretacion doctrinal y judicial de tales nor-
mas, se exige, en orden al posible acogimiento
de la accion modificativa, la concurrencia de los
siguientes requisitos:
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1.° Un cambio objetivo, en cuanto al margen
de la voluntad de quien insta el nuevo pro-
cedimiento, de la situacién contemplada al
tiempo de establecer la medida que se inten-
ta modificar.

2.° Que dicho cambio tenga suficiente entidad,
en cuanto afectando a la esencia de la medi-
da, y no a factores meramente periféricos o
accesorios.

3.° Que la expresada alteracion no sea mera-
mente coyuntural o episédica, ofreciendo,
por el contrario, unas caracteristicas de cier-
ta permanencia en el tiempo.

4.° Que el repetido cambio sea imprevisto, 0 im-
previsible, lo que excluye aquellos supuestos
en que, al tiempo de establecerse la medida,
ya fue tenida en cuenta una posible modifi-
cacion de las circunstancias.

Establecidas las anteriores premisas juridi-
cas y para su cumplida aplicacién al supuesto
contemplado en los autos hemos de tener en
cuenta, en primer lugar, que la pretendida nuli-
dad del Convenio Regulador que abierta y mani-
fiestamente se afirma por la direccion juridica de
la apelante debe llevarse a cabo a través del pro-
cedimiento legalmente establecido y que no es
el presente, cuya finalidad ha quedado antes bien
delimitada. Y, en segundo lugar, que por tratarse
de efectos secundarios, referidos a aspectos pu-
ramente contingentes, y sobre todo, por ir muy

cefiidas tales consecuencias juridicas de la crisis
matrimonial a realidades vivenciales, y por ello
cambiantes, no podria quedar inamovible y pe-
trificado el pronunciamiento de la sentencia de
nulidad, separacién o divorcio relativo a tales
efectos y las medidas que los disciplinan, pues
ello equivaldria a desconocer la realidad huma-
na, sumamente cambiante y variable. As{ pues,
es un valor asumido en practicamente la totali-
dad de los ordenamientos juridicos que dichos
efectos y medidas poseen un valor «rebus sic
stantibus», ya que modificada seriamente la rea-
lidad que aconsejé su determinacién primitiva
u originaria en un concreto sentido, deberdn ser
modificados correlativamente para su correcta y
justa ordenacioén a la nueva realidad. Y esto es
lo que ocurre en el Cédigo Civil espafiol, cuyo
articulo 91 regula la modificacién de dichas me-
didas con un cardcter genérico, mientras que los
articulos 93, 94 y 100 contemplan supuestos de
modificacién especificos con respecto a la con-
tribucién de cada progenitor para con los hijos,
el derecho de visitas a los mismos o la pensién
especial en caso de desequilibrio, respectiva-
mente, no siendo el presente procedimiento una
via de revisién de la bondad o conveniencia de
las medidas matrimoniales que en su dia fueron
acordadas, sino que requiere la aplicacion de
una serie de bases que luego serdn desarrolladas,
pero que en absoluto pueden identificarse con la
voluntad de las partes o de una de ellas.

No indica la Juez a quo razoén suficiente alguna que justifique la no aprobacion del acuerdo
en el que se consensda que ambos abonaran por mitad los gastos de estudios superiores de
sus hijas en centro privado hasta un maximo de 6.000 euros y exigiéndose acuerdo al res-
pecto cuando el coste sea superior a dicha suma.

AP Valladolid, Sec. 1.2, Sentencia de 9 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Ramén Alonso-Maiiero Pardal

D.* Amanda interpone recurso de apelacion con-
tra la sentencia dictada en el proceso matrimo-
nial de Divorcio de Mutuo Acuerdo seguido con
el nimero 2282.011 ante el Juzgado de Primera
Instancia nimero Diez de Valladolid, interesan-
do en el escrito de interposicién del recurso la
parcial revocacién de dicha resolucién, pues li-

mita su impugnacion a la decision de la Juez de
Instancia de no aprobar la propuesta efectuada
en la estipulacién segunda, apartado a) parrafo
cuarto del Convenio Regulador acompafiado
con la demanda en la que se indica que «... en
el supuesto que cualquiera de las hijas se viere
obligada a cursar estudios superiores (universi-
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tarios o de grado superior) en un centro privado
y/o que estuviere ubicado fuera de la ciudad de
Valladolid y ello por cuanto no le pudiere ser
posible matricularse por razones académicas en
el centro requerido de Valladolid (insuficiencia
de nota de corte) o no existiere oferta de esos
estudios en dicha capital, ambos progenitores
abonardn por mitad la matricula y/o gastos de
enseflanza (cuotas mensuales de ensefianza)
siempre que la cantidad sea inferior a 6.000 eu-
ros por curso académico. Si la cantidad a abonar
por tal concepto superare tal importe, se requeri-
ra consenso de ambas partes que, de no haberlo
podra dilucidarse tal particular en el juzgado de
familia competente a peticion de cualquiera de
los progenitores».

La Juez de Instancia excluye del convenio
aprobado esta estipulaciéon con el argumento
de que lo hace para evitar incidentes en ejecu-
cién, y ante la trascendencia del gasto referido
a estudios que superen los 6.000 euros, dispone
siempre la necesidad de previo consentimiento
de ambos progenitores. Esta decision es la que
resulta cuestionada en el recurso al considerar
la apelante que infringe lo dispuesto en los ar-
ticulos 90 y 1255 del Cdédigo Civil, asi como la
jurisprudencia que los interpreta del Tribunal
Supremo y de esta misma Audiencia Provincial.

El recurso de apelacidn asi interpuesto me-
rece para esta Sala suerte estimatoria, pues se
comparten los acertados argumentos expuestos
por la apelante en su escrito de impugnacion.
Conforme dispone el articulo 1255 del Cédigo
Civil aludido por la apelante, en relacién con el
mandato del articulo 90 del mismo texto legal,

que en su parrafo segundo limita la posible inter-
vencion del juzgador en relacién con los acuer-
dos adoptados por los conyuges para regular las
consecuencias de la nulidad, separacién o divor-
cio tan solo a aquéllos que pudieran reputarse
dafosos para los hijos o gravemente perjudicia-
les para uno de los conyuges, debe ser respetada
la libre voluntad de los cényuges con respecto a
los pactos o acuerdos por ellos alcanzados siem-
pre y cuando no se contravengan en los mismos
las leyes, moral o el orden publico, siendo preci-
SO en su caso expresa motivacioén de las razones
por las que no resulta aprobada alguna de las
cuestiones objeto de pacto entre los conyuges.

En el supuesto que nos ocupa no indica la
Juez «a quo» razon suficiente alguna que justi-
fique la no aprobacion del acuerdo en cuestion,
cuando resulta que por medio del mismo lo que
se ha consensuado es que ambos abonardn por
mitad los gastos de estudios superiores de sus
hijas en centro privado hasta un maximo de
6.000 euros (3.000 euros cada uno de ellos),
exigiéndose acuerdo al respecto cuando el cos-
te sea superior a dicha suma. En consecuencia,
si no se aprecia dafio objetivo alguno para las
hijas por razén de dicho acuerdo, ni se deduce
perjuicio para cualquiera de los cényuges, la vo-
luntad de estos libremente plasmada en la pro-
puesta de convenio regulador acompafiada a la
demanda de divorcio debe ser respetada como
manifestacion del libre ejercicio del derecho de
autonomia privada de los cényuges. Procede por
tanto su inclusién en el convenio y consiguiente
aprobacién de dicha estipulacién por la senten-
cia dictada.

CUESTIONES PROCESALES

El dies a quo para la extincién de la pension de alimentos a favor de las hijas es el de fecha
de interposicion de la demanda, y mas en el supuesto contemplado cuando se acredita
suficientemente en los autos que la situacion de autonomia econémica de las hijas se encon-
traba estabilizada antes incluso de dicho momento.

AP Leodn, Sec. 1.%, Sentencia de 30 de diciembre de 2011

Es tnico objeto de recurso y, por tanto, de im-
pugnacion de la sentencia, la determinacién del

Ponente: Ilmo. Sr. D. Manuel Garcia Prada

«dies a quo» desde el que se extingue la pensién
de alimentos a favor de las hijas del apelante que

-211-



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

ya se acuerda en la recurrida. Sobre ello cen-
traremos nuestra atencion una vez se pasa por
conformes por las partes con el pronunciamiento
principal de la sentencia.

Ya se adelanta que no se comparte la deci-
sion adoptada al respecto al fijar como dia de
extincién de las dos pensiones de alimentos a
favor de las hijas del recurrente la de la senten-
cia del juzgado, pues, es norma general que la
pension de alimentos contemplada en el art. 142
del CC, por su naturaleza y finalidad de susten-
to al alimentista de los elementos esenciales de
la vida, se reconoce con efectos desde la fecha
de interposicion de la demanda, art. 148 del CC,
no existe una norma que determine el momento

preciso de extincidn, por lo que ha de entenderse
es esta misma fecha la que determina el «dies ad
quem» y mds en el supuesto contemplado cuan-
do se acredita suficientemente en los autos que
la situacion de autonomia econdémica de las hijas
de las partes se encontraba estabilizada antes in-
cluso de dicho momento.

Asumiendo, por tanto, los motivos de recur-
so en el sentido expuesto y también las argu-
mentaciones que se hacen el recurso al sostener
que las hijas trabajaban al menos desde el afio
2006 y que ya en dicho afio solicitd la extincién
de la prestacion por lo que no puede hablarse de
desidia o abandono del padre a la hora de solici-
tar el cese de la pension de alimentos.

No es objeto del procedimiento de divorcio decidir el uso de los vehiculos que posee la fa-
milia, pues se trata de un pronunciamiento propio del procedimiento de liquidacion de la

sociedad de gananciales.

AP Murcia, Sec. 4.7, Sentencia de 29 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Carrillo Vinader

No atribucién del turismo familiar. Entiende la
recurrente que la sentencia incurre en incon-
gruencia omisiva al no haberse pronunciado
sobre su peticién de que se le atribuya el uso y
disfrute el vehiculo familiar (Volvo, matricula ...
JPG), alegando que en la familia hay otros siete
vehiculos, titularidad de las empresas o del ma-
rido, y una motocicleta de la que ella es titular
(aunque formalmente, pues no tiene permiso
para conducir motos).

Ciertamente la sentencia no se pronuncia
sobre tal cuestion, pero se trata de un tema que
no es de los que el art. 91 CC menciona como
de los que deben ser objeto de pronunciamiento
en la sentencia de divorcio, siendo propio del
procedimiento especifico de disolucién y liqui-
dacién del régimen econémico matrimonial,
donde, incluso con caricter cautelar, puede so-
licitarse.

Desestimada en su integridad la demanda solicitando la reduccién de la cuantia de la pen-
si6n alimenticia, sin que concurran serias dudas de hecho o de derecho en tal sentido, pro-
cede la aplicacion del principio objetivo del vencimiento previsto con caracter general en el

articulo 394 de la LEC.

AP Murcia, Sec. 4.7, Sentencia de 29 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos Moreno Millan

La sentencia dictada en la instancia desestima
en su integridad la accidn ejercitada por el ac-
tor D. Raimundo contra la demandada D.? Vio-
leta, tendente a la modificacién del «quantum»

de la pensién alimenticia fijada en la corres-
pondiente sentencia de divorcio de fecha 30 de
junio de 2008, por entender concurrente en la
actualidad una alteracidén sustancial de las cir-
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cunstancias que en su momento determinaron
su adopcidn.

La citada sentencia desestimatoria de la pre-
tension actora, atendiendo a la naturaleza del
procedimiento no impone las costas a la parte
vencida en la «litis».

La parte demandada muestra su disconfor-
midad con dicho pronunciamiento judicial e
interesa su revocacion y por tanto la aplicacién
del principio objetivo del vencimiento en esta
materia.

Concretada en los indicados términos la
cuestion impugnatoria suscitada en esta apela-
cién, entiende este Tribunal, tras la revision de
lo actuado en los presentes autos, que en efecto,
asiste razon a la parte recurrente en la pretension
que plantea, por lo que procede, como seguida-
mente se argumentard, la revocacion del cuestio-
nado pronunciamiento judicial.

Y ello se afirma asi en esta alzada, porque,
como viene manifestando esta Audiencia Pro-
vincial, la naturaleza del procedimiento de se-
paracién o divorcio no constituye fundamento
relevante en orden a la aplicacién de las costas.

Téngase en cuenta que ni el art. 394 de la
LEC, como tampoco el ya derogado art. 523
de la LEC de 1881, recogen excepcion alguna
al principio objetivo del vencimiento en mate-
ria de costas en razén a la naturaleza del proce-
dimiento de que se trate, por lo que existe una

mayoritaria y consolidada linea interpretativa
de las Audiencias Provinciales, entre las que se
encuentran la Audiencia Provincial de Murcia,
que atienden esencialmente en esta materia de
Derecho de Familia, como criterio impositivo de
costas, al criterio objetivo del vencimiento y en
definitiva a la facultad discrecional del Juzgador
que le permite el art. 394.1 de la LEC, en aten-
cién a la existencia de serias dudas de hecho o
de Derecho, dada la naturaleza de las materias y
cuestiones objeto de debate.

Esas serias dudas de hecho, vendrian dadas,
en su caso, por la relatividad de muchos concep-
tos y materias sujetas a conflicto; la necesidad de
acudir a los Tribunales para la obtencién de una
respuesta y regulacién de las consecuencias de-
rivadas de la crisis de convivencia matrimonial,
dado que no pueden ser objeto de transaccion ni
de regulacién privada (art. 1814 del Cédigo Ci-
vil); en definitiva la existencia de hijos menores,
cuyos intereses requieren una especial protec-
cién, por encima de los particulares de las partes
en litigio, fundamentan, sin duda, el éxito y viabi-
lidad de esta linea juridico-interpretativa, de apli-
cacion al caso objeto de revision en esta alzada.

En el caso enjuiciado, la pretension objeto de
la demanda es desestimada en su integridad, sin
que concurran serias dudas de hecho o de derecho
en tal sentido, por lo que procederia la aplicacién
del principio objetivo del vencimiento previsto
con cardcter general en el art. 394 de 1a LEC.

El articulo 158 del CC no establece prevision alguna sobre posibles audiencias o vistas,
maxime cuando concurren razones de urgencia o necesidad, por lo que no procede declarar

la nulidad de actuaciones.

AP Guadalajara, Sec. 1.7, Auto de 23 de diciembre de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.? Maria del Carmen Martinez Sanchez

Debemos advertir en primer lugar que si bien en
el texto del recurso se alude a una posible nuli-
dad de actuaciones en el suplico del escrito no se
articula la misma limitdndose el recurrente a so-
licitar la revocacion del auto recurrido. En todo
caso ningun fundamento tiene el argumento de
nulidad puesto que dada la naturaleza de la me-
dida adoptada y las razones por las que se adop-

ta suponen que ninguna vulneracién formal que
pudiera conllevar esa nulidad apuntada concurra
en el caso de autos. Los arts. 238 y siguientes
LOPJ prevén la nulidad de actuaciones cuando
se vulneren las normas que regulan los actos
procesales siempre que se cause indefension,
lo que no ocurre en este caso. El art. 158 CC
establece que: «El Juez, de oficio o a instancia
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del propio hijo, de cualquier pariente o del Mi-
nisterio Fiscal, dictara: 1.° Las medidas conve-
nientes para asegurar la prestacién de alimentos
y proveer a las futuras necesidades del hijo, en
caso de incumplimiento de este deber, por sus
padres. 2.° Las disposiciones apropiadas a fin
de evitar a los hijos perturbaciones dafiosas en
los casos de cambio de titular de la potestad de
guarda. 3.° Las medidas necesarias para evitar
la sustraccién de los hijos menores por alguno
de los progenitores o por terceras personas y, en
particular, las siguientes: a) Prohibicién de sali-
da del territorio nacional, salvo autorizacién ju-
dicial previa. b) Prohibicién de expedicion del
pasaporte al menor o retirada del mismo si ya
se hubiere expedido. ¢) Sometimiento a auto-
rizacién judicial previa de cualquier cambio de
domicilio del menor. 4.° En general, las demas
disposiciones que considere oportunas, a fin de
apartar al menor de un peligro o de evitarle per-
juicios. Todas estas medidas podran adoptarse
dentro de cualquier proceso civil o penal o bien
en un procedimiento de jurisdiccion voluntaria».
De manera que la Norma legitima al Juez para
adoptar medidas que considere convenientes en
orden al bienestar de los hijos para evitarles per-
juicios, a instancia de los mismos, de cualquier
pariente o del Ministerio Fiscal, y sin estable-
cer prevision alguna sobre posibles audiencias o
vistas, maxime cuando concurren razones de ur-
gencia o necesidad, como era este caso, y luego
veremos. Como recuerda la Sentencia del Tribu-
nal Constitucional de 12 de diciembre de 2005:
«Segln constante y reiterada doctrina de este
Tribunal, el art. 24 CE, en cuanto reconoce los
derechos a la tutela judicial efectiva con inter-
diccién de indefension, a un proceso con todas

las garantias y a la defensa, ha consagrado, entre
otros, los principios de contradiccién e igualdad
de armas, imponiendo la necesidad de que todo
proceso judicial esté presidido por la posibilidad
de una efectiva y equilibrada contradiccion en-
tre las partes a fin de que puedan defender sus
derechos e intereses. También hemos afirmado
que la interdiccién de la indefension requiere del
organo jurisdiccional un indudable esfuerzo, a
fin de preservar los derechos de defensa de las
partes, correspondiendo a los drganos judicia-
les la obligacién de procurar que en un proceso
se dé la necesaria contradiccion entre ellas, asi
como que posean idénticas posibilidades de ale-
gar o probar y, en definitiva, de ejercer su dere-
cho de defensa en cada una de las instancias que
lo componen (por todas, SSTC 138/1999, de 22
de julio [RTC 1999\138], F. 4; 114/2000, de 5 de
mayo [RTC 2000\114], F. 2; 178/2001, de 17 de
septiembre [RTC 2001\178], F 3)», pero también
que, y asi Sentencia del Tribunal Constitucional
de 10 de noviembre de 2008, y en relacién al
derecho a la tutela judicial efectiva, que: «al ser
un derecho prestacional de configuracion legal,
su ejercicio y dispensacion estdn supeditados a
la concurrencia de los presupuestos y requisitos
que haya establecido el legislador para cada sec-
tor del ordenamiento procesal». Y en este caso y
como hemos adelantado no observamos infrac-
cién legal alguna que pueda conllevar la nulidad
anunciada aunque no articulada formalmente,
con lo que inclusive nos vedaria a esta alzada
su apreciacion, pero en todo caso asiste al padre
el derecho a instar nuevamente la modificacién
si efectivamente considera que la situacion estd
absolutamente normalizada y ello se ve corrobo-
rado por datos objetivos.

El demandado se personé en las actuaciones el mismo dia de la celebracion del juicio y,
constando que en el acto de la vista su letrado no pudo intervenir al negarle esta posibilidad
el Juez, estima la Sala que se ha causado una efectiva indefensién que determina la nulidad
de las actuaciones desde el momento de la personacion y celebracion de la vista.

AP Sevilla, Sec. 2.7, Sentencia de 22 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Rafael Marquez Romero

Se solicita en el escrito de interposicién de re-
curso la declaracion de nulidad de las actua-

ciones desde la celebracién del juicio oral por
cuanto que en el mismo, habiendo sido declara-
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do en rebeldia el demandado y personado en las
actuaciones sin haber contestado la demanda, no
se permitié intervenir a la parte demandada en
la préctica de las pruebas realizada en el mismo.

La posibilidad de personacién del demanda-
do rebelde se encuentra prevista en el articulo
499 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que dis-
pone que cualquiera que sea el estado del proce-
so en que el demandado rebelde comparezca, se
entenderd con €l la sustanciacion, sin que €sta
pueda retroceder en ningtin caso, pues el articu-
lo 136 LEC sefiala que transcurrido el plazo o
pasado el término sefialado para la realizaciéon
de un acto procesal de parte se producird la pre-
clusion y se perderd la oportunidad de realizar el
acto de que se trate. El principio de preclusién
implica la imposibilidad, finalizado el momento
oportuno para la realizacién de un acto procesal
de llevarlo a cabo y es precisamente la conse-
cuencia que establece el articulo 499 de la LEC
para el caso de que el demandado no se haya
personado en el momento establecido al efec-
to de comparecer y contestar la demanda y que

posteriormente comparezca. En este caso, el de-
mandado a partir del momento en el que compa-
rece se le tendrda como tal, cesard su declaracion
como demandado en rebeldia, se entenderdn con
él el resto de actuaciones y podrd llevar a cabo
todas las actuaciones procesales previstas legal-
mente, pero en ningun caso le estd permitido
realizar aquellos actos procesales ya precluidos.
En el presente caso el demando se personé en
las actuaciones el mismo dia de la celebracién
del juicio y la consecuencia de esto es que no
le estd permitido contestar a la demanda pero si
intervenir el acto del juicio y en la practica de la
prueba desarrollada en el mismo, es decir podra
intervenir como parte procesal sin que se puedan
retrotraer las actuaciones y constando que en el
acto de la vista el Letrado no pudo intervenir
en la misma estima la Sala que se ha causado
una efectiva indefension que determina la nuli-
dad de las actuaciones desde el momento de la
personacién y celebracién de la vista, debiendo
reponerlas a trdmite en el momento anterior a la
celebracion del juicio oral.

La Ley no dice que el resultado de la exploracion tenga que ser secreto para los litigantes,
aunque si que los actos y vistas pueden ser a puerta cerrada y las actuaciones reservadas,
garantizando el tribunal en las exploraciones que el menor pueda ser oido en condicio-
nes idoneas para la salvaguarda de sus intereses. Aunque no se considere justificado en el
presente caso ocultar el resultado, lo cierto es que el hecho de no haber tenido acceso a su
contenido no ha generado indefensién a la apelante.

AP A Coruiia, Sec. 4.7, Sentencia de 22 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos Fuentes Candelas

Previamente descartar la nulidad de actuaciones
pretendida. La exploracién o audiencia del menor
se efectud por el Juzgado de Familia, constando
el acta en un sobre unido al folio 163. Este Tribu-
nal de apelacion ha leido lo que pone y lo deja al
conocimiento de las partes. La Ley no dice que
el resultado tenga que ser secreto para los liti-
gantes, aunque si que los actos y vistas pueden
ser a puerta cerrada y las actuaciones reservadas,
garantizando el tribunal en las exploraciones que
el menor pueda ser oido en condiciones idéneas

para la salvaguarda de sus intereses, sin inter-
ferencias de otras personas e incluso recabar el
auxilio de especialistas si lo ve necesario (arts.
754, 770 LEC). Aunque no se considere justifi-
cado en el presente caso ocultar el resultado, lo
cierto es que el hecho de no haber tenido acceso
a su contenido no ha generado indefension a la
apelante ni la sentencia apelada ha tomado sus
manifestaciones a favor ni en contra y, desde lue-
go, tampoco resulta en absoluto vinculante para
el Tribunal lo manifestado por el hijo.
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Teniendo en cuenta que el padre fue citado por edictos, debe admitirse la aportacién de
documentacion que hace en el escrito interponiendo recurso de apelacion, al no acreditarse
que con anterioridad tuviese conocimiento del procedimiento.

AP Murcia, Sec. 4.7, Sentencia de 22 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Carrillo Vinader

La apelada Sra. Frida se opone a la admisién de
los documentos presentados por el apelante con
su escrito de interposicién de recurso al enten-
der que no concurre el supuesto previsto en el
articulo 460.3 de la Lec y que la aportacién ha
sido extempordnea, pues no quiso comparecer
en el juicio cuando debid hacerlo, tras haber sido
citado en forma.

La Sala no entiende acertada la causa de opo-
sicién que se invoca para impedir la aceptacion
de los documentos aportados por el recurrente.
Consta en las actuaciones que la actora desde el

primer momento dijo desconocer el domicilio
del demandado y que, tras las investigaciones
del Juzgado, no fue encontrado en el que figu-
raba en los registros oficiales, informando la po-
licfa que estaba en paradero desconocido por lo
que, finalmente, fue citado por edictos. Tras dic-
tarse sentencia ha comparecido en la causa y no
hay constancia de que tuviera conocimiento de
la misma con anterioridad, por lo que concurre
el presupuesto del art. 460.3, ya que no hay dato
alguno para entender que su no comparecencia
durante la primera instancia haya sido por causa
que le sea imputable.

A pesar de que se han incoado diligencias previas en averiguaciéon de un delito por pre-
sunto abuso sexual sobre la hija, la apreciaciéon de la prejudicialidad penal como causa de
suspension del procedimiento civil, al amparo del articulo 40 de la LEC, no es correcta, ya
que cualquiera que sea la resolucion definitiva que se dicte en el procedimiento penal, sus
pronunciamientos no pueden afectar a la procedencia o no del divorcio y otras medidas

coetaneas al mismo.

AP Barcelona, Sec. 18.%, Auto de 19 de diciembre de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.” Margarita Blasa Noblezas Negrillo

El auto hoy recurrido acuerda la suspensién del
procedimiento de divorcio, en el cual, entre otros
extremos, se solicitaba la adopcién de medidas
tales como la guarda y custodia y régimen de vi-
sitas, y pension alimenticia, al haberse incoado
diligencias previas n.° 873-2010 del Juzgado de
Instruccién 5 de los de Sant Boi de Llobregat
en averiguacién de un delito por presento abuso
sexual sobre la persona de la hija de las partes,
como consecuencia de la denuncia interpuesta
por la hoy actora. El procedimiento fue sobresei-
do provisionalmente por auto de 17-2-2011, si
bien ha sido recurrido. Contra el mismo se alza
el apelante alegando la aplicacién indebida del
art. 40 LEC, asi como la interpretacion restric-

tiva en cuanto a la preferencia de la jurisdiccion
penal sobre la civil.

Sentadas asi las bases del recurso, antes de
nada diremos que el art. 10.2 LOPJ establece
que la existencia de una cuestion prejudicial pe-
nal de la que no pueda prescindirse para la de-
bida decisién o que condicione directamente el
contenido de esta, determinard la suspension del
procedimiento mientras aquélla no sea resuelta
por los d6rganos penales a quienes corresponda,
salvo las excepciones que la ley establezca... La
STS de 11-6-92 establece que la ley procesal ci-
vil consagra la prejudicialidad penal para el su-
puesto de que la sentencia civil haya de fundarse
exclusivamente en la existencia de un delito,
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de ahi su interpretacion restrictiva. Es decir, la
cuestion prejudicial penal no debe ser entendi-
da de un modo absoluto, sino relativo, al enten-
der que el pleito civil puede continuar cuando
se ha dictado en el procedimiento penal auto de
sobreseimiento, como asi refiere la STS de 22-
9-89, ya sea libre o provisional. Por otro lado
tal prejudicialidad solo viene referida a aquellos
extremos de un juicio que estén directa o intima-
mente relacionados con el proceso penal, de tal
modo que el hecho investigado en el proceso pe-
nal produce un efecto reflejo en el proceso civil,
vinculando a éste a emitir un pronunciamiento
en uno u otro sentido. Sin embargo el hecho ins-
truido o conocido por la jurisdiccién penal como
posible infraccién criminal no puede afectar a
aquéllos extremos que no resultarian vinculados
por la decisién del proceso penal.

En nuestro caso si bien es un hecho cierto
que atn no se ha resuelto definitivamente la
causa penal, ello no puede condicionar que se
resuelva la demanda de divorcio y otros efectos
derivados del mismo, tales como la determina-
cion del uso de la vivienda familiar, la fijacién
de la pensién alimenticia, atribucién de la guar-
da y custodia y demds. Es obvio que la reso-

lucién definitiva que se dicte en la causa penal
puede afectar la patria potestad y régimen de vi-
sitas, pero insistimos, la existencia de una causa
penal por una infraccién de esa naturaleza ni
vincula, ni puede condicionar la estimacion en
su caso, del divorcio ni otras cuestiones diferen-
tes a las sefialadas. En conclusién, la aprecia-
cién de la prejudicialidad penal como causa de
suspension del procedimiento civil, al amparo
del art. 40 LEC, no es correcta, ya que cualquie-
ra que sea la resolucién definitiva que se dicte
en el procedimiento penal, sus pronunciamien-
tos no pueden afectar a la procedencia o no del
divorcio y otras medidas coetaneas al mismo,
pues claramente el art. 40.2 exige la apreciaciéon
de la misma que «la decisién del tribunal penal
acerca del hecho por el que se proceda en cau-
sa criminal pueda tener influencia decisiva en
la resolucién sobre el proceso civil», requisito
que no concurre por las razones expuestas, por
lo que procede estimar el recurso de apelacion,
y en su consecuencia, se revoca la resolucién
recurrida a fin de que se dicte sentencia resol-
viendo la demanda de divorcio y, en su caso, las
medidas complementarias, salvo las que pudie-
ren verse afectadas por el procedimiento penal.

EJECUCION DE SENTENCIA

Es procedente aplicar la compensacién entre, por un lado, la cantidad reclamada por atra-
sos de pensién compensatoria y de alimentos para la hija y, por otro lado, la mitad de las
cantidades pagadas por el ejecutado por gastos extraordinarios de lentillas, gafas y odon-
tologia, ademas de lo pagado por el IBI de la vivienda adjudicada en liquidacién de ganan-
ciales a la esposa. La ejecucién versa sobre pensiones alimenticias atrasadas y por tanto no
hay inconveniente para aplicar las reglas del Cédigo Civil sobre compensacion.

AP Albacete, Sec. 1.7, Auto de 30 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Salinas Verdeguer

En la presente ejecucion de titulo judicial, deri-
vado de un proceso matrimonial, la ejecutante
pretende que se revoque el auto en que se estimé
la oposicién, aplicando la compensacién entre,
por un lado, la cantidad reclamada por atrasos
de pension compensatoria y de alimentos para la
hija y, por otro lado, la mitad de las cantidades
pagadas por el ejecutado por gastos extraordina-

rios de lentillas, gafas y odontologia, ademds de
lo pagado por impuesto sobre bienes inmuebles
de la vivienda adjudicada en liquidacién de ga-
nanciales.

Aun siendo cierta la prohibicién de compen-
sacion de las deudas ordinarias con la alimenti-
cia, en aplicacion de la regla «in preteritum non
vivitur», esta prohibicién sélo se aplica cuando

=217 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

se reclaman los alimentos en el momento en
que han de ser prestados, tal como dispone el
articulo 151 del Codigo Civil, segin el cual los
alimentos no pueden compensarse con lo que el
alimentista deba al que ha de prestarlos, aunque
aflade que «podrdn compensarse y renunciarse
las pensiones alimenticias atrasadas, y transmi-
tirse a titulo oneroso o gratuito el derecho a de-
mandarlas». En este caso la ejecucién versa so-
bre pensiones alimenticias atrasadas y por tanto
no hay inconveniente para aplicar las reglas del
Cédigo Civil sobre compensacion.

La siguiente argumentacién, que en el con-
venio regulador, en su estipulacién cuarta, al
regular el pago de los gastos extraordinarios ur-
gentes, no contempla los gastos de ortodoncia y
lentillas, que no son compensables por tanto, sin
embargo la referida estipulacion cuarta se refiere
a los gastos «de naturaleza médica, odontol6gi-
cos, asi como las gafas o lentillas que pudiese
necesitar la menor», entre los que evidentemen-
te se comprenden los gastos de ortodoncia, que

quedan comprendidos dentro de los odontoldgi-
cos. Igualmente hay que rechazar lo que se argu-
menta sobre los gastos por lentillas, ya que en el
convenio regulador se hace referencia a gastos
extraordinarios urgentes y a continuacion se in-
serta la frase transcrita, por ello tanto la sefiora
juez como ahora la Sala cree que la mitad de los
gastos justificados de lentillas de la hija pagados
por el ejecutado son compensables con la canti-
dad reclamada como decidi6 la sefiora juez de
instancia.

Por udltimo se discute la cuantia total de los
gastos de ortodoncia satisfechos por el ejecuta-
do, cuando debieron pagarse por mitad, la ejecu-
tante sostiene que la cantidad abonada es sélo de
2.939 euros y no la que se refleja en el auto de
3.489 euros, sin embargo el documento del folio
51, en el que la empresa de ortodoncia resume el
estado de cuentas del tratamiento de ortodoncia
a la hija de la recurrente consta que el total paga-
do fue de 3.489 euros, por ello hay que rechazar
también el recurso en este punto.

Determinados cambios de circunstancias pueden tener trascendencia como causa de opo-
sicién a la ejecucion, sin hacer necesaria la presentacién de una demanda de modificaciéon
de medidas. Piénsese, por poner algin ejemplo, en los casos de convivencia estable de los
menores con el progenitor no custodio o de vida independiente o con su pareja de los hijos

ya mayores.

AP Leon, Sec. 2.7, Auto de 30 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Alberto Francisco Alvarez Rodriguez

El Auto recurrido, de fecha 10 de enero de 2011,
estim6 la oposicién formulada por D.? Flor a la
ejecucién instada por su ex marido D. Avelino
en la que reclamaba 5.055,30 euros en concepto
de atrasos de los afios 2004 a 2009 de la pension
alimenticia reconocida a favor del hijo menor
Gaspar en Auto de modificacién de medidas de
fecha 13 de octubre de 2004, y, en consecuencia,
dejé sin efecto la ejecucion despachada.

El recurso de apelacion interpuesto por la
representacion del ejecutante considera infringi-
dos, en primer lugar, el articulo 556.1 LEC, en
cuanto de la prueba practicada no resulta acre-
ditado el pago y mucho menos que el mismo
fuera total y, en segundo lugar, los articulos 11.2

LOPJ y 7.2 CC, en cuanto no solo no ha existido
un ejercicio abusivo del derecho por parte del re-
currente al reclamar lo que considera se le adeu-
da, sino que las alegaciones y los argumentos
que sustentan su apreciacion (mayoria de edad,
independencia econémica del hijo, convivencia
con los abuelos, etc.) solo podrian tener virtua-
lidad en un hipotético procedimiento de modifi-
cacién de medidas, mas no en un procedimiento
de ejecucion.

Como ya hemos tenido ocasién de razonar
en resoluciones anteriores (Autos n.° 113/2010,
de 24 de noviembre y 74/2011, de 20 de octu-
bre), siguiendo una interpretacién literal de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, algunos tribunales
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entienden que la oposicién a la ejecuciéon de un
titulo judicial sélo puede basarse en las causas
expresamente previstas en los articulos 556
(motivos de fondo) y 559 (motivos de forma) de
la citada Ley. Por lo tanto, si el ejecutado qui-
siera alegar otras causas deberia hacer valer sus
derechos en otro procedimiento.

Otros tribunales, por el contrario, teniendo
en cuenta el cardcter tan cambiante de las rela-
ciones personales y econdmicas en los procedi-
mientos de familia y haciendo gala de una mayor
sensibilidad a la problemadtica que con no poca
frecuencia se suscita en la fase de ejecucion de
dichos procedimientos, entienden que las causas
de oposicion no pueden ser unicamente las pre-
vistas en el citado articulo 556.

Somos de la opinidn, y asi lo deciamos en
aquellas resoluciones, de que determinados
cambios de circunstancias pueden tener trascen-
dencia como causa de oposicion a la ejecucion,

sin hacer necesaria la presentacién de una de-
manda de modificaciéon de medidas. Piénsese,
por poner algiin ejemplo, en los casos de convi-
vencia estable de los menores con el progenitor
no custodio o de vida independiente o con su
pareja de los hijos ya mayores.

En el presente caso ha quedado probado que
el joven Gaspar, mayor de edad desde junio de
2005, durante estos afios ha convivido mucho
mads con sus abuelos paternos que con su padre,
que, sin poder concretar periodos, ha contado
con trabajo remunerado durante una buena parte
del tiempo en que se habrian generado los atra-
sos reclamados y que su madre, la ahora apela-
da, le ha hecho entregas de dinero, en cuantia no
determinada. Datos que, en su conjunto y tras
escuchar el testimonio de Gaspar en la vista,
evidencian la injusticia de la reclamacion y la
sensatez de la resolucidon que la desestima que,
por lo tanto, previa desestimacién del recurso,
debe ser confirmada.

Debe admitirse a tramite la demanda de ejecucion en la que se insta el cumplimiento de la
clausula del convenio regulador en la que se pact6 dividir al 50% los fondos de inversion o
cuentas no inventariados en la liquidacién de gananciales.

AP Madrid, Sec. 22.%, Auto de 30 de diciembre de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.* Carmen Neira Vazquez

La direccion Letrada de la parte apelante inte-
resando la revocacion de la resolucidn recurrida
pidi6 que se despache ejecucién conforme se
pide en la demanda ejecutiva y escrito de am-
pliacién y subsidiariamente se ordene al Juz-
gado que despache ejecucion respecto de las
liquidaciones expresa y literalmente menciona-
das en el convenio regulador y sefiala entre otras
cuestiones que la parte demandada ni siquiera
ha insinuado en su escrito de noviembre de 2009
al comunicar al Juzgado la relacién de cuentas
y depdsitos existentes a su nombre en la fecha
de divorcio que alguno de dichos depdsitos tiene
carcter privativo y no debe incluirse en la liqui-
dacién operada en el CR.

Por su parte Don Isidoro pide que se confirme
el auto y alega entre otras consideraciones cual es
la situacién econdémica que en la actualidad tienen

la sociedad de gananciales que estd compensada
—sostiene— no sélo por los ingresos y bienes
sino también por los gastos que deben ser asumi-
dos y tenidos en cuenta al hacer la liquidacion.

Se resuelve en la primera instancia denegar
el despacho de ejecucion solicitado lo que al pa-
recer de la Sala no es conforme a derecho y a las
circunstancias acreditadas del caso.

En efecto, se pide demanda ejecutiva en
reclamacion del cumplimiento de las medidas
patrimoniales que se reflejan en la sentencia dic-
tada por el Juzgado el 30 de mayo de 2007 en los
autos de divorcio de mutuo acuerdo para que se
abone a la ejecutante la suma de 57.298,10 euros
en concepto de principal y otras cantidades para
intereses.

Se dicta en su dia sentencia de divorcio que
aprueba el CR suscrito entre las partes entre cu-
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yas medidas se habia estipulado la disolucién y
liquidacién de la sociedad de gananciales acor-
dando dividir por mitad entre los litigantes en
la forma que se resefia al folio 22 de los autos
significando que el plan de pensiones a nombre
del ahora apelado y los fondos inventariados con
los nimeros que se indican —sefialando— y si
dado el caso de que apareciesen mds fondos que
los que se seflalan se procederia en igual forma,
previos los pagos que alli se relacionan.

A continuacién también se estipula entre
otras medidas que si hubiese algin fondo o
cuenta corriente no inventariada se repartird por
mitad.

Y es asi que en su virtud se presenta de-
manda ejecutiva que solicita ejecucion del CR,
requiriendo al ejecutado, y tal pretensién no
puede sino ser acogida a la luz de lo estableci-
do en el articulo 18 de la LOPJ, segtn el cual
las sentencias habrdn de ser ejecutadas en sus
propios términos, estableciendo al efecto el TC,
entre numerosas resoluciones, valga entre otras
la 148/1989 de 21 de septiembre, que «Pero esto
no puede interpretarse restrictivamente, sino
mads bien a favor de una ejecucion satisfactoria,
con lo que se quiere decir, en suma, que el Juez

de ejecucién ha de apurar siempre, en virtud del
principio pro actione, del de economia procesal
y, en definitiva de su deber primario de tutela, la
posibilidad de realizacién completa del fallo, in-
firiendo de €l todas sus naturales consecuencias
en relacion con la causa petendi, es decir de los
hechos debatidos y de los argumentos juridicos
de las partes, que aunque no pasen literalmente
al fallo, como es 16gico, si constituyen base para
su admision o rechazo por el Juzgador y, por ello
fundamento de su fallo, del cual operan como
causas determinantes...».

Dicho lo cual la lectura del contenido del CR
sin duda contiene los presupuestos inexcusables
para el despacho de ejecucion todo ello en los
términos del articulo 551 de la LEC, al concurrir
los presupuestos procesales exigidos, en cuanto
el titulo ejecutivo no adolece de ninguna irre-
gularidad formal y los actos de ejecucién que
se solicitan son conformes con la naturaleza y
contenido de dicho titulo, y sin que proceda, por
otra parte, en este tramite valorar el fondo de la
cuestion debatida, a sustanciar en su caso con la
parte contraria de manera que procede con esti-
macién del recurso revocar el auto y acodar que
procede el despacho de ejecucion.

En el auto se razona acertadamente que en el periodo por el que se reclama la pensién
alimenticia el hijo matrimonial convivia con el padre que le sostuvo, por ello se da la causa
de oposicion del articulo 556.1 de la LEC, es decir, «cumplimiento de lo ordenado en la

sentencia».

AP Albacete, Sec. 1.7, Auto de 30 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Salinas Verdeguer

La parte actora impugna el pronunciamiento en
que se estima la oposicion a la ejecucién de la
sentencia de 23 de marzo de 2006 decidida en
el auto apelado, argumenta que la resolucion
incumple la Ley de Enjuiciamiento Civil al ad-
mitir una oposicién no basada en causa ni do-
cumentos del articulo 556 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, que no motiva la desestimacion
de la excepcion de cosa juzgada invocada por la
recurrente y que incurre en error, infracciéon de
doctrina legal e infraccion legal, cuando el auto
desestima la peticién de ejecucion de una obli-

gacion alimenticia sosteniendo que el hijo matri-
monial mayor de edad para cuyo mantenimiento
se establecid, residia en el periodo reclamado
con el padre que se opuso a la ejecucioén y no
con la madre ejecutante.

El recurso de la ejecutante no debe tener €xi-
to, pues la ejecucion de una sentencia ha de se-
guir estrictamente lo resuelto en ella, sin entrar a
resolver sobre la ejecucién de otras resoluciones
judiciales, en las que no se puede fundar el cum-
plimiento de la sentencia que es exclusivo objeto
de esta ejecucion.
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En este caso se pretendié la ejecucién o
apremio para el pago de cantidades devengadas
por alimentos del hijo mayor del matrimonio, en
el auto se razona acertadamente que en el perio-
do por el que se reclama la pension alimenticia
el hijo matrimonial convivia con el padre que le
sostuvo, por ello se da una causa de oposicién
del nimero uno del articulo 556 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, el «cumplimiento de lo or-
denado en la sentencia», pues aunque esta Sala
ha declarado reiteradamente que la pensién ali-
menticia fijada en favor de uno de los cényuges
para el sostenimiento de los hijos mayores del
matrimonio, favorece al progenitor para el que
se establece y no se cancela con las cantidades
pagadas directamente al hijo por el otro proge-

nitor, en los casos en que se prueba que no sélo
cesé la convivencia con €l, sino que el hijo con-
vive con el otro conyuge que le sostiene com-
pletamente, lo que desaparece por cumplimiento
es la obligacién del pago de alimentos. En este
caso la prueba es abrumadora, la declaracién del
hijo en el acto de la vista, una declaracidn escrita
anterior que fue ratificada, los actos posteriores
de la ejecutante, en el convenio de modificacion
de medidas y liquidacién de gananciales no se
hace mencion a los alimentos atrasados que se
reclaman. En definitiva la Sala comparte el crite-
rio de la sefiora juez, prefiere su criterio de valo-
racién de la prueba frente al de la parte recurren-
te y mantiene la existencia de la causa opuesta a
la ejecucion.

No procede acceder al despacho de ejecucion en el que se solicita la devolucion de pensio-
nes alimenticias percibidas indebidamente, pues la sentencia que acuerda la extincion de la
obligacion alimenticia no contiene pronunciamiento alguno en relacién con la devolucién

de las pensiones.

AP Madrid, Sec. 22.%, Auto de 27 de diciembre de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.* Carmen Neira Vazquez

Por la direccion letrada de la parte apelante se
interesa la revocacion de la resolucién recurri-
da y se pide se dicte resolucién acogiendo los
motivos y revoque el pronunciamiento impli-
cito relativo a la no procedencia de despacho
de ejecucion, ordene la procedencia de que se
despache la ejecucion y alega entre otras razo-
nes que se ejercita la accién de enriquecimiento
injusto o de cobro de lo indebido y sefiala que
si la sentencia de la corte de Colmar considera
que la recurrente no estd obligada a abonar las
prestaciones de alimentos debe entenderse que
sus efectos afectan asimismo a los preceptos
de la sentencia de primera instancia y concluye
significando que la recurrente no tenia por qué
abonar dichas cantidades debiéndose en conse-
cuencia devolver por quien se enriquecio con las
mismas y por ello es por lo que se solicita que
se ejecute el titulo en el sentido de considerar la
devolucién de dichos pagos.

Se resuelve en la primera instancia denegar
el despacho de ejecucién que se reitera en esta
alzada acorddndose en el auto apelado el archivo

del procedimiento.

Y tal objeto de controversia ha de ser exa-
minado a la luz del Reglamento CE nimero 44-
2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000
relativo a la competencia judicial, el reconoci-
miento y la ejecucién de resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil cuyo articulo 38 en
cuanto a la ejecucion establece que las resolu-
ciones dictadas en un Estado miembro que alli
fueren ejecutorias se ejerceran en otro Estado
miembro cuando, a instancia de cualquier parte
interesada, se hubiere otorgado su ejecucién en
este ultimo.

La sentencia objeto de ejecucion es la dicta-
da en su dia en la corte de Apelacién de Colmar
y a cuyo tenor se pide despacho de ejecucién
de 5.200 euros en concepto de principal y otra
cantidad para intereses devengados por la no de-
volucién —se dice— de las rentas pagadas inde-
bidamente desde la fecha de la resolucién de la
Corte de Apelacion de Colmar, esto es, desde 13
de febrero de 2008 hasta el dia del recurso.
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En su virtud se presenta asi demanda ejecu-
tiva que solicita ejecucion en los términos sefia-
lados, y tal pretensién no puede sino ser exami-
nada a la luz de lo establecido en el articulo 18
de la LOPJ, segtin el cual las sentencias habran
de ser ejecutadas en sus propios términos, esta-
bleciendo al efecto el TC, entre numerosas reso-
Iuciones, valga entre otras la 148/1989 de 21 de
septiembre, que «Pero esto no puede interpretar-
se restrictivamente, sino mas bien a favor de una
ejecucion satisfactoria, con lo que se quiere de-
cir, en suma, que el Juez de ejecucion ha de apu-
rar siempre, en virtud del principio pro actione,
del de economia procesal y, en definitiva de su
deber primario de tutela, la posibilidad de reali-
zacién completa del fallo, infiriendo de €l todas
sus naturales consecuencias en relacién con la
causa petendi, es decir de los hechos debatidos
y de los argumentos juridicos de las partes, que
aunque no pasen literalmente al fallo, como es
l6gico, si constituyen base para su admision o
rechazo por el Juzgador y, por ello fundamento
de su fallo, del cual operan como causas deter-
minantes».

Dicho lo cual la lectura del contenido de
la sentencia objeto de cuestién, sin duda, no
contiene los presupuestos para el despacho de
ejecucién todo ello en los términos del articulo
551 de la LEC, al no concurrir los presupuestos
exigidos, en cuanto el titulo ejecutivo si bien no
adolece de ninguna irregularidad formal, sin em-
bargo los actos de ejecucién que se solicitan no
son conformes con la naturaleza y contenido de
dicho titulo, y aunque no procede, por otra parte,
en este tramite valorar el fondo de la cuestion
debatida, es lo cierto que la sentencia de Tribu-
nal de Colmar viene a declarar formalmente y
de manera expresa que invalida parcialmente lo
juzgado en cuanto a la fijacién de la contribucién
mensual de manutencién por parte de la Sra. Co-
ral a favor de Alexandra decidiendo de nuevo en
este punto la dispensa a la sefiora Coral de toda
contribucién sobre la manutencién de Alexandra
que queda a cargo de su padre a partir de 1 de
junio 2003, por razones de su pobreza, dice que
el Sr. Edmundo, queda liberado de la contribu-
cién de manutencidn a cargo de su hija Victoria,
que pasa a entregarse directamente a ella desde
el presente escrito, y confirma todo lo juzgado

anteriormente que no haya sido modificado por
este Tribunal desestimando las restantes deman-
das de ambas partes.

Nada se dice alli por lo tanto sobre la devo-
lucién de lo indebidamente pagado o abonado
con anterioridad o en cualquier otro momento y
entre sus fundamentos tampoco puede inferirse
dicha consecuencia en tanto en cuanto se expre-
sa en su fundamentacion que las necesidades de
Alexandra desde junio de 2003 son reales y jus-
tificadas debidas al hecho de la escolarizacion
en un centro privado y adaptado a su situacién
afladiendo que sin embargo «este tribunal cree
que no debe exigirse a la Sra. Coral la participa-
cién en la manutencién de Alexandra ya que no
es de tipo personal.

En consecuencia —continda la resolucion—,
la contribucioén del sefior Edmundo debe ser su-
primida a partir de 1 de junio de 2003 desesti-
mando su pretensién de contribucién de la Sra.
Coral por razones de pobreza financiera de ésta.

Nada dice por lo tanto la resolucion sobre la
pretension que ahora se ejercita y por mas que
se integren aquellos razonamientos para com-
pletar el fallo de la sentencia este Tribunal no
encuentra razones para acoger la peticién que
se formula por cuanto la resolucién del Tribu-
nal de Colmar analizando la situacidn financiera
de uno y otro interesado a fin de determinar la
contribucién de la Sra. Coral en referencia a la
manutencién de Alexandra a partir del 1 de ju-
nio de 2003 examina la situacién en perspectiva
con referencia a las partes y a la joven sin hacer
mencién, en momento alguno, a teorias o bien
proximas al pago de lo indebido o enriqueci-
miento injusto que de alguna manera pudieran
avalar la pretension que se formula, de reclamar
las pensiones ya abonadas, que en ultima instan-
cia en aplicacién de la doctrina jurisprudencial
consolidada en materia de prestacién alimenti-
cia, bien pudieran entenderse consumidas en las
atenciones y satisfaccion de las necesidades del
alimentista, maxime cuando en dicha sentencia
se alude a las necesidades de Alexandra, reales
y justificadas debidas al hecho de la escolariza-
cién en un centro privado y adaptado a su situa-
cién, todo lo cual conduce en su conjunta valo-
racién a desestimar este motivo de apelacién y a
confirmar el auto recurrido.
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Los pagarés que el esposo entreg6 a la esposa antes de ratificarse el convenio regulador no
pueden tenerse en consideracion en el proceso de ejecucién iniciado por la esposa por el
impago durante mas de cuatro afios de la pension alimenticia y compensatoria.

AP Cuenca, Sec. 1.2, Auto de 27 de diciembre de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.? Marta Vicente de Gregorio

En orden a la resolucion del presente recurso
de apelacion, se ha de precisar que el procedi-
miento del que dimana la apelacién tiene por
objeto la ejecucién de la sentencia de divorcio
dictada el 22 de junio de 2007, que en lo que
aqui interesa, acuerda a cargo del ejecutado el
pago como pensién de alimentos a favor de sus
hijos la cantidad de 600 euros al mes para cada
uno y 500 euros al mes en concepto de pension
compensatoria durante cinco afios; reclaman-
dose en la demanda ejecutiva iniciadora de este
procedimiento la cantidad de 59.500 euros por
mensualidades dejadas de satisfacer desde el 17
de julio de 2007.

El ejecutado se opone a lo anterior manifes-
tado que ha abonado totalmente la deuda que
aqui se reclama, aportando fotocopias de paga-
res (tres de 18 de enero de 2007 por importe de
30.000 euros, 3.600 euros y 3.000 euros y uno
de 26 de enero de 2007 por importe de 23.800
euros).

El auto que hoy se recurre desestima la opo-
sicién a la ejecucion al no tener por acreditado
que dichos pagos anteriores a la sentencia de
separacion se correspondieran con el pago anti-
cipado de los importes reclamados.

Frente a lo anterior se interpone recurso de
apelacién por la parte ejecutada, en el que se
hace constar que la juzgadora a guo a incurrido
en error a la hora de valorar la prueba practi-
cada, alega vulneracién del articulo 217.3.7 y
280 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, mani-
festando también que la resolucién de instancia
incurre en incongruencia omisiva; alegaciones
que se basan en fundamentar que debid ser la
ejecutante quien hubo de hacer prueba de que
dichas cantidades no se destinaron al pago de
las pensiones y si a deudas anteriores tal y como
ella manifestd, que la juzgadora a quo no se ha
pronunciado sobre la acreditacion o no del desti-

no de dichas cantidades y que lo 16gico hubiera
sido considerar que dichos pagos se hicieron en
concepto de abono de las pensiones.

Precisado lo anterior, no podemos obviar
que nos hallamos en el seno de una ejecucién ju-
dicial por incumplimiento de lo acordado en una
sentencia de separacién en el que clara y termi-
nantemente se establecia la obligacién de abo-
no de una determinada cantidad en concepto de
pensién alimenticia para los hijos comunes del
matrimonio. Para el caso de que se ejecute una
resolucion judicial, como aqui ocurre, estable-
ce el articulo 556.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil que el ejecutado puede oponerse a ella por
escrito alegando el pago o cumplimiento de lo
ordenado en la sentencia, que habra de justificar
documentalmente, y que también podrd oponer
la caducidad de la accidn ejecutiva y los pactos y
transacciones que hubieren convenido para evi-
tar la ejecucion siempre que los mismos consten
en documento publico.

Pues bien, dicho lo anterior, esta Sala, tras
el andlisis de lo actuado en los presentes autos,
participa de las conclusiones obtenidas por la
Juzgadora a quo, siendo que la valoracién por
ella efectuada no se considera arbitraria, ilégi-
ca o absurda, habiéndose pronunciado sobre los
puntos litigiosos, afirmando no tener por acredi-
tado que los pagos efectuados por el ejecutado
se correspondan con las deudas aqui reclamadas
correspondientes a las pensiones alimenticias y
compensatoria fijadas en sentencia de 22 de ju-
nio de 2007, y ello porque basta ver los paga-
rés, que ademds son de fecha anterior a dicha
sentencia y a la ratificacién del convenio, para
concluir que de los mismos no se extrae que se
correspondan con el abono de lo reclamado, y
que dichas cantidades importantes de dinero y
abonadas por anticipado se correspondan con el
pago de las pensiones, pues lo 16gico hubiera
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sido que asi se hiciera constar durante la sus-
tentacion del procedimiento de divorcio, tal y
como, por ejemplo, hicieron constar las partes
otras circunstancias en relaciéon con los hijos.
Por lo que, en atencién a lo anterior, al no ha-
ber dado cumplido cumplimiento a la resolu-
cion judicial de cuya ejecucion se trata en sus
propios términos, no puede considerarse que la
resolucién recurrida haya incurrido en error en

la valoracién de la prueba y procede la deses-
timacién del recurso de apelacién en cuanto a
dicha pretension.

En virtud de la flexibilidad que permiten los
articulos 398 y 394 de la citada Ley, no ha lugar
a hacer especial condena en cuanto a las costas
causadas en la presente alzada, y ello en aten-
cién a la naturaleza del procedimiento y de las
circunstancias concurrentes.

REGIMENES ECONOMICOS

Se declara la competencia del Juzgado de Violencia sobre la mujer para sustanciar el proce-
dimiento de formacion de inventario previo al procedimiento de liquidacion de gananciales.

AP Leon, Sec. 1.7, Auto de 30 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Manuel Garcia Prada

Se ha suscitado cuestion de competencia nega-
tiva entre el Juzgado de Instrucciéon n.° 4 y de
Violencia sobre la mujer de Ledn y el Juzgado
de Familia sobre el conocimiento de un procedi-
miento de liquidacién de gananciales posterior
a la sentencia de divorcio dictada el dia 11 de
febrero de 2010 por el primero de los érganos
citados, rechazando éste la competencia por no
estar incluida dentro de los supuestos del art. 87
ter de la Ley Organica del Poder Judicial que
establece una competencia para dichos Juzgados
de Violencia sobre la mujer exclusiva y exclu-
yente. A su vez el Juzgado de Familia rechaza la
competencia por entender que el art. 807 de la
LEC al tratarse de una norma especifica para el
supuesto de liquidacién de gananciales otorga el
conocimiento del asunto al juzgado que resolvié
el procedimiento de divorcio.

La cuestién ahora suscitada no es pacifica en
la doctrina de las Audiencias Provinciales exis-
tiendo pareceres contrapuestos, asi la Audiencia
Provincial de Asturias se inclina por considerar
que de dichas demandas de liquidacién de ga-
nanciales debe conocer el Juzgado de Familia
por no estar especificamente incluido dentro de
las competencias del Juzgado de Violencia sobre
la mujer. Por el contrario la Audiencia Provin-
cial de Albacete estima que ha de conocer del
proceso de liquidacién de gananciales el juzga-

do que lo hizo del procedimiento de separacién
o divorcio al ser ese proceso accesorio de este
ultimo y asi disponerlo el art. 807.

A la hora de decidir la cuestién suscitada se
podria sostener que no es competente el Juzgado
de Violencia sobre la mujer, al disponer el art. 87
ter de la Ley Organica del Poder Judicial que el
conocimiento de procesos civiles por los Juzga-
dos de Violencia sobre la Mujer lo serd de forma
exclusiva y excluyente en el orden civil cuando
concurran simultdneamente los requisitos con-
templados en su numero tres, entre ellas, que se
trate de un proceso civil que tenga por objeto
alguna de las materias indicadas en el numero
dos de dicho precepto (entre las que no esté el
procedimiento de liquidacién de gananciales),
este es la tesis que se mantiene en el Auto de
la Audiencia Provincial de Asturias al decir:
«... en el meritado articulo no aparece atribuida
expresamente competencia de dicho Juzgado de
Violencia para conocer de los procedimientos de
liquidacién de sociedad conyugal, como lo es el
que nos ocupa, por lo que, en ningtin caso puede
conocer el Juzgado de Instruccién n.° 4 de Gijén
de dicho procedimiento y, en su consecuencia,
ha de ser el Juzgado de Familia niimero 9 de Gi-
jon quien ha de conocer del procedimiento de
liquidacién de sociedad de gananciales promo-
vido».
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Deciamos en nuestro anterior auto de 30
de diciembre de 2011, dictado en el Rollo n.°
654/2001: «Podria decirse que la competencia
atribuida a un érgano judicial por haber dictado
una sentencia sobre una clase de asunto determi-
nado y no por la materia, entraria en el dmbito de
la competencia funcional por conexién (articulo
61 de la LEC), y aunque la liquidacién de la so-
ciedad de gananciales ni es ejecucion de senten-
cia ni un incidente del proceso de separacion,
nulidad o divorcio, nada obsta para que pueda
ser establecida legalmente para casos concretos,
como el que nos ocupa. Dicho de otro modo:
no es tanto que el asunto sea competencia por
razon de la materia (articulo 87 ter de la LOPJ)
como por conexion establecida por disposicién
legal. En este sentido se manifiestan los autos
dictados por las Audiencias Provinciales de ma-
nera casi undnime: auto nim. 1397/2007 de 22
noviembre de la Audiencia Provincial de Ma-
drid (Seccién 24a), auto de 15 Sep. 2008, rec.
457/2008, de la Audiencia Provincial de Santa
Cruz de Tenerife, Seccion 1.7, auto de 15 Sep.

2008, rec. 457/2008, de la Audiencia Provincial
de Santa Cruz de Tenerife, Seccion 1.2, auto
nim. 245/2009 de 18 diciembre de la Audiencia
Provincial de Sevilla (Seccién 2.%), auto nim.
122/2010 de 20 octubre de la Audiencia Provin-
cial de Cadiz (Seccién 5.%), auto nim. 5/2011
de 21 enero de la Audiencia Provincial de Al-
bacete (Seccion 1.%), auto nim. 39/2007 de 23
febrero de la Audiencia Provincial de Granada
(Seccién 5.%), auto nim. 72/2007 de 28 marzo
de la Audiencia Provincial de Alicante (Seccion
5.%), auto de fecha 11 de septiembre de 2009,
recurso 290/2009, de la Audiencia Provincial de
La Rioja (Seccién 1.%).

Siguiendo este criterio mayoritario ya esta-
blecido en resolucién de este Tribunal antes cita-
da, para decidir la contienda suscitada se declara
la competencia del Juzgado de Violencia sobre
la mujer para sustanciar el procedimiento de
formacién de inventario previo al procedimiento
de liquidacién de gananciales instado por la pro-
curadora D.* Marfa del Mar Martinez Gago en
nombre de D.* Ascension.

Aunque ciertamente era un tanto sorpresiva la alegacion que se hizo en el acto de la vista,
como el articulo 426.3 permite realizar peticiones accesorias o complementarias a las for-
muladas en sus escritos, la inclusién de un bien en el acto de la vista no vulnera ninguna

norma procesal ni causa indefension.

AP Leoén, Sec. 1.2, Sentencia de 29 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Manuel Garcia Prada

Se argumenta en el recurso que la inclusién de
este bien por la parte contraria en el acto de la
vista del juicio de forma sorpresiva le ha cau-
sado indefension. Se dice que en todo caso no
estd acreditado suficientemente que pertenezca
a Ismael.

Aunque ciertamente es un tanto sorpresiva la
alegacion que se hizo en el acto de la vista, como
el art. 426.3 permite realizar peticiones acceso-
rias o complementarias a las formuladas en sus
escritos, dada la contienda que ahora atrae la
atencién judicial, se entiende que propiamente
no vulnera tal precepto y que efectivamente haya
ocasionado indefension a la parte. Ahora bien,

otra cosa es que se haya demostrado convincen-
temente en este tramite procesal que dicho bien
pertenece a la sociedad de gananciales, teniendo
en cuenta la escasa documentacion y prueba de
otro tipo aportada a los autos (puesta en cuestion
por la parte hoy recurrente). Sorprende que alu-
diendo a un documento del afio 2007 no se apor-
tara inicialmente y se haga en el acto del juicio,
en todo caso no se estima suficientemente justi-
ficada en este momento procesal la titularidad
ganancial del bien, por lo que procede excluirlo
del inventario dentro del procedimiento en que
nos hallamos, sin perjuicio de posteriores accio-
nes de las partes sobre dicho bien.
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Inclusiéon del mobiliario en el activo de la comunidad matrimonial, pese a que todas las
facturas figuran a nombre del actor, pues tal constancia no significa que éste fuera el tinico
pagador de ellas. No es comtn que se elaboren facturas a nombre de dos personas.

AP Avila, Sec. 1., Sentencia de 29 de diciembre de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.? Maria Francisca Caridad Juarez Vasallo

Comenzando por la primera de las alegaciones
del recurso formulado por la representacién del
Sr. Jests Angel, ha de convenirse con el juzga-
dor a quo en la inclusién del mobiliario en el
activo de la comunidad matrimonial en base al
propio art. 1441 del CC, que el recurrente se-
fiala como infringido, y ello porque, pese a que
todas las facturas figuran a nombre del actor, tal
constancia no significa que éste fuera el tnico
pagador de ellas. El argumento que sefiala la
resolucidn recurrida para avalar su decisién es
plenamente vélido: ciertamente las facturas figu-
ran a nombre del esposo pero no se ha probado
que fuera €l quien las aboné. No es comiin que
se elaboren facturas a nombre de dos personas
siendo, por el contrario, muy frecuente que, ain
realizdndose la compra por varias personas, sea
facturado sélo a nombre de una de ellas. Es dig-
no de mencién que las facturas presentadas (doc.
13 a 25 demanda principal) estdn a nombre del
esposo pero no se prueba en modo alguno que
se haya hecho un cargo por tales cantidades en
la cuenta de éste, figurando pagos al contado o

pagos a las cuentas de los proveedores sin que
se pueda obtener la certeza de que fueron éstos
hechos por el Sr. Jesis Angel.

La regla contenida en el art. 1441 C. Civil
ha venido siendo interpretada por la doctrina
jurisprudencial en el sentido de que constituye
una presuncién de condominio si no resulta su-
ficientemente acreditado, al amparo de las prue-
bas practicadas en el curso del procedimiento,
que los bienes objeto de conflicto son propiedad
privativa de uno u otro cényuge, ya que, como
ha sefialado la sentencia de la Sala.* del Tribunal
Supremo de 28-4-1997, el citado precepto con-
tiene una presuncion iuris tantum que respeta la
autonomia patrimonial de los conyuges en régi-
men absoluto de separacién de bienes, al esta-
blecer una situacion de proindiviso por mitad,
que afecta al haber y disponibilidad dominical
de cada uno de los consortes, que en definitiva es
alo que lleva la sentencia de instancia, al valorar
la contribucién de ambos cényuges en la adqui-
sicién del mobiliario, por lo que debe rechazarse
el motivo.

Se pretende por el ex esposo que los 64.231,73 euros que entreg6 para compra de dos locales
se constituya en crédito en su favor y forme parte del pasivo de la sociedad de gananciales.
Sin embargo, la escritura de venta de los locales tuvo lugar constante matrimonio, y es éste
el momento en que se adquiere la propiedad de los locales, siendo determinante el acto pro-
pio del esposo reconociendo el caracter ganancial aun cuando la esposa no estaba presente.

AP Palencia, Sec. 1.7, Sentencia de 28 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Mauricio Bugidos San José

Se pretende en el siguiente motivo de recurso
presentado por la representacion de don Nar-
ciso que la cantidad de 64.231,73 euros que se
entregd para compra de dos locales en Venta de
Bafios, se constituya en crédito en su favor y for-

me parte del pasivo de la sociedad gananciales,
afirmando que dicha entrega se hizo antes del
matrimonio con D.* Felicisima, y con dinero
privativo. Se dice que la sentencia de instancia
no estimo la peticion que ahora se reproduce, al
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considerar que tal cantidad en realidad era un
adelanto de la futura sociedad de gananciales,
pero no tiene en cuenta que el primero de los
pagos del total de dos realizados, por importe
de 5.600.000 pesetas se hizo el dia 12 diciembre
1991; que documentalmente (documentos nu-
meros 18 y 19 de los presentados por la parte)
se constata que se referia al pago de un precio
aplazado que ademas se hizo desde una cuenta
titularidad de don Narciso; que la compraventa
de los locales se habia perfeccionado ya, pues
en caso contrario en los documentos en cuestion
constaria que se habrian entregado las cantida-
des antedicha en concepto de arras o adelanto
o reserva; que en fecha 15 de de julio 1992 se
habria producido una segunda entrega también
por don Narciso por importe de 5.087.261 pese-
tas, es decir habria tenido lugar mds de un afio
antes de la celebracion del matrimonio con D.?
Felicisima que lo fue en noviembre de 1993; que
estd acreditado que el total de precio satisfecho
fue de 10.687.261 pesetas, de las que 9.502.001
pesetas constituian el precio y 1.185.260 pesetas
se entregd en concepto de IVA; que ademads de
todo ello no constan movimientos en cuentas de
titularidad de D.? Felicisima, por lo que era im-
posible que esta participase en el pago del precio
en cuestion; que en la escritura publica de ad-
quisicién de fecha 15 febrero 1994 se constata
la realidad del precio antedicho; y que si bien en
ésta se dice que los locales tienen el caricter de
bienes gananciales, ello no significa que lo tenga
también el dinero entregado para su pago.

A lo anterior se contesta de adverso diciendo
que el documento nimero 19 que se refiere en el
escrito de recurso y al que alude el recurrente al
referir el segundo de los pagos, no constata que
lo fuese por importe de 5.087.261 pesetas, sino
que se hicieron dos pagos, uno de 2.793.038 pe-
setas y otro de 4.202.879 pesetas, lo que signifi-
ca que los pagos se hicieron también con aporta-
cién de D.? Felicisima, y que es significativo que
don Narciso no haya aportado a autos el contrato
privado de compra-venta de los locales, posible-
mente porque en €l figuraba como adquirente
D.* Felicisima.

La sentencia de instancia, entendiendo que
existia un pacto de ganancialidad entre las par-
tes, considerd que éste abarcaba tanto a los lo-

cales en su dia adquiridos, como al importe del
precio satisfecho.

El examen de actuaciones ilustra de que los
documentos a que se alude por las partes son
ciertos, incluido el que refiere dos pagos en un
segundo plazo a que se alude por la represen-
tacion de D.? Catalina, lo que matiza la afirma-
cion del recurrente, y en consecuencia de que el
primero de los pagos se hace desde una cuenta
de don Narciso, y de cudl fue el precio de ad-
quisicién. No obstante lo cual, el recurso se va
a desestimar.

El articulo 1355 del Cédigo Civil dice que
podran los cédnyuges, de comtn acuerdo, atribuir
la condicién de gananciales a los bienes que ad-
quieran a titulo oneroso durante el matrimonio,
cualquiera que sea la procedencia del precio o
contraprestacién y la forma y plazos en que se
satisfaga. Dicho articulo ha sido interpretado
afirmando su aplicacidn tanto si el pacto de ga-
nancialidad se realiza antes de la adquisicién del
bien o después. En el caso tal articulo es de apli-
cacion, puesto que ha de considerarse el pacto
como existente antes de la adquisicién del bien,
y a pesar de que el primero de los plazos de pago
se hiciese a través de una cuenta de titularidad de
don Narciso antes de la adquisicién de la propie-
dad. La escritura de venta de los locales se data
en febrero de 1994, es decir constante matrimo-
nio, y es éste el momento en que se adquiere la
propiedad de los locales en razén a lo establecido
en los articulos 1462 y 609 del Cédigo Civil. El
primero de ellos dice que se entenderd entrega-
da la cosa vendida cuando se ponga en posesion
del comprador, y que cuando la venta se haga
mediante escritura puiblica, el otorgamiento de
esta equivaldrd a la entrega de la cosa objeto del
contrato, si de la misma Escritura no resulta cla-
ramente lo contrario, y el segundo establece que
la propiedad y los demds derechos sobre los bie-
nes se adquieren y trasmiten... a consecuencia de
ciertos contratos mediante la tradicién. Es decir
el otorgamiento de escritura supone la entrega
de posesion y esta se constituye en la tradicién
que exige el articulo 609 para la adquisicion de
propiedad. Por todo ello no cabe duda del carac-
ter de ganancial de los locales.

La pregunta que surge es si la aplicacion
de tal articulo comporta despojar del caricter
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de privativo a los bienes o dinero con el que se
adquirid el bien, siendo criterio constante el de
que ello no es asi, y en consecuencia de la posi-
bilidad de la exigencia del crédito en cuestion,
al amparo de lo establecido en el articulo 1358
del Cédigo Civil.

Sin embargo, el propio hecho del reconoci-
miento del caricter de ganancial de los locales,
que ademds lo hace don Narciso sin la presencia
de D.* Felicisima en el momento de otorgamien-
to de la escritura publica de compra-venta, pue-
de indicar un reconocimiento de que el pago del
precio que ya estaba realizado con anterioridad
le habia sido de forma conjunta, lo que se indica-
ria también por el hecho de que en principio fue
entregado una cantidad superior a la que resultd
ser el precio ultimo, cantidad superior que en su
totalidad no se ha demostrado que su proceden-
cia ultima fuese de exclusiva titularidad de don
Narciso, pero es que a mayor abundamiento, y
aunque asi no fuese, el hecho de que durante 15
afios no se dejase constancia alguna de la exis-

tencia del crédito en favor de don Narciso, indi-
ca que este tuvo la voluntad de donar también
el dinero que era de su propiedad a la sociedad
de gananciales. No puede argiiirse que la recla-
macion la hubiese debido diferir al momento
de la extincién de la sociedad de gananciales,
por no tener la posibilidad legal de hacerlo con
anterioridad, pues es uniforme en la doctrina la
tesis, de la que la jurisprudencia se hace eco al
respecto, de considerar la posibilidad de exigibi-
lidad inmediata de la reclamacién del reembolso
por pagos hechos en beneficio de la sociedad de
gananciales, excepto aquellos a que se refiere el
articulo 1362. 1 del Cddigo Civil.

En consecuencia, se concluye en que entre
los cényuges que formaban la sociedad de ga-
nanciales, en su dia hubo un pacto previo a la
adquisicién de los locales, sea éste anterior o
posterior a la celebracién del matrimonio, pacto
en el que se incluia la voluntad de don Narciso
de donar las cantidades entregadas para pago
del precio.

Resulta imposible concluir que un bien adquirido después de la extincion de la sociedad
de gananciales pueda pasar a formar parte de una sociedad que ya no existe. Ello no es
6bice para que se resuelva que la cantidad de 13.800 euros, que se ha dicho que sali6 de una
cuenta bancaria que tenia el caracter de ganancial para pago del vehiculo, se constituye en

crédito en favor de la sociedad de gananciales.

AP Palencia, Sec. 1.%, Sentencia de 28 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Mauricio Bugidos San José

En el primer motivo de recurso que se articula
por la representacién de don Narciso, se pide
que se excluya del activo de la sociedad de ga-
nanciales a que nos hemos referido en el anterior
fundamento, al turismo Peugeot modelo 207,
matricula ...-KMX, y se afirma que ello es pro-
cedente porque el turismo en cuestion fue paga-
do 10 dias después del fallecimiento de D.? Feli-
cisima, por medio de una transferencia bancaria
de 13.800 euros, y matriculado el dia 22 octubre
2008, es decir 11 dias después, ademds de que
fue anotado en el libro registro de la empresa
propiedad del ahora recurrente, el dia 27 octubre
2008, todo lo cual indica que la adquisicién del

bien en cuestion lo fue después de disuelta la so-
ciedad de gananciales.

La contraparte se opone a tales argumentos
afirmando estar sorprendida por que se pre-
tenda la exclusién del activo de la sociedad de
gananciales del vehiculo antedicho, y no de un
ciclomotor, que también aparece en el activo, y
que a su juicio redne las mismas circunstancias
que el anterior para que su exclusién de dicho
activo pudiera haber sido reclamada. Ademds
argumenta que el objeto que nos ocupa es un
bien ganancial porque no se ha acreditado que
se haya adquirido con dinero privativo, y que
el documento nimero dos de los presentados
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por don Narciso, verifica que la cuenta bancaria
desde la que se hace el pago tiene la considera-
cién de ganancial.

La sentencia de instancia dice en favor de la
decision que adoptd, la que entiende colisién de
patrimonios privativo y ganancial, que la com-
pra del vehiculo se hizo en fechas préximas
al fallecimiento de D.? Felicisima, y que no se
acredit6 que el pago del vehiculo en cuestion se
hubiera hecho con dinero privativo.

El examen de actuaciones ilustra de que la
prueba documental que se refiere el motivo que
nos ocupa, responde a las alegaciones de la parte
recurrente; como también resulta ser cierto que
el ciclomotor que refiere la representacion de
D.* Catalina no le reclama como propio, y que
la cuenta bancaria desde la que se hace el pago
es ganancial, pues asi se admite tdcitamente por
don Narciso, y ademds y a salvo prueba en con-
trario debe estarse a la presuncion de gananciali-
dad a que se refiere el articulo 1361 del Cédigo
Civil.

A la vista de todo ello se impone la conclu-
sién estimatoria, teniendo en cuenta que toda la
prueba documental aludida acredita que la ad-
quisicién del vehiculo se produjo después del
fallecimiento de D.* Felicisima, dado que se re-
fiere a actos realizados después del mismo, sin
que conste siquiera la entrega del vehiculo antes
del dia 11 octubre, fecha del 6bito de la aludida.
Por ello, teniendo en cuenta que conforme a lo

establecido en el articulo 1392 del Cédigo Civil,
la sociedad de gananciales se disuelve por diso-
Iucién del matrimonio y que una de las causas
de tal disolucién es la muerte de uno de los c6n-
yuges de acuerdo con el articulo 85 del mismo
cuerpo legal, resulta imposible concluir que un
bien adquirido después de la extincién de la so-
ciedad en cuestion, pueda pasar a formar parte
de una sociedad que ya no existe.

Ello no es dbice, sin embargo, para que se re-
suelva que la cantidad de 13.800 euros que se ha
dicho que salié de una cuenta bancaria que tenia
el caricter de ganancial para pago del vehiculo,
se constituye en crédito en favor de la sociedad
de gananciales, en tanto que con un activo de
ésta se hizo una disposicion en favor de uno de
los pertenecientes a la extinguida sociedad.

Al respecto, ademds, es de aplicacién el
articulo 1397 del Cédigo Civil, que en su apar-
tado tercero dice que se comprende en el activo
de la sociedad de gananciales el importe actua-
lizado de las cantidades pagadas por la sociedad
que fueron de cargo de un solo cényuge, articulo
aplicable aunque en el momento de la adquisi-
cién del vehiculo la sociedad estuviese disuelta,
pues precisamente por ello la adquisicion del ve-
hiculo para don Narciso supone un incremento
del patrimonio de este, que es lo que fundamenta
que deba de ser €l quien pague su precio, aunque
haya existido un adelanto del mismo por parte
del patrimonio de la aludida sociedad.

El esposo pide que se incluya en el pasivo de la sociedad un crédito a su favor como conse-
cuencia de los saldos de las cuentas bancarias de las que era titular antes de la celebracién
del matrimonio, pero nos encontramos ante una donacién realizada por el ex esposo, que
es valida conforme al articulo 632 del Cédigo Civil que no exige forma escrita en el caso de
donacion de bienes muebles. No se entenderia que no hubiese sido esa en su dia la voluntad
del ex esposo, a la vista de que durante quince afios que duré el matrimonio nada dijo en

relacion a los negocios bancarios en cuestion.

AP Palencia, Sec. 1.7, Sentencia de 28 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Mauricio Bugidos San José

En el segundo motivo de recurso la representa-
cién de don Narciso pide que se incluya en el
pasivo de la sociedad un crédito a favor de este,
que resultaria de los saldos de las cuentas banca-

rias de las que era titular antes de la celebracion
del matrimonio, y lo fundamenta en el articulo
1346 del Cédigo Civil, que dice que son bienes
privativos de los cényuges los que lo fueran an-
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tes de la celebracion del matrimonio. No obstan-
te el referido motivo se desdobla en dos, pues
hace referencia a los saldos de dos cuentas dis-
tintas, lo que hara que en la presente sentencia se
estudien por separado las cuestiones atinentes a
cada uno de los saldos o cuentas referidos.

En relacién al primero de ellos, se dice que
se refiere a un superfondo Santander con nime-
ro acabado en [...], por importe de 25.819,55
euros, como acredita el documento ndmero siete
de los por €l presentados, documento ademas
que debe valorarse conjuntamente con el nime-
ro cinco, que acreditaria la titularidad del recu-
rrente sobre el referido superfondo. Dice tam-
bién que el documento nimero seis de los por €l
presentados refiere diferentes 6rdenes de venta
en relacion al superfondo en cuestién, 6rdenes
de venta realizadas desde el dia 28 diciembre
1993 hasta el dia 7 mayo 1997, en total de cinco,
y cuyo resultado o producto se ingresé en dos
cuentas distintas, también del Banco de Santan-
der, una la ndmero [...], y otra la ndmero [...].
Sigue afirmando que la cuenta acabada en 84 se
canceld el dia 1 abril de 1995 y su saldo se trans-
firié a la cuenta acabada en 25, referida con an-
terioridad en dltimo lugar, y que esta tltima era
de titularidad conjunta y se canceld en fecha 13
mayo 2003 con un traspaso de 805,39 euros a la
cuenta [...]. Precisamente aludiendo al camino
descrito, es por lo que entiende el recurrente que
es improcedente que esta dltima cuenta, que se
ha aprobado en la sentencia recurrida que perte-
nece al activo de gananciales no puede perder tal
cardcter, pero si que los fondos que en ella se en-
cuentran en la cuantia que se dice de 25.819,55
euros, se constituyen en pasivo de la sociedad y
en crédito a favor del recurrente.

El motivo de recurso se contesta afirman-
do que D.* Felicisima era profesora desde el
afio 1984; que tenia un patrimonio, aunque su
reconstrucciéon documental ha sido imposible;
que desde siempre, aun antes del matrimonio,
la voluntad de don Narciso y D.? Felicisima era
que el dinero que ambos tenian o ingresaban, era
comun; que lo prueba ademds que todo el pa-
trimonio del matrimonio era compartido; que el
recurrente ni dejé constancia de su crédito para
una eventual posterior reclamacidn, ni tampoco
formuld reclamacién alguna durante el matri-

monio; y como argumento tltimo en favor de la
desestimacion del recurso alude a los articulos
1355 y 1361 del Cdédigo Civil. Advierte ademds
de que ya antes del matrimonio habfa cartillas en
entidades de crédito a nombre del D.* Felicisima
y de una hermana de don Narciso, y cuentas co-
rrientes en Caja Espafia y Caja Madrid, de titu-
laridad conjunta de este con D.? Felicisima, aun-
que no sefiala o dice que documentos lo acredi-
tan; y que los movimientos bancarios que cons-
tan documentalmente, y que han sido aportados
por la contraparte, no indican que los haberes en
las cuentas nuevas a que se refiere el recurrente,
lo fueron por venta de participaciones.

La sentencia de instancia, al respecto, ad-
vierte para desestimar la peticion que ahora se
reproduce, que no se ha probado que los fondos
de las cuentas que en principio eran titularidad
de don Narciso tuvieron un destino ganancial.

El examen de actuaciones ilustra de que es
cierta la alegacién referida a la titularidad de
cuentas y negocios bancarios y sucesivos traspa-
sos o transferencias, pues asi lo indica la docu-
mental que en el escrito de recurso se resefla, si
bien del examen de dichos documentos aparece
también que cuando la cuenta bancaria acabada
en los digitos 84 se cancela tiene un saldo infe-
rior al que se le habia transferido desde la cuenta
del recurrente, y que la suma de todo lo transfe-
rido es superior a la cantidad de 25.819,55 euros.
Ademais estd acreditado que D.? Felicisima ejer-
cia actividad profesional como profesora, por lo
que es evidente que tendria percepcion salarial,
y por otro lado no consta que el recurrente deja-
se constancia de su voluntad de reclamar sobre
los saldos de cuentas de su titularidad en vida de
D.?* Felicisima.

La conclusion desestimatoria se impone, a
la vista de lo dicho, y teniendo en cuenta tam-
bién que es evidente la confusion de patrimonios
privativos y ganancial que se produce, no s6lo
por los sucesivos negocios bancarios a que se ha
hecho referencia, sino también porque no haya
rastro alguno de las ganancias de D.* Felicisi-
ma, que como se dice existieron, y cuyo destino
no pudo ser otro que incrementar el patrimonio
ganancial, circunstancias todas ellas que inciden
en la voluntad de los componentes de la socie-
dad de tener un patrimonio comun, por tanto en
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la voluntad de don Narciso de transferir la pro-
piedad del dinero de su titularidad a la sociedad
de gananciales.

Nos encontramos en realidad, ante una do-
nacién realizada por Narciso, que es vélida con-
forme al articulo 632 del Cédigo Civil que no
exige forma escrita en el caso de donacién de
bienes muebles, pero que es expresa, como se
deduce de las circunstancias estudiadas. No se
entenderia que no hubiese sido esa en su dia la
voluntad de don Narciso, a la vista de que du-
rante 15 afios que durd el matrimonio nada dijo

en relacién a los negocios bancarios en cuestion,
antes al contrario los generé con profusién y
siempre en el mismo sentido. A mayor abunda-
miento pareceria contradictorio resolver que en
su dfa don Narciso pretendié formar un patrimo-
nio comun, y luego cuando la sociedad a la que
éste pertenece se disuelve, retornar a la situacién
previa a la de la existencia de dicho patrimonio
comtun, cuando en ningin momento ha quedado
constancia de que esa fuese la voluntad del aho-
ra recurrente en el momento en que autorizaba
los negocios bancarios en cuestion.

La sentencia de instancia difiere a un momento procesal posterior, que se desconoce cudl
pudiera ser, la acreditacién de un posible crédito en favor del esposo por las cantidades
adelantadas para pago de vehiculos, pero es en la formacién de inventario cuando debe re-
solverse al respecto; y si no esta acreditado el caracter privativo del dinero satisfecho, debe
entenderse ganancial y por tanto ningin crédito ha nacido en favor del esposo.

AP Palencia, Sec. 1.7, Sentencia de 28 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Mauricio Bugidos San José

Entrando en el estudio del recurso presentado
por la representacién de D.? Catalina, se comba-
te en €l que en la sentencia se diga del derecho
de afiadir en el avaltio una nueva partida al pasi-
vo de la sociedad por importe de la adquisicién
de los vehiculos a que nos hemos referido en el
fundamento juridico segundo de esta sentencia.
Se dice que el demandado no propuso dicha
partida, ni tampoco se ha planteado en el pro-
cedimiento que la adquisicion de los vehiculos
se hiciera con dinero privativo, y que no fueron
bienes objeto de controversia en la formacién
del inventario.

Al planteamiento del motivo se contesta
diciendo que en el recurso presentado por don
Narciso se impugna la cuestion referida a la
propiedad del vehiculo, y que en el escrito de
oposicion al inventario, se hacia alusidn a los
diferentes productos financieros que tenia de su
titularidad antes de la celebracion del matrimo-
nio, y asi también a bienes recibidos por el con-
cepto de herencia de sus padres, y que consta la
peticién de que en el pasivo figurase el importe
de los bienes privativos de don Narciso, lo que
comporta que en la practica haya sido una cues-

tién debatida y sobre la que haya de resolverse,
pues se ha pretendido discutir sobre la titulari-
dad de los fondos con los que se hizo pago de
los vehiculos, aunque la discusién se haya hecho
de forma amplia y abarcando todos los aspectos
referidos a la sociedad de gananciales

La sentencia de instancia al respecto dice
que reconoce un crédito en favor de don Narciso
por las cantidades que acredite como privativas
destinadas a la compra de los vehiculos; y que
no se vulnera el principio de congruencia pues
se concede menos de lo pedido.

El examen de autos ilustra de que en efecto
la sentencia de instancia difiere a un momento
procesal posterior, que se desconoce cudl pu-
diera ser, la acreditacién de un posible crédito
en favor de don Narciso por las cantidades ade-
lantadas para pago de vehiculos, pero también
la resolucidén del recurso debe tener en cuenta
que ya se ha definido en esta sentencia sobre la
propiedad del vehiculo y el crédito que ello ha
generado en beneficio de la sociedad y que como
en la sentencia de instancia se ha declarado el
cardcter de ganancial del ciclomotor, y no se im-
pugnado a ello ha de estarse.
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La resolucién del recurso exige considerar
que a pesar de lo que se afirma en el fallo de
la sentencia en relacién al potencial crédito en
favor de don Narciso, tal acuerdo se contradice
con la fundamentacién que en la misma consta
en la que no se da por probado que la adquisi-
cién de los vehiculos se haya hecho con dinero
privativo, y antes al contrario dice que no se ha
probado, con lo que resulta contradictoria, pues
si no se ha probado el caricter del precio pagado
por los vehiculos, hay presuncién de gananciali-
dad en favor de las cantidades entregadas en tal
concepto, y no puede reservarse a un momento
procesal posterior una nueva discusién al res-
pecto.

En consecuencia, advertido que en lo que se
refiere al vehiculo automévil la cuestion esta re-

suelta, que se ha dado por probado que el dinero
con el que se pagd es ganancial y por tanto se
constituye en crédito en favor de la sociedad, la
cuestion de un posible crédito en favor de don
Narciso se circunscribe al pago del precio por el
ciclomotor; pero que es ésta una cuestion sobre
la que se pronuncia en la fundamentacion juri-
dica la sentencia recurrida, quien niega que se
haya acreditado el caracter de privativo del di-
nero que lo satisfizo. Ello asi no puede diferirse
a un momento procesal posterior contradecir lo
argumentado, puesto que es en la formacién de
inventario cuando debe de resolverse al respec-
to; y si no estd acreditado el cardcter privativo
del dinero satisfecho, debe de entenderse ganan-
cial y por tanto ningin crédito ha nacido en fa-
vor de un Narciso por tal concepto, por lo que el
recurso debe de estimarse en este punto.

Debe incluirse una partida de pasivo por el importe de los honorarios de letrado que abon6
el esposo ante la reclamacion judicial que le formul6 un tercero, no siendo obstaculo para
ello que tuviese derecho a obtener la justicia gratuita.

AP Lugo, Sec. 1.7, Sentencia de 27 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Maria Moreno Montero

Finalmente, y por lo que respecta a los hono-
rarios profesionales devengados en defensa de
intereses comunes del matrimonio en relacion
con la reclamacién judicial de un tercero, de
los propios términos del recurso se desprende

que en efecto se devengaron, sin que el hipoté-
tico derecho del marido litigante a la asistencia
juridica gratuita baste para reputar errénea su
inclusién en el pasivo de la disuelta sociedad
ganancial.

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

Entiende el recurrente que debié seguirse el tramite del juicio verbal (articulo 781 de la
LEC), pero la norma procesal aplicable es la LEC de 1881, que contempla en sus articulos
1825 a 1828 el procedimiento a seguir en caso de acogimiento; existiendo por tanto normas
especificas al respecto no se considera que haya existido infraccién procesal alguna.

AP Leon, Sec. 1.7, Auto de 30 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Manuel Garcia Prada

El auto del Juzgado que acuerda el acogimiento
familiar preadoptivo de la menor hija de la recu-
rrente ha sido impugnado por ésta alegando, en
primer lugar, nulidad de actuaciones porque dice

no se ha seguido el tramite adecuado una vez
se ha opuesto en sede judicial a la peticién inte-
resada por la administracién sobre acogimiento
familiar preadoptivo. Se dice que conforme se
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establece en el art. 1817 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil de 1881 debid seguirse el tramite
del juicio verbal (art. 781 de la vigente).

Consta en el expediente que la apelante tuvo
conocimiento de la iniciacién del procedimien-
to de jurisdiccion voluntaria sobre constitucién
del acogimiento de la menor en el mes de ju-
lio de 2010, compareciendo en el Juzgado el
dia 14 de julio no prestando el consentimiento.
Seguido el trdmite ordinario conforme lo dis-
puesto en el art. 173.3 del CC que dice: «Si los
padres o el tutor no consienten o se oponen al
mismo, el acogimiento s6lo podra ser adoptado

por el Juez, en interés del menor, conforme los
tramites de la Ley de Enjuiciamiento Civil». La
norma procesal aplicable (la ya citada Ley ante-
rior) contempla en sus articulos 1825 A 1828 el
procedimiento a seguir en caso de acogimiento,
existiendo normas especificas al respecto, se-
gtn ello no se estima infraccidn alguna en los
tramites seguidos hasta ahora (otra cosa son los
aplicables a la adopcidn, en su caso) y después
nos referiremos a la decisién de fondo adopta-
da por el Juzgado, por tanto, no se aprecian las
infracciones que justifican la nulidad interesada
en el recurso.

La madre contintia necesitando tratamiento para superar el trastorno de abuso de alcohol
que padece desde hace ya mas de catorce afios, precisa de la ayuda de la asistencia social y
de un seguimiento médico. Ademas es madre de otros dos hijos en situacion de desamparo,
por lo que debe confirmarse el acogimiento, pues la menor se encuentra perfectamente inte-

grada en el nicleo familiar acogedor.

AP Barcelona, Sec. 18.%, Auto de 28 de diciembre de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.* Ana Maria Hortensia Garcia Esquius

Plantea la apelante en esta alzada la peticién
de revocacion de la resolucién de instancia que
desestima su pretension respecto a la situaciéon
de la menor Adela, nacida el 19 de enero del
afio 2006, la cual fue declarada en situacion de
desamparo por resolucién administrativa de fe-
cha 7 de febrero de 2006 que acord6 al mismo
tiempo el ingreso de la pequefia en centro de
acogida.

La resolucién judicial mantiene el acuerdo
adoptado por la administracién como medida
mads adecuada para garantizar el bienestar de la
menor y este Tribunal no puede mas que mostrar
su acuerdo con ambas decisiones.

La situacién personal de la madre bioldgica
de Adela, que fue oida acerca de la propuesta
de acogimiento preadoptivo de la menor, no
ha revertido, sino que persisten las dificultades
que entonces llevaron a la declaracién de des-
amparo. La Sra. Teodora continda precisando
tratamiento para superar el trastorno de abuso
de alcohol que padece desde hace ya mds de 14
afios, precisa de la ayuda de la asistencia social
y de un seguimiento médico. La apelante que es

madre de otros dos hijos en situacion de acogi-
miento en familia ajena (Raquel) y en propia
(Jaime), no ha estabilizado su situacién. Care-
ce de vivienda propia, de empleo y de recursos
para asumir el cuidado de los hijos. En cuando
al padre, a pesar de haber comparecido ante el
ICAA, manifestando su voluntad de recuperar a
los hijos, lo cierto es que estuvo ingresado en
el IMAS del Hospital del Mar por el grave pro-
blema de toxicomanias que presenta y carece
igualmente de estabilidad, tanto a nivel personal
como econdmico.

El Principio de integracién familiar gene-
ral que rige en esta materia tiene su reflejo en
nuestro ordenamiento juridico, entre otros y
principalmente, en el articulo 172.4 del Cédigo
Civil, que fue reformado por Ley 21/1987, y
en el articulo 5 de la Llei 37/1991, de 30 de
diciembre, sobre medidas de proteccion de los
menores desamparados y de la adopcidn, apro-
bada por el Parlamento de Catalunya (DOGC
de 17 de enero de 1992). La Ley 21/1987 de
11 de noviembre introdujo por primera vez en
el sistema de proteccion de menores regulado
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en el Cc la figura del acogimiento familiar, y
a través de la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de
enero, de proteccion juridica del menor, se ha
visto ampliado el concepto de acogimiento.
Pero mas concretamente, el articulo 5.1 de la
Llei 37/1991 establece las medidas a adoptar
en interés del menor colocando en primer lugar
la atencidn en la propia familia del menor y en
el apartado 3 que se ha de procurar siempre que
sea posible, aplicar medidas que no comporten
la separacién del menor de su hogar y de su
entorno familiar. En desarrollo de este precepto
legal, el articulo 14 del Reglamento de Protec-
cién de los menores y de la adopcién, aprobado
por Decret 2/1997, de 7 de enero (DOGC de 13
de enero), establece que los equipos técnicos
priorizardn la medida de proteccién de atencién
en la propia familia natural siempre que ello
sea posible.

Sin embargo, la prioridad al mantenimiento
del menor en su familia natural no implica pri-
macfa de este derecho sobre el auténtico bene-
ficio del menor, puesto que también el articulo
19 de Convencién sobre los Derechos del Nifio
advierte de la necesidad de adoptar cuantas me-
didas sean precisas para proteger al nifio contra
toda forma de perjuicio. En este sentido, el aco-
gimiento en centro o en familia ajena, se confi-
gura como un instrumento legal de proteccién
de los menores, privados temporal o permanen-
temente de un ambiente familiar idéneo pues el
menor lo que precisa para crecer y desarrollar su
personalidad, para conseguir su autoestima y se-
guridad, es sentirse amparado, protegido ademas
de querido y en el proceso de crecimiento no ca-
ben las esperas ni puede entender otras razones
que una buena convivencia.

Los antecedentes del presente proceso indu-
cen a pensar que aquella situacion de negligencia

en el cuidado de la menor podria volverse a repe-
tir porque no ha existido ni un reconocimiento de
lo negativo de la actitud anterior ni una voluntad
de modificar aquellos habitos que alteraban la di-
ndmica familiar y que motivaron la intervencién
no sélo de los servicios sociales. Por el contrario
como ya hemos indicado, los informes de segui-
miento del estado actual de la familia, no acredi-
tan la viabilidad de un proyecto de recuperacién
de las funciones tutelares por parte de los padres,
ni la capacidad suficiente para asumir con garan-
tias el cuidado de la hija. En este sentido enten-
demos que es de aplicacion a este caso la doctri-
na sentada por el Tribunal Supremo en sentencia
de 31 de julio de 2009 cuando dice que para acor-
dar el retorno del menor desamparado a la fami-
lia bioldgica no basta con una evolucién positiva
de los padres bioldgicos, ni con su propdsito de
desempeiiar adecuadamente el rol paterno y ma-
terno, sino que es menester que esta evolucion,
en el plano objetivo y con independencia de las
deficiencias personales o de otro tipo que puedan
haber determinado el desamparo, sea suficiente
para restablecer la unidad familiar en condicio-
nes que supongan la eliminacién del riesgo de
desamparo del menor.

Puesto que ha resultado suficientemente
acreditado en autos que Adela se encuentra per-
fectamente integrada en el niicleo familiar aco-
gedor, con quienes se encuentra conviviendo
desde el mes de diciembre del afio 2007, es decir
hace ya cuatro afios. La nifia estd creciendo de
forma sana, es feliz y todas sus necesidades emo-
cionales y materiales estdn siendo cubiertas de
forma absolutamente beneficiosa para ella. Con-
sidera sus padres a los acogedores y estd siendo
protegida de forma adecuada, por todo lo cual la
medida no puede mds que considerarse favorable
a su interés y en consecuencia confirmada.
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La hermana de la adoptante carece de legitimacion activa para solicitar la nulidad de la
adopcién, maxime cuando ésta fue constituida por una resolucién judicial tras la tramita-

cién del oportuno procedimiento.

AP Guipuzcoa, Sec. 2.%, Auto de 26 de diciembre de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.? Yolanda Domeiio Nieto

Por parte de D.* Lorena y D. Jacobo se ha in-
terpuesto recurso de apelacién contra el Auto
de fecha 22 de Febrero de 2011, dictado por el
Juzgado de 1.* Instancia n.° 1 de Azpeitia, so-
licitando se dicte una nueva resolucién, por la
que se declare la existencia de legitimacién ac-
tiva, expuesta en la demanda, y se ordene ad-
mitir consecuentemente a tramite la demanda
interpuesta por ellos, y alegan para fundamentar
su recurso que la ausencia de un consentimiento
vélido de la adoptante, asi como la ausencia de
posesion de estado, son los dos puntos sobre los
que se desarrolla la demanda que ha sido inad-
mitida a tramite, por supuesta falta de legitima-
cién activa, opinién que no comparten, estiman-
do que se ha producido la indebida y errénea
aplicacién de los articulos 6 y 10 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, que iniciaron el procedi-
miento solicitando una Diligencia Preliminar,
que se admite, cual es la solicitud del Certifi-
cado literal de nacimiento de D.* Florinda, que
el auto establece erréneamente que la demanda
ha sido formulada por sobrinos de la adoptante,
que existe el derecho a obtener la tutela jurisdic-
cional de quien se encuentre en una determinada
situacion juridica y ellos se encuentran en la si-
tuacion juridica de familiares directos, esto es,
la hermana de la adoptante y el sobrino, hijo de
la otra hermana fallecida de la adoptante, que la
adoptante no tiene otra familia mas que ellos y
tienen un interés legitimo y justo, sobre todo un
interés moral, y que el fin que pretende preservar
el Auto y expediente de Jurisdiccion Voluntaria
y los intereses que se sacrifican estdn en perfecta
proporcionalidad.

Por su parte el Ministerio Fiscal ha manifes-
tado su adhesion al recurso de apelacién inter-
puesto, solicitando se dicte resolucién por la que
se declare la existencia de legitimacién activa
de los demandantes y se ordene la admision a

trdmite de la demanda interpuesta, sosteniendo
que se pretende a través de la demanda rectora
de la presente litis la declaracién de nulidad de
filiacién adoptiva constituida en el expediente
de jurisdiccién voluntaria nim. 167/2006, me-
diante auto dictado por el Juzgado de Primera
Instancia e Instruccién ndm. 1 de Azpeitia y to-
dos los actos derivados de la misma, instada por
la hermana viva de la adoptante y por el hijo de
la hermana fallecida de la misma, por lo que los
demandantes estdn totalmente legitimados por
presentar un interés legitimo e interés en la cau-
sa, teniendo dichos demandantes el derecho a
obtener la tutela jurisdiccional, al encontrarse en
una determinada situacién juridica en relacién
con la cuestién de fondo, cuya tutela judicial se
pretende.

A la vista de los términos en que ha sido
formulado el recurso interpuesto y la adhesion
al mismo es evidente que se alega por los recu-
rrentes que se ha producido por parte de la Juz-
gadora de instancia una incorrecta aplicacién de
la normativa reguladora de la materia de que se
trata, en el momento del dictado de la resolucién
controvertida y en virtud de la cual se inadmi-
te a tramite la demanda por ellos formulada, al
estimar que carecen de la legitimacion precisa
para interponer la accién ejercitada, razén por la
cual procede llevar a cabo el examen de las ac-
tuaciones, a fin de determinar si, en efecto, han
sido o no aplicadas al caso las normas legales
pertinentes.

Y, una vez examinadas las actuaciones re-
mitidas a esta instancia, el recurso planteado,
asi como la adhesién al mismo, han de ser re-
chazados, por cuanto que se constata de ellas
que ciertamente D.* Lorena y D. Jacobo, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 180 del
Cédigo Civil, no se encuentran legitimados para
impugnar la adopcién de D.* Zaira, verificada
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por parte de su tia D.* Luisa, méxime teniendo
en cuenta la circunstancia de que la misma ha
sido declarada por auto de fecha 11 de Julio de
2007, dictado por el Juzgado de Primera Ins-
tancia e Instruccién n.° 1 de Azpeitia, en el ex-
pediente de Jurisdiccién Voluntaria n.° 167/06,
tramitado al efecto, segiin resulta de la certifica-
cién de nacimiento que se acompaiia al escrito
de demanda.

En efecto, el examen del escrito de demanda
presentada y de la documentacién que a la mis-
ma se acompafia permite constatar que por parte
de D.” Lorena, quien actda en representacion de
su madre D.* Adelaida, y por parte de D. Jacobo,
hijo de la fallecida D.? [sabel, se pretende la de-
claracién de nulidad de la adopcién de D.* Zaira,
llevada a cabo por parte de su tia D.* Luisa, con
base y fundamento en una supuesta falta de con-
sentimiento valido para su constitucién, pero es
evidente que los mismos carecen de la oportuna
legitimacidén para verificar dicha impugnacién,
si se toma en consideracion la circunstancia de
que el art. 180 del Cédigo Civil recoge el prin-
cipio de irrevocabilidad de la adopcién y que la
misma tan solo se extingue en el supuesto de que
asi sea declarado por el Juez, a peticién exclusi-
vamente del padre o la madre que no hayan in-
tervenido en el expediente de adopcidn tramita-
do al efecto, de conformidad con las normas que
la regulan, y siempre que no haya transcurrido el
plazo de 2 afios desde que se haya verificado la
misma, ni se perjudique gravemente con dicha
extincién al menor adoptado.

Ciertamente, el art. 180 del Cdédigo Civil
dispone con toda claridad y precision, en su pri-
mer parrafo, que «La adopcion es irrevocable»,
si bien afiade, no obstante, a continuacién que
«El Juez acordara la extincion de la adopcién a
peticién del padre o de la madre que, sin culpa
suya, no hubiesen intervenido en el expediente
en los términos expresados en el art. 177. Serd
también necesario que la demanda se interponga
dentro de los dos afios siguientes a la adopcién
y que la extincion solicitada no perjudique gra-
vemente al menor», lo cual resulta de todo punto
16gico, si se tiene en cuenta que el citado precep-
to exige que en la adopcidn, que se constituye
por resolucién judicial, han de consentir, en pre-
sencia del Juez, el adoptante o adoptantes y el

adoptando mayor de doce afios, y han de asentir
el conyuge del adoptante y los padres del adop-
tando no emancipado, por lo que es evidente, en
consecuencia con lo expuesto, que D.* Lorena
y D. Jacobo carecen de la legitimacién precisa
para impugnar la adopcién llevada a cabo por
D.? Luisa y su demanda habia de ser inadmitida
a tramite.

Pero es que, a mas abundamiento de lo ex-
puesto, ha de precisarse que en el presente caso
se da la circunstancia de que la adopcién de que
se trata ha sido declarada por una resolucion
judicial, en concreto, y segun resulta de la cer-
tificacion del acta de nacimiento de D.* Zaira,
que ha sido aportada con el escrito de demanda,
por el auto de fecha 11 de Julio de 2007, que
fue dictado en el Juzgado de Primera Instancia
e Instruccion n.° 1 de Azpeitia, en el curso del
expediente que hubo de tramitarse al efecto, de
acuerdo con las normas contenidas en la Ley de
Enjuiciamiento Civil, es decir, en el expedien-
te de Jurisdiccién Voluntaria n.° 167/06, que
concluy6 con dicho auto, tras verificar sin duda
alguna el Juzgador a quo las comprobaciones
oportunas acerca de la concurrencia en la adop-
tante y en la adoptada de los requisitos preci-
sos para la misma, de acuerdo con los preceptos
contenidos en el Codigo Civil.

En efecto, la adopcién llevada a cabo por
parte de.”. Luisa con respecto de D.? Zaira hubo
de verificarse por medio de un expediente, cuya
regulacioén se contiene en los articulos 1.829 y
siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
expediente en el curso del cual el Juez a quo
que lo tramitd, sin duda alguna, procedi6 a ve-
rificar el examen de los requisitos que se exigen
para la misma en los articulos 175 y siguientes
del Cédigo Civil, apreciando la concurrencia
de todos ellos, y, puesto que dicho expediente
concluyé con el dictado de una resolucién, en
concreto con el dictado del auto de fecha 11 de
julio de 2007, que aprueba la adopcidén instada
y la estima, asi, correctamente verificada, sin
que se haya justificado que dicho auto fuera re-
currido en su momento, es evidente que dicha
resolucion es ya firme y que no puede accederse
a la pretension formulada por D.* Lorena y D.
Jacobo de cuestionar ahora, y mediante este pro-
cedimiento intentado, dicha resolucién, ni esa
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adopcién que mediante la misma se sanciona
como vdlida a todos los efectos, por lo que pro-
cedia inadmitir la demanda por ellos presentada,
tal y como con toda correccién ha sido acordado
por la Juez a quo en la resolucion controvertida

e impugnada, la cual ha de ser confirmada, con
desestimacién, como ya se ha indicado, tanto del
recurso de apelacion contra la misma formulado
por ambos, como de la adhesién verificada por
el Ministerio Fiscal.

FILIACION

Para la conservacion de los apellidos que vino usando el hijo antes del reconocimiento debe
efectuarse la peticién dentro del plazo de dos meses previstos en el articulo 59 de la LRC no
siendo aplicable el plazo general de los quince afios.

AP Alava, Sec. 1.7, Sentencia de 30 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Iiiigo Madaria Azcoitia

La recurrente reconoce que la demanda se pre-
sent6 el 30 de octubre de 2008 y que la fecha
de inscripcién del reconocimiento de los apelli-
dos de la menor Diia. Socorro se produce el 11
de abril de 2006. Pero entiende que el plazo de
dos meses recogido en la Ley del Registro Civil
afecta Unicamente para el inicio del expedien-
te administrativo ante dicho organismo, plazo
que a su juicio nunca puede hacerse extensible
para el ejercicio de la accién en la jurisdiccion
ordinaria, que al no tener plazo especial consi-
dera debe aplicarse el de quince afios. Asimismo
sefiala, con cita del art. 59 LRC y art. 209.3.°
RRC, que se siguid el expediente administrativo,
el cual concluyé con resolucién de la DGRN de
15 de junio de 2007, notificada en 17 del mes si-
guiente, de negatoria de la pretension de conser-
var los apellidos y se advertia, conforme al art.
362 RRC, que contra la resolucién no cabfa re-
curso, salvo en su caso la via judicial ordinaria.

Bajo esas premisas es necesaria la referencia
al art. 1973 del Cédigo Civil, conforme al cual la
prescripcion de las acciones se interrumpe por su
ejercicio ante los tribunales o reclamacion extra-
judicial, y por tanto la conexién de la accién y el
procedimiento judicial no dota a aquélla de una
naturaleza distinta a la que originariamente tenia,
del tal suerte que la accién es siempre la misma.
Se mantiene idéntica pretensién ante la desesti-
macién cursada en el &mbito administrativo. Por
ello la persistencia del plazo especifico de pres-
cripcidn se muestra evidente y coherente con al

propia institucién y en la 16gica conexion de los
procedimientos como instancias sucesivas, aun-
que no lo sean bajo una estructura de competen-
cia funcional, en el curso de las cuales cualquier
vacio que signifique abandono de la accién, por
mads de dos meses, art. 59 LRC, supone el decai-
miento de la accion. En definitiva la prescripcion
afecta a la accion, es una institucion coherente
con la estructura material del derecho, con inde-
pendencia de su ejercicio judicial, extrajudicial o
en sede administrativa. La seguridad juridica que
representa la institucién del Registro Civil y la
certeza de los datos y circunstancias relevantes
en esa materia justifican la existencia de ese cor-
to plazo para ejercer una facultad, cuya prolon-
gacion posterior por un periodo de incertidumbre
de quince afios, cual pretende la recurrente, haria
totalmente inutil e ineficaz la operatividad de la
institucién, pues quedarian abiertas tanto la posi-
bilidad para reclamar la conservacion de apelli-
dos como para, en su caso, impugnar la conser-
vacion de apellidos eventualmente autorizada en
sede administrativa.

De otra, el plazo de prescripcion reviste un
cardcter imperativo en cuanto la materia afecta-
da se refiere a cuestiones derivadas de la deter-
minacioén de la filiacién y la publicidad del Re-
gistro Civil, por lo cual su apreciacién se hace
necesaria desde le momento en el cual se ha
observado el incumplimiento del referido plazo,
sin perjuicio de la facultad de la propia intere-
sada una vez alcanzada su mayoria de edad. En
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cualquier caso cabria incluso cuestionar la na-
turaleza del referido plazo, en cuanto que por
tratarse del ejercicio de una simple facultad para
promover la modificacién de los apellidos una
vez que la filiacién ha quedado definitivamente
establecida, podria incluso considerarse como
un plazo de caducidad.

El art. 1964 del Cédigo Civil, establece el
plazo de prescripcién genérico de quince afios
en relacién a las acciones personales «que no
tengan sefialado término especial» por tanto si
tienen sefialado un plazo especial, cual es el su-
puesto de autos, debe aplicarse éste.

No es aplicable el art. 1936 del Cédigo Ci-
vil, en los términos pretendidos por la recurrente,
pues tratdndose del ejercicio de una facultad no
podemos estimar que el derecho sea indisponi-
ble.

Finalmente, por las razones expuestas, nin-
guna indefensién cabe invocar, pues la estima-
cién de oficio de la excepcién se muestra ajus-
tada a derecho y, en cualquier caso, el propio
recurso de apelacion permite alegar las razones
de discrepancia y por tanto ejercer el derecho de
defensa.

La accién de impugnacién de reconocimiento de filiacién por falta de exactitud del articulo
140 del CC que pretendi6 hacer valer el actor en el acto de la vista, y ahora en esta alzada,
es una accion distinta y autonoma de la verdaderamente ejercitada (articulo 141 del CC).

AP Pontevedra, Sec. 6.7, Sentencia de 22 de diciembre de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.* Magdalena Fernandez Soto

Esgrimiendo como motivo impugnatorio el error
en la valoracién de la prueba, se argumenta en el
escrito de apelacion que la demandada engafié
a su representado desde el momento del emba-
razo, pues éste nunca tuvo la certeza de que el
hijo no era suyo sino hasta que fue contestada la
demanda, momento en que de modo fehaciente
y por primera vez la demandada reconoce que
el menor no es hijo biolgico de Don Paulino,
razén por la cual la representacion de este tl-
timo ya solicité en su demanda la realizacién
de pruebas bioldgicas, pues, insiste, no tenia la
certeza de que el menor no fuese hijo biolégico
suyo. Que la demandada siempre actué de mala
fe engafiando a su representado, lo corrobora la
prueba practicada en el acto del juicio, entre ella
la testifical propuesta por la propia demandada;
y, en cuanto a las sospechas a que se alude en la
sentencia, las tenfan los padres de su represen-
tado, no éste, quien, por lo demds, nunca tuvo
dudas de que el hijo no fuese suyo, sino hasta el
verano anterior a la presentacion de la demanda,
en que un hermano de la demandada y su ulti-
ma pareja fueron a su domicilio para comentarle
que Dimas no era su hijo. Asimismo, también se
invoca en el recurso la posibilidad de aplicar el
art. 140 CC, ya que, a su juicio y en contra de lo

afirmado en la sentencia apelada, no se alteraria
la causa petendi.

La apelada peticiona la confirmacién de la
sentencia en base a afirmar que la accién de im-
pugnacion de la filiacién por vicios del consen-
timiento estd caducada, ya que el demandante
asume en la demanda que conocié que no era el
padre biolégico del menor en el momento de la
separacion, y, por lo tanto, en el afio 2002, tres
meses después de su nacimiento.

Alterando el orden de los motivos impugna-
torios por razones metodoldgicas, decir que en el
supuesto, como es el caso, de una filiacién pater-
na no matrimonial determinada conforme al art.
120.1 CC, es decir por medio de reconocimiento
ante el Encargado del Registro Civil, la impug-
nacion de la misma puede efectuarse por el reco-
nocedor bien al amparo del art. 141 CC si existe
vicio de consentimiento, bien por aplicacién del
art. 140 del mismo texto legal, en otros casos.
Ocurre que la accion ejercitada por el actor en
su demanda, no es otra que la indicada por la
juzgadora en su sentencia y la que expresamente
se menciona en la fundamentacién juridica de la
demanda, es decir, la accién de impugnacién de
reconocimiento de paternidad prevista en el art.
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141 CC, en relacion, se dice, con los art. 1266,
1269 y 1270 CC, reconocimiento realizado con
error, por la induccién insidiosa grave de la ma-
dre a hacer creer que Don Paulino fue el engen-
drador de su hijo, ocultando la intervencién de
otro varén en las posibilidades generativas, has-
ta el punto que la resistencia por el que aparece
como progenitor a reconocer estos hechos tiene
que enfrentarse necesariamente con la prueba pe-
ricial biolégica que también se solicitd en la de-
manda. Como explicaba, pretendia impugnar el
reconocimiento de paternidad del menor Dimas
al haber prestado el consentimiento mediando
error o «si se quiere fraude o engaflo por parte
de la demandada». En la narracién factica de la
demanda no hace sino abundar en esta misma
imputacién de error, fraude y engafio, al referir
que el aqui demandante actué de buena fe, en
el convencimiento de que el hijo podia ser suyo
porque asf se lo dijo la demandada, razén por la
que lo reconoci6 legalmente inscribiéndolo en el
Registro, a lo anterior afiade que, como resulta de
los innumerables procedimientos que mediaron
entre ambos, la demandada, cuyo interés segiin
se revelo con el tiempo era meramente econdmi-
co, lo tenia todo perfectamente planificado, alte-
rando y falseando la verdad, por lo que, visto lo
visto, ahora tiene serias dudas de la paternidad,
lo que le aboca a la presentacion de la demanda.

Conforme dispone el art. 218 LEC la juz-
gadora ha de resolver de acuerdo con las pre-
tensiones que las partes hubieran deducido
oportunamente en el pleito y normas aplicables
al caso, aunque no hayan sido acertadamente
citadas o alegadas siempre y cuando ello no im-
plique apartarse de la causa de pedir o acudir a

fundamentos de hecho o de derecho distintos
de los que las partes quisieron hacer valer. En
base a ello la jurisprudencia viene establecien-
do con reiteracién que el Organo jurisdiccional
estd autorizado para basar sus decisiones en
fundamentos juridicos distintos de los utiliza-
dos por los contendientes (principio iura novit
curia) siempre que ello no implique una modi-
ficacion de la causa petendi o una innovacién
de la accion ejercitada, pues si tras haberse
ejercitado una determinada accién y producido
la defensa frente a ella, el 6rgano judicial esti-
ma otra distinta, es evidente que tal resolucién
se habria dictado con vulneracién del deber de
congruencia y, lo que es mds grave, sin oportu-
nidad de debate y defensa sobre el punto en que
el juzgador vino por propia iniciativa a situar la
cuestion litigiosa (STS 8 de enero 1992; § de
junio 1993).

Expuesto lo que antecede, la Sala necesaria-
mente suscribe los argumentos de la juzgadora
vertidos en el fundamento cuarto de la sentencia
apelada, de ahi que la accién que la representa-
cion del demandante pretendié hacer valer en el
acto de la vista y ahora en esta alzada, la accién
de impugnacién de reconocimiento de filiacién
por falta de exactitud del art. 140 CC, es una ac-
cién distinta y auténoma de la verdaderamente
ejercitada (art. 141 CC), ya que se sustenta en
presupuestos que poco o nada tienen que ver con
los esgrimidos en la demanda, tales son, la falta
en las relaciones familiares y de la posesion de
estado, por lo cual debe rechazarse de plano, en
tanto que en modo alguno cabe sustituir extem-
pordneamente la verdadera accién sustentadora
de la demanda.
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UNIONES DE HECHO

Se condena al conviviente de hecho a abonar a su pareja la mitad del dinero que ésta le
entreg6 para la compra del inmueble que finalmente fue adjudicado al banco ante el im-
pago del préstamo hipotecario, no pudiendo ampliarse la condena a mayor cantidad al no
acreditarse que aquella abon6 mas parte del crédito hipotecario.

AP Toledo, Sec. 2.%, Sentencia de 30 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Juan Manuel de la Cruz Mora

Que la parte demandada recurre por infraccién
de los arts. 20 y 412.1 de la LEC y 7, 1091 y
1255 del Cc, la sentencia que le condena al pago
a la actora de una cantidad resultante de la liqui-
dacién de la situacién econémica mantenida por
ambas partes durante el tiempo que duré su con-
vivencia more uxorio, aplicando la sentencia la
doctrina del enriquecimiento injusto como causa
de la condena.

Ambas partes estdn de acuerdo en que man-
tuvieron entre 2002 y 2006 una relacién de con-
vivencia similar al matrimonio y que durante
ése tiempo adquirieron la actora y el deman-
dado con el concurso econémico de la actora,
un piso que consta descrito en las actuaciones y
que se inscribié s6lo a nombre del demandado.
A la fecha de la separacidn, 20006, el piso seguia
inscrito a nombre del demandado y durante la
convivencia, la demandante pagaba con su dine-
ro la mitad de la cuota del préstamo hipotecario,
ademads de haber dado al demandado 24.000 eu-
ros inicialmente para la compra del piso citado.

La sentencia de instancia da por probados,
porque documentalmente estd probado (Docu-
mentos 8, 6, 7,9 a 12), que dicha cantidad entre-
gada en dos veces, primero 3.000 euros y luego
21.000 euros, procedia del patrimonio de la ac-
tora y fue invertida en la compra de la vivienda y
gastos derivados de la adquisicion (seguro, pro-
visién de fondos para la constitucién de crédito
hipotecario y comisiones de apertura). También
da por probada la sentencia de instancia que a car-
go de la némina de la actora se abonaron un total
de 6.080 euros correspondientes a la mitad de la
cuota del crédito hipotecario de la vivienda inscri-
ta a nombre del demandado, lo cual se prueba por
certificacion bancaria (Caixa Catalunya).

Estos hechos no sélo estian probados por la
documental sino también por propio reconoci-
miento del demandado que pese a no haber con-
testado a la demanda y ser declarado en rebeldia
(Providencia de 26 de septiembre de 2007), pos-
teriormente se persona en el procedimiento y en
la audiencia del art. 414.1 de la LEC confiesa
que la vivienda se compré a medias durante la
convivencia more uxorio y ofrece pagar a la de-
mandante 12.000 euros.

Con respecto al régimen aplicable a la li-
quidacién de los bienes adquiridos durante la
convivencia «more uxorio» el Tribunal Supre-
mo en Sentencia de S 7 de julio de 2010 se-
fialaba que «Esta Sala ha venido manteniendo
de forma reiterada que la unién de hecho es
una situacién no equiparable al matrimonio.
La sentencia de 12 septiembre 2005 declara de
forma taxativa que la unién de hecho no tiene
nada que ver con el matrimonio, aunque cierta-
mente ambas instituciones se encuentran en el
ambito del derecho de familia. La sentencia de
8 mayo 2008 dice que «(...) no puede aplicarse
por analogia la regulacién establecida para el
régimen econdmico matrimonial porque al no
haber matrimonio, no hay régimen (Sentencia
de 27 mayo 1998). La consecuencia de la ex-
clusién del matrimonio es precisamente, la ex-
clusién del régimen. A pesar de ello, en los ca-
sos de la disolucion de la convivencia de hecho,
no se impone la sociedad de gananciales, sino
que se deduce de los hechos que se declaran
probados que hubo una voluntad de constituir
una comunidad, sobre bienes concretos o sobre
una pluralidad de los mismos» y en ello estdn
de acuerdo las sentencias de esta Sala de 22 fe-
brero y 19 octubre 2006, que exigen el pacto,
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expreso o ticito, para considerar constituida
una comunidad de bienes».

En esta misma linea la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 8 de mayo de 2008 sefialaba
que «Las sentencias de esta Sala con relacion a
los problemas que plantea la liquidacién de las
convivencias de hecho han utilizado diversos
criterios, que deben resumirse aqui a los efec-
tos de la solucién del presente recurso. Previa-
mente, debe recordarse que tanto las sentencias
del Tribunal Constitucional (SSTC 14/1990
y 222/1992), como las de esta Sala (17 mayo
1998 y las alli citadas, asi como la de 12 sep-
tiembre 2005) proclaman la diferencia entre la
unién de hecho y el matrimonio. La sentencia de
esta Sala de 12 septiembre 2005 declara que «la
unién de hecho es una institucién que no tiene
nada que ver con el matrimonio —Sentencia del
Tribunal Constitucional 184/1990 y la 222/92,
por todas—, aunque las dos estén dentro del de-
recho de familia. Es més, hoy por hoy, con la
existencia juridica del matrimonio homosexual
y el divorcio unilateral, se puede proclamar que
la unién de hecho estd formada por personas
que no quieren, en absoluto, contraer matrimo-
nio con sus consecuencias. Por ello debe huirse
de la aplicacién por «analogia legis» de normas
propias del matrimonio como son los arts. 97,
96 y 98 CC —EDL 1889/1—, art. 96 —EDL
1889/1—, art. 97 —EDL 1889/1—, art. 98
—EDL 1889/1—, ya que tal aplicaciéon com-
porta inevitablemente una penalizacion de la
libre ruptura de la pareja, y mds especialmente
una penalizacién al miembro de la unién que no
desea su continuidad». Es cierto que esta tltima
sentencia se pronuncia en un supuesto de re-
clamacion de una cantidad semejante a la de la
pensién compensatoria del art. 97 CC, pero sus
planteamientos generales son coincidentes con
sentencias anteriores relacionadas con reclama-
ciones relativas a la liquidacién econdmica de
los bienes adquiridos durante la convivencia,
ya sea de forma individual por uno de los con-
vivientes, ya sea en comunidad. Los criterios
utilizados por esta Sala en relacién a esta pro-
blematica pueden resumirse a los efectos de la
solucién que debe darse a este recurso:

1.° Esta Sala ha declarado siempre que
debe estarse a los pactos que hayan existido

entre las partes relativos a la organizacién eco-
némica para la posterior liquidacién de estas
relaciones (STS de 18 febrero 2003). La senten-
cia de 12 septiembre 2005, seguida por la de 22
febrero 2006, declara de forma contundente que
«las consecuencias econdmicas del mismo de-
ben ser reguladas en primer lugar por ley espe-
cifica; en ausencia de la misma se regiran por el
pacto establecido por sus miembros, y, a falta de
ello, en ultimo lugar por aplicacion de la técnica
del enriquecimiento injusto».

2.° No se requiere que el pacto regulador
de las consecuencias econdémicas de la unién
de hecho sea expreso. Esta Sala ha admitido los
pactos tacitos, que se pueden deducir de los fac-
ta concludentia, debidamente probados durante
el procedimiento (SSTS de 4 junio 1998 y 26
enero 2006). Por ello esta Sala ha entendido que
se puede colegir la voluntad de los convivientes
de hacer comunes todos o algunos de los bienes
adquiridos durante la convivencia siempre que
pueda deducirse una voluntad inequivoca en
este sentido. Las sentencias de 21 octubre 1992,
27 mayo 1998 y 22 enero 2001 admiten que se
pueda probar la creacién de una comunidad por
medio de los facta concludentia, que consistira
en la «aportacién continuada y duradera de sus
ganancias o de su trabajo al acervo comun».

3.° Sin embargo, no puede aplicarse por
analogfa la regulacion establecida para el régi-
men econémico matrimonial porque al no haber
matrimonio, no hay régimen (Sentencia de 27
mayo 1998). La consecuencia de la exclusién
del matrimonio es precisamente, la exclusién
del régimen. A pesar de ello, en los casos de la
disolucion de la convivencia de hecho, no se im-
pone la sociedad de gananciales, sino que se de-
duce de los hechos que se declaran probados que
hubo una voluntad de constituir una comunidad,
sobre bienes concretos o sobre una pluralidad de
los mismos.

4.°  Los bienes adquiridos durante la convi-
vencia no se hacen comunes a los convivientes,
por lo que pertenecen a quien los haya adquiri-
do; sélo cuando de forma expresa o de forma
tacita (por medio de hechos concluyentes) se
pueda llegar a determinar que se adquirieron en
comun, puede producirse la consecuencia de la
existencia de dicha comunidad».
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Conforme a lo anterior, las partes admiten
que compraron en comun, y por tanto, existe el
pacto ticito de someterse a la division de acuer-
do a las reglas generales (art. 400 y ss. del Cc).

Sin embargo, esta forma de dividir el bien
comtn, en este caso no es posible juridicamente
porque dicho bien comiin fue dado en pago de la
deuda del préstamo hipotecario que suscribieron
(ambos) con La Caixa (Documento n.° 5), ante
el impago de dicho préstamo, lo que efectuaron
(la demandante representada por su madre) en
escritura publica de 16 de julio de 2009, es de-
cir, después de constituida la litis pero antes de
dictarse sentencia.

Segiin esto, la comunidad constituida sobre
un unico bien (el Tribunal acepta y reproduce las
consideraciones de la sentencia de instancia so-
bre los muebles de la vivienda, pronunciamiento
que ademas, tampoco ha sido recurrido), se di-
solvié sin liquidar con la entrega (pérdida) del
bien a la Entidad bancaria para hacer pago de la
deuda del préstamo.

No hay, por tanto, nada que dividir; otra cosa
es que deba liquidarse la comunidad ente los co-
muneros. Y aqui, bien por aplicacién analdgica
de las reglas de la sociedad ganancial, bien por
la teoria del enriquecimiento injusto, la deman-
dante resulta ser acreedora en la parte que «ha-
biendo sido pagados sélo por ella», fueron en
beneficio de la comunidad (vivienda). Y ya he-
mos dicho que estd probado que la demandante
aporta 24.000 euros mas que el demandado para
la adquisicién del piso comiin. De ese importe,
el demandado se aprovechd para la concesion
del préstamo hipotecario e hizo pagos relacio-
nados con la compra, convirti€éndose en propie-
tario al cincuenta por ciento de la vivienda. Por
su parte, no hubo otra contraprestacién similar,
limitdndose a pagar, a partir de entonces, el 50%
de las cuotas mensuales del préstamo, hasta que
dejé de pagarlas (lo mismo que hizo la deman-
dante) y tuvieron que entregar el piso en pago de
la deuda hipotecaria.

Por analogia iuris mas que por analogia le-
gis, la demandante conserva un crédito contra el
demandado que puede repetir, puesto que pagd
al acreedor (La Caixa) mayor cantidad que el
otro, o, aplicando la teoria del enriquecimiento
injusto, el demandado se ha beneficiado y en-
riquecido en la cantidad inicial no satisfecha
(12.000 euros, esto es, el 50% de la cantidad
inicialmente entregada por la actora para la ad-
quisicién de la vivienda).

En relacién con las cuotas del préstamo sa-
tisfecha por la actora y que la sentencia estima
como integrante asimismo del enriquecimien-
to injusto (6.080 euros), correspondientes a la
mitad de las cuotas del crédito hipotecario de
la vivienda, pagadas por la actora durante el
periodo de convivencia more uxorio, no pue-
den considerarse como enriquecimiento del de-
mandado puesto que obedecieron al pago de un
préstamo hecho a los dos, con independencia
de que la vivienda se pusiera a nombre del de-
mandado (el Registro y la realidad no siempre
coinciden) y por tanto, beneficiaban a ambos
(desde el principio el demandado admite que,
aun cuando el piso estaba a su nombre, era de
los dos), y obedecian a la obligacién suscrita
por los dos con el banco prestamista. Eran deu-
das de la sociedad constituidas solo sobre ése
bien, y para ser consideradas como enriqueci-
miento injusto faltaria el requisito de la «inexis-
tencia de precepto que obligue a pagar, o que
excluya la relacion juridica por la que se efec-
tda la transferencia patrimonial», en este caso,
hay causa (el contrato de préstamo suscrito por
la actora y la adquisicion de la mitad del piso).
Sélo si se hubiera probado que la demandante
pagd mds cuotas hipotecarias que el demanda-
do, cabria la accién de repeticion, pero esto no
se ha estimado probado.

Los 6.080 euros pagados por la demandante
se corresponden con su parte de préstamo hipo-
tecario, del que el demandado pagé otro tanto.
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SUCESIONES

Los coherederos carecen de titularidad sobre los bienes concretos de la herencia hasta la
adjudicacion porque no existe condominio; inicamente subsiste el conjunto o universalidad
patrimonial, y sélo la particion posibilita la transformacién de las participaciones abstrac-
tas de los coherederos sobre el patrimonio relicto (patrimonio hereditario) en titularidades
concretas sobre bienes determinados. La venta por uno solo de los herederos plantea un
problema similar al de la venta de cosa ajena y se resuelve con la nulidad radical del con-
trato, pues para su validez exige de forma inevitable el consentimiento unanime del resto

de los coherederos.

AP Segovia, Sec. 1.7, Sentencia de 29 de diciembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Andrés Palomo del Arco

La propia parte actora resume del siguiente
modo su demanda:

Esta parte interpuso demanda en la que en
resumen y esencia mantenia que el abuelo de los
demandantes don Fausto adquiri6, en cuanto a
una cuarta parte por herencia de su madre D.*
Emilia (en 2 de febrero de 1912), y en cuanto a
las otras tres cuartas partes por compra que hizo
a don Jests Manuel, don Benito y D.* Ariadna
(en 28 de marzo de 1916) la finca que se descri-
be en el Registro de la Propiedad de la siguiente
manera:

Finca urbana: Una casa en el pueblo de
Navas de San Antonio en la plaza [...] nimero
[...], que consta de entresuelo principal y des-
vén, corral y pajar accesorios correspondientes
a la misma que mide una superficie cuadrada de
quinientos veintiocho metros lindante por sa-
liente o derecha con Plaza ptblica nombrada de
las Paneras; izquierda o Norte, con posesion de
Justiniano; Poniente o izquierda con posesiones
también de José Manuel y Mediodia o frente con
dicha Plaza.

Asf resulta de la inscripcion la de la finca
registral numero [...] del Registro de la Propie-
dad hoy nimero 3 de Segovia, obrante al Tomo
[...], Libro [...], Folio [...]. Dicha inscripcién
data del dia 31 de agosto de 1917.

También se decia que el citado don Fausto
adquirié un pajar colindante a la finca descrita
inscrito en el Registro de la Propiedad nimero
3 de Segovia con numero correlativo de finca,

[...], obrante al mismo Tomo y Libro, folio
[...], compra realizada el 1 de abril de 1916 a
don José Manuel, describiéndose la finca de la
siguiente forma:

Finca urbana.—Un edificio destinado a pajar
en el casco del pueblo de Navas de San Antonio
en la calle de la Corredera, sin niimero, que mide
una superficie cuadrada de ciento cincuenta me-
tros. Linda a Saliente y Mediodia o sea espal-
da, y derecha, con posesiones de Fausto; Norte
o0 izquierda, casa de herederos de Justiniano y
Poniente o frente por donde tiene su entrada con
servidumbre de entrada a fincas contigua.

Se expresaba que don Fausto se casé en pri-
meras nupcias con don D.* Eufrasia, de cuyo
matrimonio tuvo una hija llamada Asuncién (fi-
nada esposa del demandado don José Ramoén),
contrayendo segundas nupcias con D.* Marta, en
cuyo matrimonio tuvo otros dos hijos llamados
Placido y David (padres de los demandantes),
falleciendo el dia 18 de enero de 1954 sin haber
otorgado disposicién testamentaria.

Los demandantes don Pascual, don Luis
Miguel y D.? Fidela son hijos de don Placido y
por lo tanto nietos de don Fausto. Don Placido
falleci6 el dia 20 de marzo de 1982, sin haber
otorgado testamento.

Los demandantes don Eulalio, don Mateo y
D.? Sandra son hijos de don David, y por lo tanto
también son nietos de don Fausto. Don David
también fallecid, el dia 7 de marzo de 2000, sin
haber otorgado disposicion testamentaria.
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Se decia asimismo que aun cuando las dos
referidas fincas pertenecen a la herencia del
fallecido don Fausto, don José Ramén (esposo
de D.* Asunciodn, fallecido durante el curso del
procedimiento) dispuso de las mismas como
propias, otorgando escritura publica de compra-
venta ante el Notario de Segovia don Manuel
Fermin Dominguez Rodriguez en fecha 18 de
febrero de 2006, nimero quinientos tres de su
protocolo, a favor de su sobrino don Baltasar y
la esposa de éste D.? Graciela.

Se decia asimismo en la demanda que estos
ultimos otorgaron Acta de Notoriedad de fecha
18 de febrero de 2006, nimero quinientos cuatro
de su protocolo para inmatriculacién de las fin-
cas, ello a pesar de que ya se encontraban inscri-
tas en el Registro de la Propiedad, causa de que
con el tiempo se produjera una doble inmatricu-
lacién al dar lugar a una nueva finca registral,
nimero [...] del Registro de la Propiedad nu-
mero 3 de Segovia (Libro [...], Folio [...], finca
registral [...]) en la que las dos fincas registrales
[...]1y [...] se describian como una sola en estos
términos:

Finca urbana.—finca urbana. Casa de dos
plantas sita en el término municipal de Navas de
San Antonio (Segovia), en la plaza [...] nimero
[...]. Tiene una extension superficial el solar de
mil doscientos cuarenta y tres metros cuadrados
(1.243 m?), y la superficie construida es de cua-
trocientos veintiséis metros cuadrados (426 m?),
es decir doscientos trece metros cuadrados cada
una de las plantas, y el resto es patio. Linda al
frente por donde tiene su entrada con la calle de
su situacion; al fondo con las parcelas catastra-
les ndmeros [...], [...] y [...]; a la derecha en-
trando con la calle [...], y a la izquierda parcelas
catastrales ndmeros [...] y [...]. CATASTRO.—
Referencia Catastral Urbana [...].

Igualmente se decia en la demanda que en
fecha 29 de diciembre de 2006 don Baltasar y
la esposa de éste D.* Graciela otorgaron escri-
tura publica de compraventa ante el Notario de
El Espinar don Alvaro Romero Garcfa, actuando
como sustituto legal de su compafiero don Fran-
cisco Javier Garcia Mas, numero dos mil cien-
to cuatro de protocolo, a favor de los también
demandados don Guillermo, don Eugenia, don
Rail y D.* Elvira, casados los dos primeros en

régimen de gananciales con D.? Visitaciéon y D.*
Rosario respectivamente.

Se terminaba suplicando que se dictara sen-
tencia por la que:

A) Se declare la nulidad de la escritura publica
de compraventa otorgada por don José Ra-
mon ante el Notario de Segovia don Manuel
Fermin Dominguez Rodriguez en fecha 18
de febrero de 2006, niimero quinientos tres
de su protocolo, a favor de su sobrino don
Baltasar y la esposa de éste D.* Graciela.

B) Se declare la ineficacia del Acta de Notorie-
dad otorgada por don Baltasar y su esposa
ante el Notario de Segovia don Manuel Fer-
min Dominguez Rodriguez, complementaria
de titulo ptblico de adquisicién para inma-
triculacion de finca no inscrita, de fecha 18
de febrero de 2006, nimero quinientos cua-
tro de su protocolo.

C) Se declare la nulidad de la escritura publica
de compraventa de fecha 2 9 de diciembre de
2006, otorgada por don Baltasar y su esposa
D.? Graciela ante el Notario de El Espinar
don Alvaro Romero Garcia, actuando como
sustituto legal de su compaiiero don Francis-
co Javier Garcia Mas, nimero dos mil ciento
cuatro de protocolo, a favor de los deman-
dados don Guillermo, Eugenia, Raul y Elvi-
ra, casados los dos primeros en régimen de
gananciales con D.* Visitacién y D.* Rosario
respectivamente.

D) Se declare la cancelacion total de la ins-
cripcion correspondiente a la finca registral
nimero [...] del Registro de la Propiedad
nimero 3 de Segovia, obrante al Libro [...],
Folio [...], librando una vez sea firme esta
sentencia el correspondiente mandamiento
al citado Registro para la efectividad de tal

cancelacion.

~

E) Se condene a los demandados don Guiller-
mo y su esposa D.? Visitacién; don Eugenia
y su esposa D.? Rosario, don Rail y D.* El-
vira a desalojar la finca litigiosa, dejandola a
la libre disposicién de los herederos de don
Fausto.

F) Se condene a todos los demandados a estar y
pasar por las anteriores declaraciones.
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G) Se condene a los demandados al pago de las
costas del procedimiento.

Se solicitaba ademds como medida caute-
lar mediante otrosi la anotacién preventiva de
la demanda en la hoja registral de la finca [...],
obrante al Libro [...], Folio [...] del Registro de
la Propiedad nimero 5 de Segovia, que fue acor-
dada tras ser prestada la caucién requerida.

Por su parte, conforme resume la Juzgadora
a quo:

La representacion procesal de D. José Ra-
mén mantiene, que D.* Asuncién hered6 de
su padre Fausto una tercera parte indivisa de
la casa, y dentro del matrimonio, es decir, con
caricter ganancial, compraron a su dos herma-
nos las otras dos terceras partes indivisas, por el
precio de cincuenta mil pesetas cada parte; D.
José Ramon, dnico heredero de su esposa D.*
Asuncién, al fallecimiento de la misma, adqui-
ri6 la totalidad de la propiedad de la casa. Que
la vivienda en la plaza [...] n.° [...] no consta-
ba inscrita, y fue con motivo de la celebracién
del juicio sobre tutela sumaria de la posesion
de la vivienda, cuando se conocié de la posible
existencia de otra denominacién de la calle, se-
gun certificacién que expidié el Ayuntamiento.
Dicha codemandado, D. José Ramoén, formula
reconvencion con caracter subsidiario, sobre
usucapion o prescripcion adquisitiva de una [...]
parte indivisa de la vivienda n.° [...] de la plaza
[...] en la localidad de Navas de San Antonio
(Segovia), para el supuesto de que no se desesti-
mara integramente la demanda en razén a los he-
chos y argumentos expuestos en la contestacion.

Estimada parcialmente la demanda inicial
por cuanto subordina la eficacia de las compra-
ventas cuya nulidad se insta a que la cosa ven-
dida sea adjudicada a Don José Ramoén en las
preceptivas operaciones divisorias que se prac-
tiquen; y desestimada la demanda reconvencio-
nal, la sentencia de instancia es recurrida tanto
por los actores iniciales como por los deman-
dantes reconvencionales.

Asf pues la representacion procesal de D.
Baltasar y su esposa D." Graciela, actores re-
convencionales, cuyo recurso analizaremos en
primer lugar por razones sistemdticas, tras des-
cribir los antecedentes de la cuestidn litigiosa

centran el nicleo de su motivacion en la alega-
cién quinta:

Reclamado por la demandante la nulidad de
las escrituras de compraventa, aduciendo que la
citada casa era propiedad en proindiviso de los
herederos de Don Fausto, y no reconociendo la
propiedad tnica y exclusiva de D. José Ramon,
esta parte, centré su defensa en demostrar a S.S.?
que la citada casa, en su totalidad, pertenecia a
Don José Ramén después del fallecimiento de
su esposa D.* Asuncidn, y que por lo tanto, nin-
guna razén existia para declarar nulas las escri-
turas de compraventa.

Y asi, se acredité documentalmente que una
[...] parte indivisa fue heredada por D.* Asun-
cién de su padre Don Fausto; otra [...] parte
indivisa fue comprada constante matrimonio de
D.? Asuncién y Don José Ramén, al hermano de
la primera —Don Placido—; y la otra tercera
parte indivisa, igualmente y constante matri-
monio, se adquiri por compra al otro hermano,
Don David. Por lo tanto, la totalidad de la vi-
vienda qued6 en poder del matrimonio formado
por D.* Asuncién y su esposo Don José Ramén,
heredando éste la parte de su esposa al falleci-
miento de la misma.

Tal adquisicion de la propiedad se acreditd
de la siguiente manera:

a) Una tercera parte indivisa descrita ante-
riormente, la adquiere Asuncién por herencia de
su padre Don Fausto, (fallecido el 18.01.1954)
si bien que no constan efectuadas operaciones
particionales en el sentido estricto y escrito, pero
si se adjudicaron de conformidad entre los her-
manos, que posteriormente procedieron a com-
prarse y venderse entre ellos.

b) Otra tercera parte indivisa y descrita
anteriormente, fue adquirida constante matrimo-
nio al hermano Don Pldcido, mediante compra
efectuada el 14 de Noviembre de 1956. Ello se
acredita mediante el documento nimero 3 de
contestacion a la demanda, en que Don Placido
(padre de los demandantes-hermanos Pascual
Luis Miguel Fidela), declara haber recibido de
Don José Ramén —su cufiado— importe de la
casa 6744, debiéndome solamente lo que resta
hasta 50.000 ptas. menos 38.256 que ya me en-
tregd, o sea 5000 ptas. Segovia 14 de Noviembre
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de 1956. Dicho recibo de pago acredita docu-
mentalmente que Don Pascual vendié6 su tercera
parte indivisa a D.* Asuncién y Don José Ramén
para su sociedad de gananciales. El documento
que reconoce o acredita la venta fue objeto de
pericia, al haberse negado por los demandantes
que la firma y texto correspondiera a Don Pas-
cual, concluyendo el Informe Pericial, emitido
por el Perito Caligrafo, (Folio 242 y ss.) que... el
texto debitado ha sido realizado de puiio y letra
por Pléacido. Pero es que ademads, es significati-
vo, que Don Pascual en el citado recibo habla
del importe de... la casa... dando a entender que
no existe mas que una casa, y que ella es la que
se vende, y esta no puede ser otra que la que
habian heredado de su padre Don Fausto, en la
localidad de Navas de San Antonio.

¢) Y finalmente, la otra tercera parte indi-
visa descrita anteriormente, se compr$ igual-
mente, al otro hermano de D.* Asuncién, por
un precio igual al anterior de 50.000 pesetas,
si bien que, en este caso no se extendi6 recibo
pues Don David (padre de los demandantes-
hermanos), recibié de una sola vez el referido
precio de 50.000 pesetas, y no hubo necesidad
de ir anotando los plazos en aquél afio de 1956.
Se trataba, por otro lado, de hermanos y ningu-
na desconfianza existia entre ellos, que ademas
se llevaban perfectamente tanto en el plano fa-
miliar como de amistad, pues todos ellos eran
personas de alto nivel cultural y econémico para
los afios 1956 —Don José Ramoén era militar,
Don Placido, médico; y Don Eulalio, veterina-
rio—.

Pero es que ademads, la referida compra te-
nia sentido y razén de ser, pues ya titulares D.?
Asuncién y Don José Ramén de dos terceras
partes de la casa, se hacia necesario y convenien-
te adquirir el resto, siendo buena prueba de ello
que, Don David nada reclamara sobre la casa en
el transcurso de 44 afios (desde el afio 1956 has-
ta el afio 2000 en que fallecid), ni tampoco éste,
aportara cantidad alguna en los gastos de la casa,
que como consta en la documentacién aportada
muchos de diferente cuantia e indole se han abo-
nado por Don José Ramén en la conservacion de
la casa, a lo largo de cincuenta afios.

Asi las cosas, ante S.S.%, a nuestro juicio,
quedaba més que acreditado que dos terceras

partes de la vivienda correspondian a D.* Asun-
cién y su esposo Don José Ramoén, en régimen
de gananciales, si bien que, al no tener constan-
cia documental de la tercera parte indivisa com-
prada a Don David, se formuld reconvencion
invocando la usucapion extraordinaria o pres-
cripcién adquisitiva, habiendo sido rechazada,
aduciendo S.S.* [lma que no se ha acreditado la
posesion del inmueble que se pretende adquirir
por usucapion, ni tampoco que la posesién hu-
biera sido a titulo de duefio, publica, pacifica y
no interrumpida.

Y a continuacidn trata de reforzar su argu-
mentario sobre:

a) La posesion a titulo de dueiio de la casa con
remisién al precedente litigio sobre tutela
sumaria de la posesion seguido con el n.°
673/2006, en el Juzgado de Primera Instan-
cia n.° 4 de Segovia, tanto a lo alli resuelto
como al acopio documental que relata, adi-
cionado con jurisprudencia que permite la
usucapion de un comunero frente a otros;

b) La viablidad de una titularidad sobre la cuo-
ta en la comunidad hereditaria al igual que la
matrimonial post mortem.

Efectivamente la posibilidad de la titulari-
dad por cuotas, resulta presupuesto de todo su
basamento, pero en contra de su alegacion, re-
sulta pacifico que nos encontramos ante una co-
munidad germdnica donde no existe titularidad
alguna prorrateada sobre cada uno de los bienes
individuales que la integran.

Los coherederos carecen de titularidad so-
bre los bienes concretos de la herencia, hasta
la adjudicacién no existe condominio; pues
mientras, Unicamente subsiste el conjunto o
universalidad patrimonial (STS 16-4-30); sélo
la particién (vid. 1051 y ss.), posibilita la trans-
formacion de las participaciones abstractas de
los coherederos sobre el patrimonio relicto (pa-
trimonio hereditario) en titularidades concretas
sobre bienes determinados, bien en propiedad
exclusiva, bien en proindivisiéon (STS 20-10-
62); y asi establece la STS 6-10-97 que pro-
ducido el hecho sucesorio, todos los herederos
tienen una comunidad hereditaria con derechos
indeterminados mientras que no haya parti-
cidn, y si en la particién se adjudica algtin bien
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proindiviso, es cuando pasan a ser titulares en
copropiedad.

Doctrina jurisprudencial que se ha mante-
nido constante en el tiempo y asi la STS 9 de
febrero de 1933, de manera tajante afirmaba que
solo la particién confiere a cada heredero la pro-
piedad exclusiva de los bienes que se le hayan
adjudicado; la STS 25 de enero de 1943 que es-
tablece que en el periodo que precede a la parti-
cién hereditaria los herederos poseen el patrimo-
nio del causante colectivamente y en ese estado
de indivision ningtn coheredero puede reclamar
sino para la comunidad hereditaria; la particion
tiene el cardcter de operacién complementaria
de la transmisién y es siempre indispensable
para obtener el reconocimiento de propiedad
sobre bienes determinados; y en idéntico senti-
do la STS 25 de junio de 1965 establece que no
obstante el art. 657 CC, no es posible prescindir
de que en el periodo de indivisién, los herederos
poseen el patrimonio del causante colectivamen-
te, permaneciendo indeterminados sus derechos
hasta que la particién se realiza, sin que pueda
durante tal estado de indivision, reclamarse para
si, sino para la comunidad hereditaria.

Y precisamente por ello, la enajenacion de un
s6lo de los participes de un bien integrante de la
herencia, plantea un problema similar al de venta
de cosa ajena (STS 8 de enero de 1965), como
bien argumenta en este apartado la sentencia
de instancia; pero precisamente por ello, no ha-
biendo mediado particion, resulta absolutamente
inviable que un heredero se afirme cotitular in-
diviso de un ben determinado de la herencia; y
por otra parte, como bien afirma la contraparte,
recurrida por esta representacion procesal exclu-
sivamente la desestimacion de la reconvencion,
su planteamiento resulta absolutamente inconci-
liable con la estimacion parcial de la demanda
declarado en la sentencia y no recurrido.

En definitiva, al margen de la viabilidad
obligacional condicionada de la las ventas, cons-
tante esa comunidad germanica, ningin efecto
transmisivo de la propiedad acarreaban; y de ahi
la necesaria desestimacion de este recurso.

También recurre en apelacién la parte actora
inicial, que en sus tres primeras alegaciones re-
lata los antecedentes procesales para concretar
el motivo de su recurso en la cuarta y quinta.

La cuarta referida a la nulidad de las escritu-
ras otorgadas por Don José Ramoén el 18 de fe-
brero de 2006 y por D. Baltasar y su esposa D.?
Graciela el 29 de diciembre de 2006, con acopio
de un extensa cita de doctrina jurisprudencial,
plenamente aplicable al caso de autos, por lo que
debe ser estimado este motivo.

Asf argumenta:

La sentencia apelada se equivoca al interpre-
tar y aplicar la doctrina contenida en la Senten-
cia que cita de la Sala.® del Tribunal Supremo de
23 de junio de 2009, que obliga a estimar inte-
gramente nuestra demanda.

Al interpretarse incorrectamente aquella
Sentencia de nuestro Alto Tribunal la apelada in-
curre en clara incongruencia interna, producién-
dose un claro desajuste entre sus Fundamentos
Juridicos y el fallo, toda vez que aplicando la
doctrina contenida en la Sentencia que se invoca
de 23 de junio de 2009 del Tribunal Supremo
no puede considerarse que nos encontremos ante
una venta de cosa ajena con eficacia subordina-
da a que en las operaciones particionales de don
Eulalio se adjudique al vendedor, sino que esta-
mos ante un supuesto de inexistencia o nulidad
radical del contrato.

Efectivamente, una cosa es la certeza del
contrato y otra su validez y eficacia juridica. No
se cuestiona se efectuara realmente dichos ne-
gocios juridicos, sino si fueron licitos en cuanto
generadores de la transmisién de la propiedad
sobre la cosa vendida, porque salvo que se acre-
dite que en ese concreto momento los respecti-
vos vendedores eran propietarios exclusivos de
la cosa vendida, en otro caso la venta no podria
producir su efectos traslativo del dominio, con-
forme el art. 609 del Cédigo Civil, al no produ-
cir el contrato efecto alguno por su nulidad ab-
soluta, dado que la vendedora carecia del poder
de disposicidn, al necesitar de forma inevitable
el consentimiento undnime del resto de los co-
herederos, de forma que efectivamente nos en-
contramos ante un negocio nulo por inexistente
segtin el art. 1261.1.° del citado Cddigo (y asi
la propia STS 23 de junio de 2009 citada). En
dicha sentencia, con cita de precedentes, se hace
un estudio respecto a la posible validez de la
compraventa de cosas determinadas de la heren-
cia por un solo coheredero antes de la particion,
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y si bien opta por la general validez del contrato
entre las partes desde el principio general de la
posibilidad de la venta de cosa ajena en nuestro
ordenamiento juridico, no obstante declara que
dicha eficacia serd «puramente condicional», o
sea, subordinada en todo caso al hecho de que
la cosa vendida le sea adjudicada en todo o en
parte al vendedor en las operaciones divisorias y
ello conforme a la solucién generalmente adop-
tada por dicho Alto Tribunal en sus sentencias de
las dltimas décadas, pero ello no evita la nulidad
de esas compraventas.

Expresamente relata que la STS 9-5-1980,
citando como precedentes las SSTS 28-12-1932,
31-1-1963 y 20-10-1954, se decanta por la nu-
lidad de la venta por carencia de objeto, tesis
préxima a la de la sentencia de apelacién aho-
ra recurrida, mediante el argumento de que, sin
confundir objeto con poder de disposicion sobre
el objeto, el de la compraventa estd integrado no
s6lo por la cosa sino también «por los derechos
que radicando sobre la misma son materia de la
transmisién que se pretenda operar»; la STS 27-
5-1982, citando como precedente la STS 1-3-
1949 y resolviendo un caso de venta de cosas
determinadas de la herencia por un solo cohe-
redero antes de la particion, opta decididamen-
te por la validez del contrato desde el principio
general de la validez de la venta de cosa ajena
en nuestro ordenamiento, aun cuando no deja de
matizar que la eficacia de la compraventa serd
«puramente condicional, o sea subordinada en
todo caso al hecho de que la cosa vendida le sea
adjudicada en todo o en parte en las operaciones
divisorias»; el mismo principio general de la va-
lidez de la venta de cosa ajena preside los razo-
namientos de la STS 31-1-1994 (rec. 1231/91),
que sin ajustarse literalmente a lo pedido por las
partes litigantes declara «la validez del contrato
como simplemente generador de obligaciones...,
pues todos tienen interés en la decisién»; y como
no podia ser menos, tampoco faltan sentencias
que, dadas las circunstancias del caso, singu-
larmente la creencia de buena fe del compra-
dor e incluso la creencia comiin de comprador
y vendedor de que la cosa era propia de éste,
resuelven el problema declarando la anulabili-
dad del contrato por error en el consentimiento
(p-ej. SSTS 11-4-1912, 26-6-1924, 8-3-1929,
7-4-1971, 15- 10-1973, 15-2-1977 y 6-7-1992).

Si bien precisa que la solucién generalmente
adoptada por la Sala Primera en sus sentencias
de las tltimas décadas es la nulidad de la com-
praventa por aplicaciéon combinada de los arts.
397 y 1261 CC al implicar la disposicién de la
cosa comtn por uno solo de los participes una
alteracién que requeriria el consentimiento de
los demas. Es el criterio seguido por las SSTS
19- 12-1985, 8-7-1988, 25-5-1990, 23-10-1990,
30-6-1993, 24-7-1998 y 13-11-2001, asi como
también por la STS 9-10-2008.

Consentimiento que no logran acreditar los
enajenantes, especialmente por cuanto se ven-
de en nombre propio con exclusion del resto de
los coherederos; y sin que en modo alguno la
posesion a titulo de duefio que se invoca, sirva
para subsanar su carencia absoluta de titulo, co-
menzando porque ni siquiera logra acreditar el
presupuesto factico de tal posesion cuando ad-
mite Don Jests Manuel en el litigio precedente
que el mismo invoca, que la casa fue poseida por
tercero durante veinte afios, Engracia que tenia
derecho a vivir en la casa porque era de todos y
él nunca vivi6 en la misma.

En el quinto apartado, se hace referencia a
las peticiones contenidas en el suplico de la de-
manda D), E) y F):

Esta parte solicitaba en el escrito de deman-
da en los referidos apartados las siguientes de-
claraciones y condenas:

D) Se declare la cancelacidn total de la inscrip-
cién correspondiente a la finca registral nd-
mero [...] del Registro de la Propiedad nime-
ro 3 de Segovia, obrante al [...], Folio [...],
librando una vez sea firme esta sentencia el
correspondiente mandamiento al citado Re-
gistro para la efectividad de tal cancelacidn.

E) Se condene a los demandados don Guiller-
mo y su esposa D.? Visitacion; don Eugenia
y su esposa D.* Rosario, don Rail y D.* El-
vira a desalojar la finca litigiosa, dejandola a
la libre disposicion de los herederos de don
Fausto.

F) Se condene a todos los demandados a estar y
pasar por las anteriores declaraciones.

Una vez que nos hemos pronunciado sobre
la nulidad de las enajenaciones referidas, tanto
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mds cuando la contraparte admite la existencia
de doble inmatriculacién que alude a un error de-
rivado del cambio de denominacion de la plaza
[...] que paso a ser plaza [...], resulta inexorable
la cancelacidn total de la inscripcidn relativa a la
finca registral n.° [...], tanto como consecuencia
de la nulidad ex 1261 CC como del art. 39 LH;

asi como que por inexistencia de la transmision
del dominio sobre la misma, igualmente procede
el desalojo interesado en beneficio de la comu-
nidad de herederos de Don Fausto; 16gicamente
sin perjuicio de los acuerdos que ulteriormente
la comunidad hereditaria determine sobre el dis-
frute de la finca.

OTRAS CUESTIONES

Se estima la demanda interpuesta por la tia frente a su sobrina y se condena a ésta a abonar
a aquélla 98.400 euros por aprovechamiento propio de los fondos de cuentas bancarias en

las que figuraba como autorizada.

AP Cadiz, Sec. 2.7, Sentencia de 27 de diciembre de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.* Margarita Alvarez-Ossorio Benitez

Por la representacion de Dofia Moénica se pre-
sentd recurso de apelacién contra la Sentencia
de instancia solicitando su revocacion y el dic-
tado de otra que desestimara integramente la de-
manda formulada de contrario por Dofia Maria
Rosario; alternativamente, reduzca la cantidad
de la condena teniendo en cuenta los ingresos
realizados en la cuenta de la actora asi como
también el que se justifica con aporte documen-
tal con el recurso, todo ello, sin condena en cos-
tas a la parte recurrente.

La parte apelada se opuso al recurso e intere-
s6 la confirmacion de la Resolucidon combatida,
con expresa condena en costas a la adversa.

Como se desprende de los autos Dofia Ma-
ria Rosario, tia de la demandada, Dofia Maria
Rosario, con importantes vinculos afectivos
desde la infancia de la dltima ademds, interpuso
demanda contra su sobrina para que le abona-
ra la cantidad de 109.200 euros, mds intereses,
invocando para ello preceptos del contrato de
mandato, articulo 1709 y siguientes del Cédigo
Civil, y del préstamo, articulo 1753 y siguientes
del anterior, por aprovechamiento propio por la
demandada de fondos de la actora de las cuentas
bancarias de la Sra. Marfa Rosario en las que la
apelante tenia autorizacion: Bilbao Bizkaia Ku-
txa, dos en Caixa Galicia y Banco Bilbao Vizca-
ya Argentaria S.A. Segun la actora, a principios
de 2006 advirti6 que las cuentas no le cuadraban

y pidié a su sobrina le hiciera un estado de su
situacién econémico-financiera desde que ingre-
sO en la Residencia Ederra, en Bilbao, a fin de
poder trasladarse a la Residencia Reina de la Paz
de la misma ciudad, que le exigia dispusiera de
dinero suficiente, siendo también relevante para
acelerar su ingreso.

La demandada, en documento adjuntado
bajo el n.° 5 del escrito rector del procedimien-
to, realizé lo solicitado por su tia y remiti6 a la
Residencia Reina de la Paz escrito de fecha 7 de
enero de 2007 en el que hacia constar : «he reci-
bido de mi tia Maria Rosario en diversas ocasio-
nes ayudas econdémicas por un total de 109.800
euros», reconociendo haber firmado el escrito y
realizado el estado de cuenta.

Una y otra parte aportan relacién de apun-
tes de Caixa Galicia y la demandada documen-
tal consistente en cartas enviadas por el Letra-
do de la actora y sus respuestas (documentos
4 a 8 de la contestacién). De ellos se destaca,
por un lado, que la actora reconoce haber re-
cibido pequefias partes de la deuda y, por otro
lado, de la demandada, en carta de 14 de abril
de 2008, ofrecimiento de pago en la cuenta de
su tia de 400 euros mensuales, en su cuenta de
la BBK, dentro de los quince primeros dias de
cada mes, quedando a su disposicion su automoé-
vil, anuncidndole que comenzaria a efectuar la
tramitacioén para el cambio de documentacion,
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haciéndole notar (como reflejo de dificultades
econdmicas tenidas en sus negocios), la puesta
en venta de su establecimiento gaditano de hos-
teleria «El Pintxo», extremo que reitera en su
escrito de 18 de abril de 2008, al que afiade la
devolucién de los objetos de valor recibidos de
su tfa, contabilizdndolo como devolucién, a lo
que afiadirfa toda cantidad extra que ella y su
esposo pudieran reunir, que ingresarfan y conta-
bilizarian de igual modo.

En su Sentencia la Juzgadora de instancia,
tras destacar la estrecha relacion familiar entre
la actora y sus sobrinas, Mdnica, la demanda-
da, y su hermana Loreto, por motivos de que-
dar huérfanas a corta edad, careciendo de hijos
la demandante, estudia la relacién primera de
mandato, del articulo 1709 del Cédigo Civil,
la que estd basada en la confianza, propio de
estas relaciones familiares, que debe estar pre-
sidido por la buena fe del mandatario en su
gestion (articulo 7 del Cédigo Civil) y ademas
ser acorde a las exigencias del articulo 1258 del
mismo Cédigo, surgiendo el problema cuando
se implica el mandatario en la contratacién con
terceros de buena fe que pudieran intervenir
en negocios de cardcter oneroso, realizando
por su parte una prestacién de cardcter patri-
monial amparada en la existencia del mandato.
Es esta situacion la planteada, al afirmar la ac-
tora en interrogatorio que ni conocia ni estaba
de acuerdo con la disposicién en bolsa de su
efectivo depositado en Caixa Galicia, que la
apelante atribuyo a iniciativa del director de la
entidad, lo que no probd, al no haberlo confir-
mado en los autos, y miltiples disposiciones
de su sobrina, sin justificar su manejo, las que
le llevan a demandarla. La apelante refirié que
su tfa le habfa autorizado a la salida de fon-
dos, como 30.000 euros, como anticipo de su
herencia, lo que no justificé ya que la actora
manifestd que la salida de los mismos estaba
justificada para el pago de sus necesidades vi-
tales: pago de la residencia, de sus recibos, etc.
y planteados al momento en que ella quedara
impedida, resaltdndose la disposicion de efec-
tivos que realiza en Caixa Galicia en momento
en que las relaciones empiezan a deteriorarse,
como se constata con el extracto de cuenta ad-
juntado como documento n.° 7 de la demanda.
La demandada, que pasaba por dificultades fi-

nancieras en sus empresas, sostuvo que su tia,
de forma verbal, autorizé la salida de fondos de
su cuenta a la de su entidad «Kuskoidi», lo que
es negado por la actora. Se configurd, segin se
dice en la Sentencia, una relaciéon de mandato
reconocido para la gestién de pagos, que sirvié
de base para luego realizar diversos actos de
disposicidn, traspaso, creacion de empresa, an-
ticipo de herencia, inversién de fondos..., que
no se reflejan en contabilidad y que han benefi-
ciado a la demandada.

Asimismo se destaca que aunque se hubie-
ran ocultado bienes del patrimonio de la actora
en la relacién enviada a la Residencia Reina de
la Paz, no se probaba que las cantidades des-
glosadas hubieran sido alteradas (la demandada
referia que fueron aumentadas, lo que no acredi-
ta), ni que la intencién del documento n.° 5 fuera
reflejar los gastos existentes, sin llegar a expre-
sar el patrimonio ni los fondos de la demandante
para crear una realidad econdmica diferente a la
existente, ni habia elemento objetivo que desna-
turalizara la calificaciéon como préstamo de la
suma reclamada en demanda.

Referente a las diversas cantidades entre-
gadas a la actora y sobre su naturaleza (finan-
ciacién de un automdvil, anticipo de herencia,
ayuda para la empresa Kuskoidi, etc., que la ac-
tora sostiene que eran préstamos y la demandada
donaciones), la Juzgadora de instancia acude a
la doctrina jurisprudencial de la presuncién de
onerosidad en todo desplazamiento patrimonial,
siendo la liberalidad la excepcidn e incumbien-
do la carga de la prueba a quien la alega, hacien-
do un andlisis y valoracién de los documentos de
la demanda —5 y 6—y 4 a 8 de la contestacion,
que le llevan a calificar que la entrega y autori-
zacién de dichos fondos de los que dispuso la
demandada lo fueron a titulo de préstamo, por lo
que estima la demanda.

Entrando en los motivos del recurso y alte-
rando el orden, destacamos que se invoca en se-
gundo lugar error en la valoracion de la prueba,
para hacer notar que la relacién entre las partes
era cercana a la de padres e hijos, relacién que
no se discute.

Sobre que no existiera préstamo, como se
dice, afirmar, por un lado, que precisamente por
esa relacion de confianza, es por lo que no se es-
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pecific6 plazo concreto de devolucién aunque no
consta que nada se entregara libérrimamente y
existiera obligacion de devolver, y, por otro lado,
la demandada admiti6 haber retirado fondos a su
favor, negando su tia que fuera con su conoci-
miento y asentimiento.

Referente a la interpretacidon subjetiva que
del documento n.° 5 realiza la apelante, no se
desvirtda con la restante prueba ni con el hecho
admitido que se hubiera ocultado en €l menor
patrimonio de la demandante ante la Residencia
a la que iba dirigido el documento.

Se dice que no se ha valorado el que la de-
mandada y su hermana Loreto hubieran sido
instituidas herederas universales de su tia, en
testamento otorgado por la misma el 15 de oc-
tubre de 1997. A este respecto debemos decir,
que aunque no hubiera alterado el mismo pos-
teriormente la demandante, la fecha coincide
en momento en que eran dlgidas las relaciones
entre las partes, antes de que la demandada hu-
biera trasladado su domicilio con su familia a
San Fernando, antes de que la actora hubiera ido
a la Residencia Ederra en condiciones fisicas
disminuidas, lo que aconteci6 en septiembre de
2003, siendo 16gico que no estando acogida en
el domicilio de otro familiar, quisiera preservar
su patrimonio mientras viviera para poder hacer
frente a sus necesidades, y 16gico también que
lo que restara tras su muerte quedara para sus
sobrinas.

Compartimos con la Juzgadora de instancia
que, como es sabido, en los negocios con despla-
zamiento patrimonial, se presume la onerosidad,
por lo que, en contra de lo que mantiene la ape-
lante es a ella a quien corresponde probar que
existié donacion, lo que no ha hecho. Respecto a
que hubiera otras personas con disponibilidades
de las cuentas de la actora, ademas de no constar,
es un hecho que las detracciones fueron hechas
por la demandada y el reconocimiento de su deu-
da también, como se prueba documentalmente.

Solo resta considerar los ingresos a cuenta
realizados por la Sra. Ménica a favor de su tia,
motivo alegado inicialmente, como incongruen-
cia, por condenar por cantidad superior a la
adeudada. Ya el 14 de enero de 2008, antes de la
interposicion de la demanda, 1 de abril de 2008,
se reconocia por el letrado de la parte actora que
habia pagado pequefias cantidades de la deuda
y, en el curso de los autos, el débito se ha re-
ducido en 10.800 euros, como se admite, por lo
que lo adeudado son 98.400 euros. De la docu-
mental incorporada con la contestacién a la de-
manda obran justificantes de ingresos en agosto,
septiembre y diciembre de 2007, anteriores a la
demanda, siendo los restantes posteriores, por lo
que no debid condenarse por el total que se hizo.
De ahi, que se estime el motivo y se revoque la
Sentencia, que concretard la deuda restando lo
pagado antes y durante la tramitacién del pro-
cedimiento.
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CONVENIO REGULADOR

Figurando inscrito el inmueble con caracter privativo de los conyuges y en mitades indivi-
sas, no puede inscribirse el convenio regulador en el que con ocasién de la liquidacién de
la sociedad de gananciales aquellos acuerdan la adjudicacion a la esposa del inmueble con
pago del exceso de adjudicacion al esposo al no constar con claridad el negocio juridico por

el que se llega a tal adjudicacion.

DGRN, Resolucion de 3 de septiembre de 2011

1. Se debate en este recurso si es inscribible
un testimonio de sentencia dictada en procedi-
miento de separacién que aprueba el convenio
regulador aportado a los autos. En dicho con-
venio se incluye la liquidacién de la sociedad
de gananciales, y respecto de la finca que habia
constituido la dltima vivienda familiar, se limi-
tan a expresar que «dan el caricter de ganancial
al citado inmueble, lo aportan a su sociedad de
gananciales y asi lo manifiestan con la firma del
presente convenio regulador y con su inclusién
en el inventario de la citada sociedad, compro-
metiéndose a realizar cuantas actuaciones, ges-
tiones y tramites sean precisos para garantizar
dicho acuerdo», para afiadir que se adjudica en
dicha liquidacién a uno de ellos quien desde la
fecha de tal documento asume en su integridad
el pago del préstamo garantizado con la hipoteca
que grava la citada finca. La registradora suspen-
de la inscripcién solicitada por considerar que
falta como titulo previo la escritura de aporta-
cién a la sociedad de gananciales a que se refiere
la sentencia.

2. Segtn la doctrina de este Centro Direc-
tivo (cfr. las Resoluciones citadas en los «Vis-
tos» de la presente), es inscribible el convenio
regulador sobre liquidacion del régimen econé-
mico matrimonial que conste en testimonio judi-
cial acreditativo de dicho convenio, siempre que
haya sido aprobado por la sentencia que acuerda
la nulidad, separacién o el divorcio. Se consi-

dera que se trata de un acuerdo de los cényu-
ges que acontece dentro de la esfera judicial y
es presupuesto necesario de la misma sentencia
modificativa del estado de casado.

Ahora bien, como también tiene declarado
esta Direccién General de los Registros y del
Notariado (véase, por todas, la Resolucion de 25
de octubre de 2005), esa posibilidad ha de in-
terpretarse en sus justos términos, atendiendo a
la naturaleza, contenido, valor y efectos propios
del convenio regulador (cfr. articulos 90, 91 y
103 del Cédigo Civil), sin que pueda servir de
cauce formal para otros actos que tienen su sig-
nificacién negocial propia, cuyo alcance y efi-
cacia habran de ser valorados en funcién de las
generales exigencias de todo negocio juridico
y de los particulares que imponga su concreto
contenido y la finalidad perseguida.

En efecto, como record6 la Resolucidon an-
tes mencionada, uno de los principios basicos de
nuestro sistema registral es el llamado principio
de legalidad, que, por la especial trascendencia
de efectos derivados de los asientos del Regis-
tro (que gozan, erga omnes, de la presuncién
de exactitud y validez y se hallan bajo la salva-
guardia jurisdiccional —articulos 1 y 38 de la
Ley Hipotecaria—, estd fundado en una rigurosa
seleccion de los titulos inscribibles sometidos a
la calificacion de la registradora. Asi, el articu-
lo 3 de la Ley Hipotecaria establece, entre otros
requisitos, la exigencia de documento publico o
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auténtico para que pueda practicarse la inscrip-
cién en los libros registrales, y esta norma se
reitera en toda la Ley Hipotecaria, asi como en
su Reglamento, salvo contadas excepciones que
son ajenas al caso ahora debatido.

Ciertamente, segtn los articulos 1.216 del
Codigo Civil y 317.1.° de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, son documentos publicos los testi-
monios que de las resoluciones y diligencias de
actuaciones judiciales de toda especie expidan
los secretarios judiciales (a quienes corresponde
dar fe, con plenitud de efectos, de las actuacio-
nes procesales que se realicen en el Tribunal o
ante €l —articulos 281 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial y 145 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil—, y conforme al articulo 319.1 de di-
cha Ley procesal tales testimonios hardn prueba
plena del hecho o acto que documentan y de
la fecha en que se produce esa documentacion
(cfr., también, articulo 1218 del Cdédigo Civil).
Pero es también cierto, segin la reiterada doc-
trina de esta Direccién General de los Registros
y del Notariado, que al exigir el articulo 3 de
la Ley Hipotecaria para inscribir en el Registro
los titulos relativos a bienes inmuebles o dere-
chos reales que estén consignados en escritura
publica, ejecutoria o documento auténtico, no
quiere decir que puedan constar en cualquiera
de estas clases de documentos indistintamente,
sino en aquellos que legalmente sean los propios
del acto o contrato que haya de inscribirse; de
modo que la doctrina y preceptos hipotecarios
no reputan indiferente la especie de documento
auténtico presentado en el Registro, y exigen el
congruente con la naturaleza del acto inscribible
(cfr. Real Orden de 13 de diciembre de 1867 y
Resoluciones de 16 de enero de 1864; 25 de ju-
lio de 1880; 14 de junio de 1897; 12 de febrero
de 1916; 31 de julio de 1917, y 1 de julio de
1943, entre otras).

3. Precisando maés los limites de la citada
doctrina, recientemente la Resolucion de 22 de
marzo de 2010, reiterando otros pronunciamien-
tos anteriores de este mismo Centro Directivo,
ha sefialado que respecto de la sociedad de ga-
nanciales, proclamada en nuestro Derecho la
posibilidad de transmisién de bienes entre cén-
yuges por cualquier titulo (cfr. articulo 1323 del
Cddigo Civil), nada se opone a que éstos, con

ocasion de la liquidacidén de la sociedad conyu-
gal preexistente puedan intercambiarse bienes
privativos. Pero no siempre esas transmisiones
adicionales de bienes privativos del patrimonio
de un cényuge al del otro tendran como causa
exclusiva la propia liquidacién del consorcio.
Puede haber, en ocasiones, un negocio comple-
jo, en el que la toma de menos por un cényuge
del remanente consorcial se compense con esa
adjudicacion —a su favor— de bienes privativos
del otro cényuge o, simplemente, negocios adi-
cionales a la liquidacién, independientes juridi-
camente de ésta, con su propia causa.

Indudablemente, el negocio de que se tra-
te ha de tener su adecuado reflejo documental,
siendo preciso plasmarlo asi, nitidamente, en el
correspondiente documento, sin que pueda pre-
tenderse en todo caso su inscripcién por el mero
hecho de que conste en el convenio regulador
de la separacién, cuyo contenido propio es un
negocio que es exclusivamente de liquidacion
de la sociedad conyugal (cfr. articulos 1.397 y
1.404 del Cédigo Civil y 18 de la Ley Hipote-
caria). Y, tratindose de la vivienda familiar, si
se han realizado pagos del precio aplazado de la
misma con dinero ganancial, la titularidad priva-
tiva inicial habra devenido —ex lege— con los
desembolsos realizados, en el nacimiento de una
comunidad romana por cuotas entre la sociedad
de gananciales y los conyuges titulares, en pro-
porcién al valor de las aportaciones respectivas
(cfr. articulos 1.357.2 y 1.354 del Cédigo Civil).
Esa situacion y la consiguiente extincion de ese
condominio, para tener acceso registral, tiene
que ser asi convenida por las partes y tener su
correspondiente e idéneo reflejo documental, en
los términos antes expuestos (vid., por todas, las
Resoluciones de 3 de junio de 2006 y 31 de mar-
zo de 2008).

4. Enel presente caso no puede entenderse
que el negocio juridico celebrado tenga su ade-
cuado reflejo documental. Habida cuenta de la
ambigiiedad de los términos del referido con-
venio no puede determinarse si se refiere a una
aportacién de la finca a la sociedad de ganancia-
les realizada en ese mismo acto en el convenio
de separacion (lo que seria contradictorio con
la naturaleza propia del acto de liquidacidn, en
tanto en cuanto se estaria aportando un bien a la

—256 -



RESOLUCIONES DE LA DGRN

sociedad de gananciales que ha quedado disuelta
antes de ese acto o simultdneamente al mismo)
o si se trata mds bien de un negocio por el que la
adjudicacién formalizada en el convenio com-
porta una compensacion acordada entre los ex
cényuges, como consecuencia de los excesos o
defectos de adjudicacion resultantes de la liqui-
dacién de la sociedad de gananciales.

En definitiva, las distintas exigencias en
cuanto a validez de los diferentes tipos negocia-
les, asi como las especificas repercusiones que el
concreto negocio adquisitivo tiene en el régimen
juridico del derecho adquirido (adviértanse las
diferencias entre la adquisicion a titulo oneroso
y las realizadas a titulo gratuito, asi en parte a su
proteccion —cfr. articulos 34 de la Ley Hipo-

tecaria y 1297 del Cédigo Civil— como en su
firmeza —cfr. articulos 644 y siguientes del C6-
digo Civil—; la indeterminacién sobre la exis-
tencia de causa negocial propia de una liquida-
cién del patrimonio ganancial, y las exigencias
derivadas del principio de titulacién auténtica,
unidas a la limitacién de contenido que puede
abarcar el convenio regulador, segliin doctrina
reiterada, llevan a concluir que el documento
calificado resulta insuficiente para acceder a la
inscripcién solicitada.

En consecuencia, esta Direccion General de
los Registros y del Notariado ha acordado des-
estimar el recurso y confirmar la nota de cali-
ficacién de la registradora en los términos que
resultan de los anteriores pronunciamientos.

REGIMENES ECONOMICOS MATRIMONIALES

Figurando inscritas en el Registro unas determinadas fincas a favor de un cesionario, para
su sociedad de gananciales, con la obligacion de prestar alimentos a los cedentes, para ins-
cribir la escritura de resolucion del contrato de cesion ante la imposibilidad de cumplimien-
to de la obligacion, es preceptiva la participacion del conyuge del cesionario.

DGRN, Resolucion de 30 de septiembre de 2011

1. Estan inscritas en el Registro de la Propie-
dad determinadas fincas a favor de un cesiona-
rio, para su sociedad conyugal con su consor-
te, con la obligacién de prestar alimentos a los
cedentes. Se plantea ahora en este expediente si
pueden inscribirse las escrituras de resolucién
de los contratos de cesion, ante la imposibilidad
de cumplimiento de las obligaciones contraidas,
produciéndose la reinscripcién a favor de los ce-
dentes, con la sola intervencién —junto con los
cedentes— del cesionario que otorgd la escritura
de cesién cuya resolucién se pretende. Segin la
nota de calificacién es preceptiva la participa-
cién, ademds, del conyuge del cesionario.

2. De acuerdo con el principio de relativi-
dad de los contratos consagrado en nuestro orde-
namiento juridico, en los articulos 1255 y 1257
del Cédigo Civil, éstos s6lo producen su eficacia
entre las partes que los otorgan y sus herederos,
de modo que los otorgantes —o, en su caso, sus
herederos— podran variar su contenido, dar-

lo por cumplido, resolverlo de mutuo acuerdo
o incluso renunciar a los derechos concedidos,
siempre que tales actos no sean contrarios al in-
terés o al orden publico ni perjudiquen a terceros
—articulos 6.2 'y 1091 del Cédigo Civil—.

3. Ahora bien, en el dmbito relativo al ré-
gimen econdémico matrimonial de gananciales,
nuestro sistema determina la atribucién de ga-
nancialidad sin necesidad de intervencién de
los dos titulares, de modo que el bien adquirido
para la sociedad conyugal debe ser considera-
do ganancial cuando en un contrato translativo
oneroso —como es la cesion de propiedad a
cambio de alimentos—, el cesionario adquiere
y manifiesta que dicha adquisicion lo es para la
sociedad de gananciales. En estos casos se prac-
tica la inscripcién a favor del cesionario con esta
indicacién conforme a lo dispuesto en el articu-
lo 93.4 del Reglamento Hipotecario —que a su
vez se funda en el articulo 1347.3 del Cddigo
Civil—. Existe asi una presuncién de ganan-
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cialidad que se produce ex lege mientras no se
pruebe fehacientemente el caricter privativo de
la contraprestacion (véase articulo 1361 del C6-
digo Civil).

De esta forma, habiéndose verificado por
medio del contrato realizado por uno solo de
los conyuges una adquisicion de bien ganancial,
este bien debe quedar sometido, en cuanto a su
gestion, a las reglas que para los bienes ganan-
ciales se establecen en la Ley, las cuales habran
de imponerse al anteriormente referido principio
de relatividad contractual.

4. Queda, pues, calificar si el acto de pér-
dida del derecho como consecuencia de la re-
solucion del contrato por mutuo disenso es un
acto de mera administracion, y por tanto reali-
zable por si solo por el conyuge adquirente (ar-
ticulos 1384 y 1385 del Cédigo Civil y 93.4 del
Reglamento Hipotecario) —como ocurre con
la cancelacion de hipoteca por pago, conforme
al articulo 178.5 del Reglamento Hipotecario,
o la nota marginal de pago en las condiciones
resolutorias explicitas a que alude el articulo
58.2 del propio texto reglamentario—; o por
el contrario constituye un acto de disposiciéon
sometido a la regla de la cogestién del articulo
1377 del Cddigo Civil. Pues bien, a este respec-
to debe diferenciarse en funcién de la prueba
del cumplimiento de la condicién: en efecto,
como tiene sefialado este Centro Directivo (cfr.

Resoluciones de 23 de septiembre de 1996 y 22
de enero de 2001), la condicién como elemento
accidental del negocio, fruto de la voluntad de
las partes, despliega sus efectos de forma auto-
madtica, de suerte que, en el caso de la condicién
resolutoria de una compraventa, dichos efectos
se traducen, en caso de cumplimiento, en la
reinscripcién de la finca a favor del vendedor;
si a ello se afiade que la ineficacia del contrato
tiene efecto retroactivo, el cumplimiento de la
condicién tiene como consecuencia la extincion
de los derechos que recaen sobre el dominio del
comprador, sin necesidad del consentimiento,
siquiera, de ninguno de los titulares de tales de-
rechos.

Ahora bien, si la tnica prueba del cumpli-
miento de la condicién es la aseveracién o de-
claracién de las partes al respecto, resulta que
esa aseveraciéon o declaraciéon produce como
consecuencia la salida del bien del patrimonio
ganancial, debiendo por tanto ser considerada
como dispositiva y, en consecuencia, sometida
a la regla de general de la disposicién conjunta,
sin que sea suficiente la intervencién del cén-
yuge que otorgd el contrato cuya resolucién se
pretende. En definitiva, la resolucién por mutuo
disenso determinara la pérdida del derecho ad-
quirido, por lo que no cabe duda de su caracter
de acto dispositivo y no de mera administracién
que exige la intervencién de ambos conyuges.

Para inscribir una escritura de compraventa por una persona separada no es necesario que
acredite documentalmente su estado civil, bastando sus meras manifestaciones.

DGRN, Resolucion de 4 de noviembre de 2011

1. El debate que origina este recurso versa
sobre el modo en que ha de acreditarse la cir-
cunstancia del estado correspondiente al separa-
do judicialmente, al consignarse la misma en el
documento publico notarial, de forma que tenga
plena virtualidad para su acceso al Registro de
la Propiedad.

2. Se trata de una cuestion que ha sido re-
suelta reiteradamente por este Centro Directivo,
en virtud de las Resoluciones sefialadas en los
«Vistos» y con base en lo dispuesto en el articu-

lo 159 del Reglamento Notarial. Precisamente,
este precepto, en su redaccién vigente, tras pres-
cribir que «las circunstancias relativas al estado
de cada compareciente se expresardn diciendo
si es soltero, casado, separado judicialmente,
viudo o divorciado...» establece, de manera que
no deja lugar a dudas, que «Las circunstancias a
que se refiere este articulo se hardn constar por
el notario por lo que resulte de las manifestacio-
nes de los comparecientes».

Nada tiene que ver el objeto de este recur-
so con el supuesto de hecho de la Resolucion
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de 2005, invocada por el registrador en su nota,
en la que se abordaba la inscripcion de la adju-
dicacién de un inmueble a un cényuge por li-
quidacién de una sociedad conyugal que habia
quedado disuelta en virtud de una sentencia que
declaraba la separacion judicial. Era en dicho
caso donde la acreditacién de la inscripcién en
el Registro Civil de la sentencia de separaciéon
constituia un requisito previo para la inscripcién
en el Registro de la Propiedad de las adjudica-

ciones provenientes de la liquidacién del patri-
monio consorcial, por ser la causa de la disolu-
cion de la sociedad de gananciales (cfr. articulo
266 del Reglamento del Registro Civil).

En consecuencia, esta Direccion General de
los Registros y del Notariado ha acordado esti-
mar el recurso planteado y revocar integramente
la calificacién del registrador de la Propiedad
recurrida.

Para que el embargo sea anotable debera referirse a la cuota global que corresponda al cén-
yuge demandado sobre el patrimonio ganancial, y no a bienes concretos.

DGRN, Resolucion de 16 de enero de 2012

1. El dnico problema que plantea el presente
recurso es el de dilucidar si, inscrita una finca a
favor de ambos conyuges como ganancial, pue-
de tomarse anotacién de embargo sobre una mi-
tad indivisa de la misma, cuando el embargante
es la esposa y el embargado el marido, siendo asi
que ambos conyuges estan divorciados.

2. Dado el divorcio de los cényuges, la
sociedad conyugal se halla disuelta, pero no li-
quidada, tal como resulta de la documentacién
que obra en el expediente en la que consta que
los cényuges se divorciaron pero acordaron no
liquidar la sociedad de gananciales. No estando,
por tanto, liquidada la sociedad conyugal, pero
si disuelta —a diferencia de lo que ocurre en
los casos en que no resulta del Registro ni del
mandamiento la disolucién (cfr. 17 de agosto de
2010)— y, como ha dicho reiteradamente este
Centro Directivo (vid. Resoluciones citadas), no
corresponde a los cényuges individualmente una
cuota indivisa en todos y cada uno de los bie-
nes que la integran y de la que puedan disponer
separadamente, o que pueda ser embargada se-
paradamente, sino que, por el contrario, la parti-
cipacién de aquellos se predica globalmente res-
pecto de la masa ganancial en cuanto patrimonio
separado colectivo, en tanto que conjunto de
bienes con su propio ambito de responsabilidad
y con un régimen especifico de gestion, disposi-
cién y liquidacién, que presupone la actuacién
conjunta de ambos cényuges o sus respectivos

herederos, y solamente cuando concluyan las
operaciones liquidatorias, esta cuota sobre el
todo cederd su lugar a las titularidades singu-
lares y concretas que a cada uno de ellos se le
adjudiquen en dichas operaciones.

3. De lo anterior se desprende, como ha
seflalado reiteradamente este Centro Directi-
vo (vid. Resoluciones citadas), la necesidad de
distinguir tres hipdtesis diferentes, asi en su
sustancia como en su tratamiento registral. En
primer lugar el embargo de bienes concretos de
la sociedad ganancial en liquidacion, el cual, en
congruencia con la unanimidad que preside la
gestion y disposicién de esa masa patrimonial
(cfr. articulos 397, 1058, 1401 del Cédigo Civil),
requiere que las actuaciones procesales especifi-
cas se sigan contra todos los titulares (articulo
20 de la Ley Hipotecaria). En segundo lugar, el
embargo de una cuota global que a un cényuge
corresponde en esa masa patrimonial, embargo
que, por aplicacién analdgica de los articulos
1067 del Cédigo Civil y 46.2 y 42 de la Ley Hi-
potecaria, puede practicarse en actuaciones ju-
diciales seguidas sélo contra el conyuge deudor,
y cuyo reflejo registral se realizard mediante su
anotacion «sobre los inmuebles o derechos que
se especifique en el mandamiento judicial en la
parte que corresponda al derecho del deudor»
(cfr. articulo 166.1, in fine del Reglamento Hi-
potecario). En tercer lugar, el teérico embargo
de los derechos que puedan corresponder a un
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conyuge sobre un concreto bien ganancial, una
vez disuelta la sociedad conyugal, supuesto que
no puede confundirse con el anterior pese a la
redaccién del articulo 166.1 in fine del Regla-
mento Hipotecario, y ello se advierte facilmente
cuando se piensa en la diferente sustantividad y
requisitos juridicos de una y otra hipétesis. En
efecto, teniendo en cuenta que los cényuges, o
el conyuge viudo y los herederos del premuerto,
pueden verificar la particion del remanente con-
templado en el articulo 1404 del Cédigo Civil,
como tengan por conveniente, con tal que no se
perjudiquen los derechos del tercero (cfr. articu-
los 1058, 1083 y 1410 del Cédigo Civil), en el
caso de la traba de los derechos que puedan co-
rresponder al deudor sobre los bienes ganancia-
les concretos, puede perfectamente ocurrir que
estos bienes no se adjudiquen al cényuge deudor
(y l6gicamente asi ocurrird si su cuota puede sa-
tisfacerse en otros bienes de la misma naturale-
za, calidad y especie), con lo que aquella traba
quedara absolutamente estéril; en cambio, si se
embarga la cuota global, y los bienes sobre los
que se anotan no se atribuyen al deudor, éstos
quedardn libres, pero el embargo se proyectard
sobre los que se le hayan adjudicado a éste en
pago de su derecho (de modo que s6lo queda es-
téril la anotacion pero no la traba). Se advierte,
pues, que el objeto del embargo cuando la traba
se contrae a los derechos que puedan correspon-
der a un cényuge en bienes singulares carece
de verdadera sustantividad juridica; no puede
ser configurado como un auténtico objeto de
derecho susceptible de una futura enajenacién
judicial (cfr. Resolucién de 8 de julio de 1991),
y por tanto, debe rechazarse su reflejo registral,
conforme a lo previsto en los articulos 1 y 2 de
la Ley Hipotecaria.

4. En el supuesto concreto del presente
expediente, el mandamiento expresa con toda
claridad que se embarguen los derechos que el
ejecutado tiene sobre la finca registral..., y no
la cuota global del demandado en el patrimonio
consorcial en liquidacién, con las consecuencias
que se derivan de lo expuesto en el apartado
precedente: que el objeto de embargo carece de
verdadera sustantividad juridica, no puede ser
configurado como un auténtico objeto de dere-
cho susceptible de una futura enajenacién judi-
cial (cfr. Resolucién de 8 de julio de 1991), y,
por tanto, debe rechazarse su reflejo registral,
conforme a lo previsto en los articulos 1y 2 de
la Ley Hipotecaria, al no ser posible de acuerdo
con la doctrina expuesta el embargo de los dere-
chos que correspondan a un cényuge sobre bie-
nes gananciales singulares. En definitiva, para
que el embargo sea anotable deberd referirse a
la cuota global que corresponda al cényuge de-
mandado sobre el patrimonio ganancial, y no a
bienes concretos.

5. Finalmente, la recurrente alega que eje-
cutante y ejecutado son propietarios cada uno de
ellos de la mitad indivisa del bien objeto de em-
bargo, pero para que asi sea, como queda dicho,
seria necesario que previamente se efectuase la
liquidacién correspondiente, liquidacién que
en el presente caso no se ha realizado tal como
consta expresamente en el convenio regulador
aprobado judicialmente en el afio 2008 que se
invoca en el recurso y que se acompafia (confor-
me al cual «El régimen econémico matrimonial
de gananciales no se liquida en el presente con-
venio, por lo cual ambos cényuges mantienen la
siguiente vivienda...»), y sin que dicha liquida-
cién pueda realizarse por voluntad unilateral de
uno solo de los cényuges.
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SUCESIONES

Para que el registrador pueda apreciar en su calificacién que existe contradiccion de in-
tereses en una particion de herencia en la que intervenga el conyuge viudo en representa-
cién de sus hijos menores es necesario que el representante y el representado aparezcan
interesados como coparticipes, y ni siquiera en tal supuesto puede darse por sentado que
siempre que dicho representante legal intervenga también en su propio nombre existe, por
definicion, oposicion de intereses, sino que habra que examinar las circunstancias concre-

tas del caso.

DGRN, Resolucion de 26 de septiembre de 2011

1. Debe decidirse en este expediente si es o
no inscribible una escritura de adjudicacién de
herencia en la que concurren las circunstancias
siguientes:

a) Intervienen en el otorgamiento de dicha
escritura la viuda del causante, ocho hijos (siete
de ellos representados por su madre) y tres nie-
tas, descendientes de una hija de dicho causante
fallecida sin haber aceptado ni repudiado la he-
rencia de éste.

Por ser menor de edad, una de las nietas esta
representada por su padre, quien interviene tni-
camente en nombre y representacion de su hija,
seglin se expresa en la escritura, en la que se
aflade que dicho sefior no tiene participacién o
derecho alguno en la herencia que se formali-
za porque en el inventario de la herencia de su
esposa se incluy¢ el derecho hereditario que co-
rrespondia a sus tres hijas en la herencia de su
abuelo y el viudo «recibi6 integros sus derechos
en la herencia de su esposa, no adjudicidndose
derecho alguno en el referido derecho heredita-
rio...». Asimismo, se manifiesta que la herencia
de la hija fallecida, en la que intervino un defen-
sor judicial, fue aprobada judicialmente, segin
se acredita con el auto correspondiente que se
testimonia en la escritura calificada.

b) El registrador suspende la inscripcion
porque considera que existe conflicto entre los
intereses del padre que representa a la nieta del
causante por ser menor de edad y los intereses
de la misma representada, toda vez que —a su
juicio— el representante estd interesado en la
herencia del abuelo como transmisario, al ser

heredero de su esposa y no haber renunciado ex-
presamente a la herencia de ésta.

¢) Solicitada calificacién sustitutoria, la
registradora sustituta confirmé la calificacion
del sustituido y afiade que la escritura cuya ca-
lificacién es objeto del presente recurso afecta
a la particion de la herencia de la hija fallecida
—transmitente— por concretarse ahora el de-
recho hereditario en bienes determinados, por
lo que deberd «observarse el valor de dichos
bienes, maxime tratindose de una menor, a fin
de calificar que no han sido perjudicados los
derechos que en su dia se la adjudicaron en la
herencia de la transmitente (su madre)...», de
modo que «la menor en este acto sigue teniendo
el mismo conflicto de intereses con su padre que
tenia al practicar la particion hereditaria de su
madre, por lo que debera estar representada por
un defensor judicial y obtener la correspondien-
te aprobacion judicial...».

2. El criterio que mantiene el registrador
en la calificacién impugnada no puede ser man-
tenido.

De acuerdo con la reiterada doctrina de este
Centro Directivo (cfr. las Resoluciones citadas
en los «Vistos» de la presente), para que el re-
gistrador pueda apreciar en su calificacion que
existe contradiccién de intereses en una parti-
cion de herencia en la que intervenga el conyuge
viudo en representacién de sus hijos menores es
necesario que el representante y el representa-
do aparezcan interesados como coparticipes y
ni siquiera en tal supuesto puede darse por sen-
tado que siempre que dicho representante legal
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intervenga también en su propio nombre existe,
por definicion, oposicién de intereses, sino que
habra que examinar las circunstancias concretas
del caso. Asf esta Direccion General ha entendi-
do que no existe conflicto de intereses en el caso
de adjudicacién «pro indiviso» de bienes de la
herencia, realizada por la viuda en su favor y en
representacion de sus hijos menores de edad si
habia estado casada en régimen de separacién de
bienes —Resolucién de 27 de enero de 1987—;
tampoco cuando uno de los herederos interviene
en su propio nombre y ademds como tutor de
otro y se adjudica en nuda propiedad una cuota
parte indivisa del tnico bien inventariado a los
herederos —Resolucién de 14 de septiembre de
2004—; o en la liquidacién de sociedad de ga-
nanciales y particion de herencia otorgada por el
conyuge viudo en su propio nombre y en repre-
sentacién legal de sus hijos menores, cuando la
liquidacion es total, todos los bienes inventaria-
dos fueron adquiridos por el conyuge premuerto
para su sociedad conyugal y se adjudican «pro
indiviso» al cényuge supérstite y a los hijos por
éste representados, respetdndose estrictamente
las cuotas legales en la sociedad conyugal di-
suelta y en el caudal relicto segtin la declaracion
de herederos «ab intestato» —Resolucion de 15
de septiembre de 2003—.

Segtn este criterio es evidente que el regis-
trador no puede apreciar la existencia de conflic-
to de intereses en un caso como el presente en el
que, seguin se expresa en la escritura y se recono-
ce en la calificacién impugnada, el representante

legal interviene exclusivamente en nombre de la
representada en la adjudicacién de una herencia
en la que aquél nada recibe.

3. Por ultimo, no procede analizar el de-
fecto expresado por la registradora sustituta en
su calificacién. En efecto, el parrafo segundo
de la regla quinta del articulo 19 bis de la Ley
Hipotecaria dispone que «en la calificacién el
registrador sustituto se ajustard a los defectos
sefialados por el registrador sustituido y respecto
de los que los interesados hubieran motivado su
discrepancia en el escrito en el que soliciten su
intervencion, no pudiendo versar sobre ninguna
otra pretension basada en otros motivos o en do-
cumentos no presentados en tiempo y formax.
Por ello, no puede el registrador sustituto afadir
nuevos defectos a los inicialmente apreciados
por el sustituido, sino que su calificacién debe
ceflirse a los defectos planteados y a la docu-
mentacion aportada inicialmente (cft., por todas,
la Resolucién de 12 de febrero de 2010).

Debe recordarse una vez més que la califi-
cacidn sustitutoria no es un recurso de clase al-
guna, sino que es una auténtica calificacién en
sustitucion de la que efectia el titular del Re-
gistro, porque el legitimado para instar aquélla
no esta conforme con la inicialmente efectuada;
pero, por esta causa, dicha calificacién sustitu-
toria debe ceiiirse a la disconformidad que el
legitimado para instarla manifieste respecto de
los defectos inicialmente expuestos por el regis-
trador sustituido.

No existe obstaculo para que los herederos, mayores de edad y capaces, puedan alterar la
disposicion testamentaria y constituir respecto del inmueble heredado un derecho de habi-

tacion a favor de uno de ellos.

DGRN, Resolucion de 3 de octubre de 2011

1. Debe decidirse en este expediente si es o
no inscribible una escritura de adjudicacién de
herencia en la que, con base en el testamento
en el cual la causante instituy6 herederos a sus
cuatro hijos, por iguales partes, dichos herederos
—mayores de edad y plenamente capaces— se
adjudican el dnico bien relicto, por iguales partes

pro indiviso, si bien acuerdan que «Cumpliendo
el deseo de su madre, aunque no esté expresado
en su testamento, y sin perjuicio del reembolso
por el exceso en que se incurre, los demds her-
manos, adjudican también a su hermana dofia A.
0. V., un derecho de habitacién sobre la respec-
tiva cuarta parte indivisa, que quedan gravados
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con el citado derecho». Se afiade que la adjudi-
cataria del derecho de habitacion lleva un exceso
sobre su haber hereditario respecto de cada uno
de sus tres hermanos, a quienes ha compensado
en metdlico antes del otorgamiento.

El registrador deniega la inscripcién de la
adjudicacién del derecho de habitacién porque
considera que se deben adjudicar los bienes con-
forme a lo que el testador haya ordenado en su
testamento, en el que nada se dice sobre tal de-
recho.

2. El criterio que mantiene el registrador
en la calificacién impugnada no puede ser man-
tenido.

De acuerdo con la reiterada doctrina del Tri-
bunal Supremo y de este Centro Directivo (cfr.
las Sentencias y las Resoluciones citadas en los
«Vistos» de la presente), los herederos mayores

de edad que tengan la libre administracién de
sus bienes y capaces pueden verificar la parti-
cién del modo que tengan por conveniente —cfr.
articulo 1058 del Cédigo Civil—, por lo que en
principio no se advierte obstdculo alguno para
que los otorgantes, mayores de edad y capaces,
puedan transmitirse reciprocamente bienes por
cualquier titulo adecuado (cft. articulos 609, 618
y siguientes, 1255y 1261 a 1263 del Cédigo Ci-
vil). En el presente caso los herederos que tie-
nen dichas cualidades exteriorizan debidamen-
te el completo negocio celebrado que justifica
juridicamente el resultado perseguido respecto
del exceso de adjudicacién existente, con fija-
cién de los derechos respectivos de los partici-
pes en la propia adjudicacion, con el pago de la
correspondiente compensacion, y con expresion
de todos los elementos negociales que deben ser
objeto de calificacion registral.

La exigencia de nombramiento de un administrador judicial de la herencia yacente no debe
convertirse en una exigencia formal excesivamente gravosa, de manera que la suspension
de la inscripcion por falta de tracto sucesivo cuando no se haya verificado tal nombramiento
y por ende no se haya dirigido contra él la demanda debe limitarse a aquellos casos en que
el llamamiento a los herederos indeterminados es puramente genérico y obviarse cuando la
demanda se ha dirigido contra personas determinadas, como posibles herederos.

DGRN, Resolucion de 3 de octubre de 2011

1. Este Centro Directivo ha abordado la cues-
tién objeto de consulta en reiterados pronuncia-
mientos vinculantes, que han seguido un criterio
ratificado por la doctrina del Tribunal Supremo
(véase resoluciones y sentencias citadas en los
«Vistos»). Lo que a continuacién se reproduce
no es sino reiteracion de esta doctrina.

2. El principio constitucional de proteccion
jurisdiccional de los derechos y de interdicciéon
de la indefension procesal limita los efectos de
la cosa juzgada a quienes hayan sido parte en el
procedimiento. En este sentido el principio regis-
tral de tracto sucesivo, que no es sino un trasunto
de la proscripcion de la indefension, impide dar
cabida en el Registro a resoluciones judiciales
que pudieran entrafiar una indefensién procesal
patente del titular registral. Esta es la razon por la
cual el articulo 100 del Reglamento Hipotecario

(en consonancia con el articulo 18 de la propia
Ley) extiende la calificacion registral frente a
actuaciones judiciales a la competencia del juez
o tribunal, la adecuacion o congruencia de su re-
solucion con el procedimiento o juicio en que se
hubiere dictado, a las formalidades extrinsecas
del documento presentado y a los obstaculos que
surjan del Registro, todo ello limitado a los exclu-
sivos efectos de la inscripcion.

Ese principio de interdiccién de la indefen-
sién procesal exige que el titular registral afec-
tado por el acto inscribible, cuando no conste
su consentimiento auténtico, haya sido parte o
haya tenido, al menos la posibilidad de inter-
vencion, en el procedimiento determinante del
asiento. Asi se explica que, aunque no sea in-
cumbencia del registrador calificar la persona-
lidad de la parte actora ni la legitimacion pasiva
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desde el punto de vista procesal apreciada por el
juzgador ni tampoco la cumplimentacion de los
tramites seguidos en el procedimiento judicial,
su calificacién de actuaciones judiciales si debe
alcanzar, en todo caso, al hecho de que quien
aparece protegido por el Registro haya sido em-
plazado de forma legal en el procedimiento.

Por lo tanto entiende este Centro Directi-
vo que la calificacion por los registradores del
cumplimiento del tracto sucesivo no supone
apreciar una eventual tramitacién defectuosa
(que no compete al registrador determinar),
sino una inadecuacion, en este caso, entre la re-
solucidn recaida y el procedimiento o juicio en
que debiera dictarse, que si es materia a la que
alcanza la potestad de calificacidn del registra-
dor, conforme al articulo 100 del Reglamento
Hipotecario.

En cuanto a la aplicacion de esta doctrina en
el ambito de la herencia yacente, es cierto que
este Centro Directivo habia exigido, para poder
considerarse cumplimentado el tracto sucesivo
(cfr. articulo 20 de la Ley Hipotecaria y 166.1
del Reglamento Hipotecario por analogia), el
nombramiento judicial de un administrador de la
herencia yacente, en procedimientos judiciales
seguidos contra herederos indeterminados del
titular registral. Y se habia justificado esta exi-
gencia precisamente en que el Registrador debe
sefialar como defecto que impide la inscripcion
la falta de intervencion en el procedimiento del
titular registral, ya que lo contrario le origina-
ria indefension —como se ha visto—, con vul-
neracioén del derecho constitucional a la tutela
judicial efectiva (articulo 24 de la Constitucién
Espaiiola).

Sin embargo, con posterioridad se ha acla-
rado, para adecuar esa doctrina a los pronuncia-
mientos jurisprudenciales en la materia (véase
por todas Resoluciones de 27 de julio de 2010,
10 y 22 de enero y 3 de mayo de 2011, entre
otras citadas en los «Vistos»), que la exigencia
de nombramiento de un defensor judicial de la
herencia yacente no debe convertirse en una exi-
gencia formal excesivamente gravosa, de mane-
ra que la suspension de la inscripcién por falta
de tracto sucesivo cuando no se haya verificado
tal nombramiento y por ende no se haya dirigido
contra €l la demanda, debe limitarse a aquéllos

casos en que el llamamiento a los herederos in-
determinados es puramente genérico y obviarse
cuando la demanda se ha dirigido contra per-
sonas determinadas, como posibles herederos,
y siempre que de los documentos presentados
resulte que el juez ha considerado suficiente la
legitimacion pasiva de la herencia yacente.

3. La Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, en sus articulos 790 y
siguientes exige la adopcion de medidas de
aseguramiento del caudal hereditario en los
procedimientos judiciales de divisién de he-
rencia —entre ellas el nombramiento de un ad-
ministrador judicial ex articulo 795 del Cédigo
Civil— cuando fallecido el causante no conste
la existencia de testamento ni de parientes de
aquél. Atribuye por tanto —en los supuestos
de herencia yacente— gran importancia a la
posibilidad o no de intervencidén de posibles
llamados a la herencia. Por eso parece razona-
ble restringir la exigencia de nombramiento de
administrador judicial, al efecto de calificacion
registral del tracto sucesivo, a los supuestos de
demandas a ignorados herederos; pero consi-
derar suficiente el emplazamiento efectuado a
personas determinadas como posibles llamados
a la herencia.

4. Es la propia doctrina jurisprudencial la
que avala esta interpretacion de que para que
esté correctamente entablada la legitimacion
pasiva desde la perspectiva del tracto sucesivo,
es preciso al menos que la demanda esté inter-
puesta contra algin llamado a la herencia que
pueda actuar en interés de los demds y que no
es suficiente el llamamiento genérico —caso en
que seria necesario el nombramiento de admi-
nistrador judicial—.

Mientras que para entablar accién en bene-
ficio de la herencia yacente es preciso acreditar
la condicion de heredero (véase Sentencia del
Tribunal Supremo de 11 de abril de 2000), para
interponer acciones contra la herencia yacente
basta que el emplazado tenga un poder de actua-
cion en el proceso en nombre de los ausentes o
desconocidos.

Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de
7 de abril de 1992, en un caso de accion reivin-
dicatoria dirigida contra uno sélo de los herede-
ros, afirmé que «no cabe discutir el defecto del
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emplazamiento practicado en la persona de un
solo heredero de la demandada y dar con ello
por emplazados a los demds herederos «des-
conocidos»; sin que se acredite, ni siquiera se
alegue, que el emplazado tuviera poder alguno
para actuar en este proceso en nombre de los au-
sentes o desconocidos». Consider6 en definitiva
incorrecto el emplazamiento de la herencia ya-
cente, concluyendo en el caso litigioso que «se
han infringido las garantias procesales causando
indefension a las personas no emplazadas, sin
que pueda afirmarse que de haberse practicado
el emplazamiento omitido el resultado final del
litigio hubiera sido el mismo».

5. Por tanto el emplazamiento en la per-
sona de un albacea o del administrador judicial

de la herencia yacente cumplird con el tracto
sucesivo. Pero sélo serd requisito inexcusable
tal emplazamiento cuando el llamamiento sea
genérico, dirigiéndose la demanda contra he-
rederos ignorados. No lo serd cuando se haya
demandado a un posible heredero que pueda ac-
tuar en el proceso en nombre de los ausentes o
desconocidos.

Lo que no puede afirmarse es que no proce-
da ninguna calificacién desde la perspectiva del
tracto sucesivo ni que sea suficiente el mero lla-
mamiento genérico a ignorados herederos cuan-
do cabe identificar a quienes son los posibles
herederos y no se ha nombrado administrador
judicial de la herencia yacente.

Tratandose de una adjudicacién parcial de herencia referida tan sélo a un bien privativo del
causante, y prestando su consentimiento undnime todas las herederas y el conyuge viudo,
no se entiende la exigencia de la liquidacién de la sociedad de gananciales. La adjudicacién
del bien a una sola de las herederas a cuenta de su haber en la particién de la herencia, con
el consentimiento de todas las demas y del conyuge viudo, se ajusta y no contradice en ab-
soluto lo dispuesto en el articulo 1062 del Cédigo Civil.

DGRN, Resolucion de 10 de noviembre de 2011

1. Como primera cuestién previa, relativa a los
defectos que constan en la nota de calificacion,
hay que hacer constar que la notaria autorizante
prescinde de recurrir el defecto primero, relativo
al exceso de cabida.

2. Como segunda cuestion formal, relativa
a la legitimacién de la notaria autorizante para
interponer el recurso, y a pesar de la advertencia
que hace el registrador en su nota de califica-
cion, el articulo 325.b) de la Ley Hipotecaria lo
determina clara y especificamente: «el notario
autorizante o aquel en cuya sustitucién se au-
torice el titulo, en todo caso». Por otro lado, la
Sentencia alegada por el registrador en su nota
carece de relacién con esta cuestion. Por lo tan-
to, queda indudablemente establecida por Ley la
legitimacion de la notaria autorizante para inter-
poner el recurso.

3. Launica cuestién material que es objeto
de este recurso, es la de la posibilidad de la ins-
cripcién de la adjudicacién de una finca privati-

va del causante con el consentimiento undnime
de todos los herederos y del conyuge viudo, sin
la liquidacién previa de la sociedad de ganancia-
les, que a juicio del registrador es necesaria para
completar el proceso particional.

4. El registrador recoge en su nota de cali-
ficacion todo un «cuerpo de doctrina» (sic) que
resulta de «innumerables resoluciones» (sic) de
este Centro Directivo, que han sido relacionadas
en los «Vistos»; a juicio del registrador son de
aplicacidn para el caso que nos ocupa, y ademas
desarrolla en la nota de calificacién una subjeti-
va interpretacion de esa doctrina, con alusion a
jurisprudencia del Tribunal Supremo, plasman-
do literalmente en la nota fundamentos de las
referidas Sentencias del Alto Tribunal.

Pero ocurre que toda la doctrina y Resolu-
ciones de este Centro Directivo mencionados
en la nota de calificacion, se refieren y resultan
de supuestos manifiestamente distintos del que
es objeto de este expediente. Asi por ejemplo,
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en el grupo de Resoluciones que parten desde
las de 9 y 10 de octubre de 1998 y en especial la
de 2 de diciembre de 2003, el Centro Directivo
resuelve que la particion no es inscribible por
falta del consentimiento del conyuge supérstite
a la liquidacion de los bienes gananciales —lo
que no ocurre en el caso de este expediente— y
aunque esta doctrina se extiende a la particién
de los bienes privativos del causante, siempre
lo es en funcién de la falta de consentimiento
del cényuge viudo, lo que aqui no pasa pues-
to que comparece en la escritura prestando ese
consentimiento. En la doctrina, no obsta que la
particion se limite a bienes privativos del cén-
yuge fallecido, pues para determinar el haber
hereditario es necesaria la previa liquidacién
de la sociedad ganancial que supone las rela-
ciones crédito-deuda entre los bienes comunes
y los privativos de los esposos, por lo que para
esta liquidacion es imprescindible el consenti-
miento del conyuge viudo, lo que en el caso del
expediente que nos ocupa se cumple de forma
expresa y completa. De todo ello resulta que no
son aplicables estas Resoluciones al presente
supuesto.

Otro bloque de Resoluciones de este Centro
Directivo —mencionadas por el registrador en
su nota de calificacién— que parten de las de 15
de junio de 2006, 20 de julio de 2007 y reiterada
por muchas otras posteriores (véase las citadas
en los «Vistos»), sancionan con nulidad la parti-
cion de la herencia por falta de la liquidacién de
la sociedad de gananciales, pero estdn referidas
a la liquidacién de un bien de naturaleza ganan-
cial —lo que no ocurre en el supuesto de este
expediente, por tratarse de un bien privativo del
causante—, y por lo tanto no son de una alusién
acertada en la nota de calificacion.

Igualmente ocurre con la mencién a la Re-
solucién de 27 de junio de 2007, que exige la
liquidacién de la sociedad de gananciales pre-
viamente a la inscripcién de una particién ju-
dicial, cuando existe un bien ganancial, porque
en este caso exige el consentimiento del conyu-
ge viudo o en su caso de los herederos de éste
si estd fallecido; en el supuesto objeto de este
expediente comparece el cényuge supérstite
prestando el consentimiento a la adjudicacidn,
y ademds se trata de un bien privativo, luego no

es aplicable esta doctrina invocada en la nota
de calificacion.

En definitiva, las Resoluciones mencionadas
por el registrador en su nota de calificacién es-
tan referidas a bienes gananciales o bien a par-
ticiones realizadas por un contador partidor sin
concurrencia del cényuge viudo, que son situa-
ciones bien distintas de la que se contempla en
este expediente.

5. Tratdndose de una adjudicacion parcial
de herencia referida tan sélo a un bien privati-
vo del causante, y prestando su consentimiento
uninime todas las herederas y el cényuge viu-
do, no se entiende la exigencia de la liquidacién
de la sociedad de gananciales, puesto que no es
necesaria como operacion preparticional para la
determinacion del caudal partible en este caso
concreto. El articulo 1079 del Cédigo Civil asi
lo estipula al sefialar: «LLa omisién de alguno o
algunos de los objetos o valores de la herencia
no da lugar a que se rescinda la particiéon por
lesion, sino a que se complete o adicione con los
objetos o valores omitidos».

6. Respecto a la reclamacién de inventario
total de los bienes del causante, puesto que en
la escritura resulta de las manifestaciones de los
otorgantes que existen otros bienes, se concluye
que no es voluntad de los otorgantes proceder a
ocultacion, sino que desean formalizar y com-
pletar en el futuro la particién completa con el
resto de los bienes del inventario, conforme el
citado articulo 1079, debiendo tenerse en cuen-
ta en ese momento, las adjudicaciones parciales
que hayan sido realizadas anteriormente a efecto
de igualar el contenido de los respectivos lotes,
conforme el articulo 1061 del Cédigo Civil.

A mayor abundamiento, se hace constar por
manifestacion de los otorgantes en la escritura
—herederas y conyuge viuda— que no existen
deudas ni cargas hereditarias.

7. En la escritura consta la liquidacién
del caudal partible en este momento, entendido
como valor liquido hereditario el del valor del
anico bien incluido en la escritura; se manifiesta
por las otorgantes, como se ha indicado, que no
existe pasivo liquidable.

8. La adjudicacion del bien a una sola de
las herederas a cuenta de su haber en la particién
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de la herencia, con el consentimiento de todas
las demads y del cényuge viudo, se ajusta y no
contradice en absoluto lo dispuesto en el articulo
1062 del Cédigo Civil; del contenido de las dis-
posiciones de la escritura otorgada, se aprecia la
expresa voluntad de las otorgantes de su volun-
tad de adjudicar, en virtud del principio de auto-
nomia de la voluntad consagrado en el articulo
1255 del Cédigo Civil; el que lo sea «a cuenta
de su haber sin defecto o exceso de adjudicacién
alguno» y la aseveracion de las comparecientes
bajo su responsabilidad de que en la formaliza-

cién de la liquidacién y la particién quedardn
bienes suficientes para compensar a cada intere-
sado, hace que se cumplan todos los pardmetros
de una liquidacién en regla. Todo de conformi-
dad con el articulo 1058 del Cédigo Civil: «... si
los herederos fueren mayores y tuvieren la libre
administracién de sus bienes, podran distribuir
la herencia en la manera que tengan por com-
petente».

En definitiva, se trata de un acto unanime en
virtud del principio de autonomia de la voluntad
de las partes.

En una particién practicada por el contador partidor testamentario no es necesaria la in-
tervencion de un defensor judicial y aprobacién por el Juzgado, a pesar de que una de las
personas interesadas en la herencia esta incapacitada y su tutora esta igualmente llamada
a la misma sucesion y resulta adjudicataria de un lote de bienes. El contador partidor esta
investido para realizar la particion por si solo, de modo que no requiere la intervencién de
los herederos, ni por ello es necesario que fuesen éstos «mayores y tuviesen la libre adminis-

tracion de sus bienes».

DGNR, Resolucion de 10 de enero de 2012

1. Constituye el objeto de este recurso diluci-
dar si en una particién practicada por el conta-
dor partidor testamentario es necesaria la inter-
vencién de un defensor judicial, y en su caso la
aprobacién por el Juzgado, en la medida en que
una de las personas interesadas en la herencia
estd incapacitada y su tutora estd igualmente lla-
mada a la misma sucesion y resulta adjudicataria
de un lotes de bienes.

2. Para la resolucién de este expediente
han de tenerse en cuenta los siguientes hechos:

a) Por parte de un contador partidor tes-
tamentario se otorga una escritura de particién
hereditaria en la que se formaliza piblicamente
y se ratifica el contenido de un cuaderno parti-
cional, elaborado por el mismo partidor, que re-
coge todas las operaciones particionales, incluso
la adjudicacién a los interesados, de los bienes
de la causante de la sucesion.

Asimismo, tal y como resulta de una lectu-
ra atenta de la escritura concernida y del docu-
mento particional a ella unido, el dnico otor-
gante de dicho instrumento publico y el dnico

firmante del cuaderno particional incorporado
que se eleva a publico es el propio contador-
partidor recurrente, por mas que la imprecisa y
poco cuidada redaccién de la escritura publica
—que usa en muchos pasajes el plural, en refe-
rencia al que otorga y comparece en la escritura
y aparece como firmante del documento priva-
do particional— pudiera generar, en una prime-
ra impresion, algin tipo de dudas al respecto.
Tiene relevancia consignar este dato, pues la
registradora, inducida por la expresidn errénea
de la escritura en el apartado segundo (en el
que se dice que «los interesados» hicieron una
particién convencional confeccionado un docu-
mento «que los interesados me entregan para
su incorporacién a esta escritura, tras firmarla
en mi presencia, legitimando yo el notario sus
firmas») parte de que «el cuaderno particional
confeccionado por los mismos herederos e in-
corporado a la escritura, firmado por ellos en
presencia notarial y meramente ratificado por
el contador partidor», a pesar de que el cuader-
no particional en cuestion dice, en su encabeza-
miento, que lo lleva a cabo el contador partidor
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testamentario, y a que en los folios en que va
extendido solo existe una sola firma, estampada
en el dltimo de ellos, al final del documento, y
al dato inequivoco de que existe un solo otor-
gante.

b) Posteriormente, mediante otra escritura
que se presenta conjuntamente con la anterior,
a la que complementa, una de las herederas por
si y como tutora de otro coheredero incapacita-
do judicialmente, reconoce que el inventario de
los bienes hereditarios fue llevado a cabo con la
conformidad de todos los interesados.

3. En el presente caso concurre una par-
ticién llevada a cabo por el contador partidor
testamentario. Y lo primero que debe decirse es
que se trata de una particién que al ser hecha
por la persona designada al efecto por el testador
goza de ciertas particularidades. La primera es
que ha de ajustarse plenamente al titulo suceso-
rio; debe ser un instrumento de mero desarrollo
y ejecucion distributiva de lo en €l establecido,
sin que pueda verificarse la distribucién heredi-
taria, tal y como se autoriza a los herederos en el
articulo 1.059 del Cédigo Civil, «de la manera
que tenga[n] por conveniente». Es evidente que
el proceso particional de la herencia cuando es
efectuado por el comisario tiene que ajustarse a
la voluntad del testador, a las reglas dispositivas
que suplen y complementan aquélla, y también
a las superiores disposiciones legales de cardcter
imperativo, a las que el propio testador también
queda sujeto.

4. Pero, sin perjuicio de lo anterior, con-
viene poner de relieve que el contador partidor
estd investido para realizar la particién por si
s6lo, de modo que no requiere la intervencion de
los herederos, ni por ello es necesario que fue-
sen éstos «mayores y tuviesen la libre adminis-
tracion de sus bienes». En efecto, mientras que
la actuacién del comisario respete el dmbito de
su encargo, en principio meramente particional,
goza aquél de total legitimacidn para actuar has-
ta agotar todo el proceso partitivo que se ultima
con la distribucién y adjudicaciéon del caudal
hereditario. Solo fuera de ese campo, cuando se
rebasa lo particional, espacio que se delimita por
las lineas marcadas por el testador, y se entra en
el ambito dispositivo, se diluyen las facultades
del comisario y se hace necesario el concurso y

la aprobacién undnime de los herederos y demds
interesados en la sucesién. Consiguientemente,
la particién de herencia hecha por el contador-
partidor produce, per se, los efectos previstos en
el articulo 1.068 del Cédigo Civil y, tal y como
ha tenido oportunidad de declarar en reiteradas
ocasiones este Centro Directivo (cfr. Resolucio-
nes de 27 de diciembre de 1982, 19 de septiem-
bre de 2002, 21 de junio de 2003, 13 de octubre
de 2005 y 20 de julio de 2007) no requiere el
consentimiento de los herederos, aunque €stos
sean legitimarios, siempre que actie dentro del
dmbito de su competencia o de sus funciones
(funciones que se concretan en la «simple facul-
tad de hacer la particiéon» —cfr. articulo 1.057
del Cédigo Civil). Por eso, salvo que haya me-
diado extralimitacion del partidor testamentario,
la eficacia de la particion nunca precisa del con-
sentimiento de los herederos o legatarios afec-
tados.

5. Al mismo tiempo debe tenerse en
cuenta que el contador cuando actie en cum-
plimiento de la misién que le encomendé el
testador ejercita facultades, particularmente la
de hacer la particion, que le corresponden por
derecho propio, sin que sea dable entender que
interviene en representacién de los herederos,
legatarios, legitimarios o cualquier otra suerte
de interesados en la particiéon. Su actuacion,
por ende, no estd sujeta a ninguna limitacién
representativa ni tampoco necesita del refrendo
o ratificacién de los afectados por el proceso
partitivo verificado, ni de sus representantes
voluntarios, o legales, en caso de que alguno
de ellos estuviese a sujeto a cualquier orden
de representacion legal. Basta, en este dltimo
caso, como luego se dird, con que cumpla con
la exigencia establecida en el articulo 1.057.3
del Cédigo Civil, relativa a la citacion para la
formacion del inventario.

6. En el presente caso se trata de una par-
ticién efectuada por un contador partidor testa-
mentario, en el ambito y con la eficacia que le
reconoce el articulo 1057 del Cédigo Civil, sin
que en ningun caso pueda confundirse con el
diferente supuesto de la particién convencional
fraguada mediante el concurso y consentimien-
to de los herederos a que se refiere el articulo
1.059 del mismo cuerpo legal, pues el proce-
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so partitivo se ha efectuado sin la intervencién
de éstos. A mayor abundamiento cabe sefialar
que, en contra de lo que alega la registradora,
no concurre en este caso circunstancia alguna
que permita considerar que esta particion uni-
lateralmente efectuada por el contador se haya
transformado en un acto plurilateral que la ase-
meje o convierta en la particién convencional
prevista en el articulo 1.059 del Cédigo Civil
(alteracidn que, por otra parte, no cabe deducir
automdticamente de la intervencién conjunta de
comisarios contadores partidores y herederos)
en cuyo caso, al basarse en la voluntad negocial
y el consentimiento de los herederos si seria ne-
cesario que el incapacitado estuviese legalmen-
te representado y se cumplimentase lo estable-
cido en el articulo 271 del Cédigo Civil. No se
produce aqui, por tanto, el desplazamiento de la
exigencia establecida en el articulo 1.057.3 por
la contenida en los articulos 271, 172 y 299 del
Cadigo Civil.

Por ello, el cuaderno particional formali-
zado mediante la escritura cuya inscripcién se
deniega, al que alcanza el juicio de adecuacién
a la legalidad inherente a aquélla, no necesita
ser confirmado ni ratificado por nadie mas, es-
pecialmente por ningtin interesado en la suce-
sién, por haber sido efectuado dentro del &mbito
de facultades, y en definitiva de legitimacion
testamentaria, propia del contador-partidor. La
regla anterior no se ve excepcionada por el he-
cho de que concurra como interesada o afectada
por la sucesién una persona incapacitada. Tal y
como ocurrirfa con la particién que efectda di-
rectamente el testador, tampoco aqui se precisa
la intervencion de los mecanismos legales a los
que se confia la representacion y defensa de los
intereses de los incapaces. Y al no ser precisa la
actuacién o intermediacién de dichos represen-
tantes legales, tampoco son precisos los contro-
les que se imponen para la adecuada vigilancia
de sus actuaciones.

7. Tratindose de una particién unilateral
efectuada por el partidor y no darse, en conse-
cuencia, ninguna variedad de representacion en
el proceso particional, pese a que uno de los he-
rederos interesados es una persona incapacita-
da, no surgen supuestos de actuaciones sujetas
a control o refrendo judicial, hipdtesis que se

limita al caso de actuacién de un representante
legal —sea tutor, curador o defensor judicial
en nombre de un incapaz. Esta consideraciéon
aparece confirmada por el propio articulo
1057.3 del Coédigo Civil que exclusivamente
establece como formalidad especial de este
tipo de operaciones particionales verificadas
por el partidor testamentario, cuando alguno de
los interesados sea menor o incapacitado, la de
citar a sus representantes legales a la formacion
del inventario.

8. Como corolario de lo anterior, esto es,
de que no hay ninguna relacién representativa
en la particién hereditaria, al ser esta efectuada,
en el dmbito de sus competencias por el propio
contador-partidor, tampoco puede haber conflic-
to de intereses, pues no se da el caso de que unos
herederos estén representados por otros.

El dnico punto en el que subyace la rela-
cién representativa es en el relativo al recono-
cimiento que efectda una heredera de que, por
si y en calidad de tutora de otro coheredero, ha
sido citada por el contador-partidor, al igual que
los demads herederos, para efectuar el inventario
de los bienes hereditarios, que se llevé a cabo
con la conformidad de todos. Sin embargo, en
esta actuacién de la coheredera tutora, que se
concreta en la participacion en el inventario de
la masa partible, no es posible apreciar un con-
flicto de intereses entre los de ella y los de su
representado, pues éstos, lejos de ser antagéni-
cos o contrapuestos, discurren paralelos, pues a
ambos perjudicara cualquier error en el inventa-
rio, sea por defecto al omitir algin bien, lo sea
por exceso al incluir en la masa hereditaria el
que no debiera integrarla o al inventariar alguna
deuda inexistente (cfr. Res. de 18 de diciembre
de 2002).

9. A mayor abundamiento debe tenerse en
cuenta que como ya se apunté en la Resolucion
de 24 de marzo de 2001, que la particién reali-
zada por el contador-partidor en el dmbito de su
marco competencial (configurado por la simple
facultad de hacer la particion —en la que cabe
incluir las operaciones particionales de inventa-
rio del activo y pasivo, con la correspondiente
calificacion de la naturaleza privativa o consor-
cial de sus elementos, avalio, formacion de lotes
o hijuelas y su entrega y adjudicacion a los inte-
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resados— por las otras las facultades legales si
también es albacea y por las demds que le fueren
atribuidas testamentariamente), es valida y pro-
duce todos los efectos que le son propios mien-
tras no se impugne judicialmente, de forma que

s6lo los Tribunales de Justicia son competentes
para declarar la disconformidad del proceder
del contadores con lo querido por el testador,
debiendo estarse, mientras tanto, a la particién
realizada por éstos.
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FECHAS DESDE LAS QUE DEBEN ABONARSE
LAS PENSIONES ALIMENTICIAS:
NO TODO ESTA RESUELTO CON LA STS
DE 14 DE JUNIO DE 2011

Ha sido un tema clésico en el derecho de familia cuestionar si la pensién alimenticia de los
hijos que se fija en el procedimiento matrimonial o de cese de una pareja de hecho debe
abonarse desde la presentacién de la demanda, tal y como indica el art. 148 del CC, o por
el contrario sélo procederd su abono desde la fecha en que se acuerde dicha pension, ya
sea mediante auto de medidas provisionales o, en su defecto, en la sentencia definitiva. La
cuestion ha sido zanjada por la STS de 14 de junio de 2011 a favor de la primera de las
tesis, es decir, la pensién alimenticia se devengard desde la fecha de presentacion de la
demanda. Los argumentos del Tribunal Supremo son los siguientes:

«Los alimentos debidos a los hijos menores de edad en casos de separacién de sus pro-
genitores participan de la naturaleza de los que deben prestarse como consecuencia de la
patria potestad y de los alimentos entre parientes en general, aunque tienen caracteristicas
propias, como consecuencia de las circunstancias en que se declara la obligacién de pres-
tarlos.

Es cierto también que la regla general en los temas de disolucién del matrimonio por di-
vorcio es que la sentencia produce efectos desde la firmeza, porque se trata de constituir
una situacion nueva y por ello, el Art. 89 CC establece que la sentencia en que se declare el
divorcio “producird efectos a partir de su firmeza”, lo que se confirma en el Art. 95 CC, en
relacion al momento en que tiene lugar la liquidacion del régimen econdémico matrimonial.

Sin embargo, en materia de alimentos, el Art. 148 CC contiene una norma distinta, que si
bien evita los efectos retroactivos de la obligacién de prestar alimentos al momento en que
se produce la necesidad, establece que los alimentos “no se abonaran sino desde la fecha
en que se interponga la demanda”. Esta regla se refiere tinicamente a la peticion de los
alimentos, puesto que como afirma la STS 328/1995, de 8 abril, una cosa es que se haya
reconocido la relacion juridica de que derivan los alimentos y otra que estos se soliciten en
tiempo y forma con fijacién de la pension, los plazos de abono de los mismos y la forma
de hacerlos efectivos.

La cuestién que se plantea en este recurso es si existe una diferencia total y absoluta entre
los alimentos debidos en casos de procedimientos por causa de la crisis familiar y los debi-
dos de acuerdo con los arts. 142 y ss. CC. La citada STS 328/1995 de 5 octubre dijo ya que
“no es sostenible absolutamente que la totalidad de lo dispuesto en el Titulo VI del Libro I
del Cddigo civil, sobre alimentos entre parientes, no es aplicable a los debidos a los hijos
menores como un deber comprendido en la patria potestad”, doctrina repetida en la STS
917/2008, de 3 octubre, que declara aplicable el art. 148.1 CC, cuyo contenido ha sido ya
reproducido.

-273 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

Por ello debe declararse la siguiente doctrina: Debe aplicarse a la reclamacién de alimentos
por hijos menores de edad en situaciones de crisis del matrimonio o de la pareja no casa-
da la regla contenida en el Art. 148.1 CC, de modo que, en caso de reclamacién judicial,
dichos alimentos deben prestarse por el progenitor deudor desde el momento de la interpo-
sicién de la demanda».

Sin embargo, y a pesar de lo indicado por nuestro alto tribunal, queda sin resolver si
dicha retroaccion opera de oficio o se necesita previa peticion de parte en el momento de
fijarse la pension alimenticia. Unos tribunales, como es el caso de AP Sevilla, Sec. 2.2, en
Auto de 16 de julio de 2008, entienden que el art. 148 del CC es de orden publico y, por
tanto, los términos del mismo son imperativos y sus efectos inherentes, por lo que debe
retrotraerse el abono de la pensién alimenticia a la fecha de la presentacién de la deman-
da, sin que sea obligatorio suplicarlo o interesarlo para su concesién. Sin embargo, otros
desestiman las demandas de ejecucién donde se solicita el abono de la pensién alimenticia
desde la fecha de presentacion de la demanda con el argumento de que la pensién alimenti-
cia no puede retrotraerse desde la interposicion de la demanda, dado que nos encontramos
en fase de ejecucion de sentencia y el titulo judicial nada sefiala al respecto (AP Valencia,
Sec. 10.%, Auto de 22 de julio de 2010; AP Barcelona, Sec. 12.%, Auto de 30 de septiembre
de 2009; AP Valladolid, Sec. 1.7, Auto de 15 de septiembre de 2009). No habiendo solucio-
nado esta controversia la STS de 14 de junio de 2011, lo més préctico serd sin duda solici-
tar con la demanda que en la sentencia de separacion o divorcio, o en su caso en el auto de
medidas provisionales, se acuerde el pago de la pension desde la fecha de presentacion de
la demanda, evitindose de esta forma problemas posteriores en fase de ejecucion.

Si la peticién de alimentos se hace por el demandado en su escrito de reconvencion,
es obvio que la fecha a tener en cuenta para el devengo de los alimentos no serd la de la
demanda principal, sino la de la demanda reconvencional (AP Cadiz, Sec. 5.%, Sentencia
de 1 de julio de 2010).

Otra cuestiéon que no se resuelve en la Sentencia del Tribunal Supremo que hemos
mencionado es cuando la pensién alimenticia que se fija en el procedimiento de modifi-
cacién de medidas, ya sea reduciendo o aumentando la cuantia de la anterior pensién, o
estableciéndola ex novo en aquellos supuestos en que se cambia la custodia, ;en estos casos
también se devengara la pension desde la fecha de presentacién de la demanda de modifi-
cacién? La respuesta a esta cuestién nos la da la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de
octubre de 2008 en el sentido de que el art. 148 del CC no es aplicable a aquellos supuestos
en los que se modifica la cuantia de la pensién alimenticia, por lo que la nueva pension s6lo
debe abonarse desde la fecha de la sentencia que la determina, afiadiendo el alto tribunal
que para que tenga efectos con anterioridad deberdn solicitarse las medidas provisionales
previstas en el art. 775.3 de la LEC:

«En el desarrollo argumental de este motivo, se alega, que la resolucién recurrida, vulnera
la doctrina de esta Sala, en la cuestion juridica relativa al momento, en que el obligado a
abonar una pensién de alimentos ha de comenzar a satisfacerla, citando varias sentencias
de esta Sala, que establecen una doctrina coincidente relativa, a que la exigibilidad de los
alimentos se produce desde la fecha en que se interponga la demanda. Entiende el recu-
rrente que la resolucion recurrida vulnera el articulo 148 del Cédigo Civil al establecer, en
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el fundamento juridico segundo, “que la pensién de alimentos tiene su inicio obligacional
en el momento del dictado de la resolucidon que la fija”. También se alega la existencia de
doctrina contradictoria entre Audiencias Provinciales sobre tal cuestion juridica, citando
dos sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid, dictadas por diferentes Secciones,
que mantienen el mismo criterio que la sentencia impugnada, a las que contrapone otras
dos dictadas por la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Bizkaia, que mantiene
un criterio dispar. Lo primero que procede precisar es que el pronunciamiento de la sen-
tencia relativo a la pension de alimentos a favor de la hija menor del matrimonio se dicta
en un procedimiento de modificacién de medidas seguido entre las partes, que modifica el
progenitor custodio y por tanto el obligado al pago, y las sentencias dictadas por esta Sala
y citadas en el recurso se refieren a un supuesto en que la reclamacién de alimentos deriva
de un litigio de reclamacion de cantidad. Cabe, en consecuencia, dilucidar si es posible la
aplicacion del articulo 148 del Cédigo Civil, cuando la reclamacién de alimentos se plan-
tea en un juicio de separacion, nulidad o divorcio que tienen normas especificas procesales
y sustantivas. Aunque los alimentos debidos a los hijos no pueden verse afectados por las
limitaciones propias del régimen legal de alimentos entre parientes (en este sentido la sen-
tencia del Tribunal Constitucional de 14 de marzo de 2005, sefiala: “que mientras la obli-
gacion de alimentos entre parientes descansa en la situacién de necesidad perentoria de los
mismos o para subsistir y se le abona sélo desde la fecha en que se interponga la demanda,
los alimentos de los hijos, en la medida que tienen su origen en la filiacién, articulo 39.3
de la Constitucién Espafiola, ni precisan demanda alguna para que se origine el derecho a
su percepcion, ni la Ley prevé excepciones al deber constitucional de satisfacerlos”), sin
embargo, comparten en gran medida los caracteres de la regulacién legal de los alimentos
entre parientes regulados en los articulos 142 y siguientes del Codigo Civil.

Tal criterio es seguido por esta Sala en sentencia de 5 de octubre de 1993: “no es sosteni-
ble absolutamente que la totalidad de lo dispuesto en el Titulo VI del libro I del Cédigo
Civil, sobre alimentos entre parientes, no es aplicable a los debidos a los hijos menores
como un deber comprendido en la patria potestad”. Por tanto, a la obligaciéon de abonar
alimentos a los hijos es aplicable el articulo 148 del Cédigo Civil, que establece: “la
obligacion de dar alimentos serd exigible desde que los necesitare para subsistir la per-
sona que tenga derecho a percibirlos, pero no se abonaran sino desde la fecha en que se
interponga la demanda”.

Pero lo que realmente plantea dudas es la aplicacién de tal precepto a las sucesivas reso-
luciones que pueden modificar los pronunciamientos anteriores una vez fijada la pensién
de alimentos, bien por la estimacién de un recurso o por una modificacién posterior, como
ocurre en este supuesto, que varia el progenitor obligado al pago. Sobre tal cuestién seria
de aplicacién lo dispuesto en el articulo 106 del Cédigo Civil que establece: “los efectos y
medidas previstas en este capitulo terminan en todo caso cuando sean sustituidos por los
de la sentencia o se ponga fin al procedimiento de otro modo”, y en el articulo 774.5 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil: “los recursos que conforme a la Ley se interpongan contra la
sentencia no suspenderdn la eficacia de las medidas que se hubieran adoptado en ésta”, por
lo que cada resolucién desplegara su eficacia desde la fecha en que se dicte y serd sélo la
primera resolucién que fije la pension de alimentos la que podra imponer el pago desde la
fecha desde la interposicién de la demanda, porque hasta esa fecha no estaba determinada
la obligacidn, y las restantes resoluciones serdn eficaces desde que se dicta, momento en
que sustituyen a las dictadas anteriormente, criterio seguido por la sentencia recurrida en el
fundamento de derecho segundo».
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El mismo criterio que mantiene el Tribunal Supremo es seguido por el TSJ de Catalufia
en su Sentencia de 26 de septiembre de 2011 al sefialar que, habiendo elevado la Sentencia
de la Audiencia Provincial la cuantia de la pension alimenticia, la nueva pension se abonara
desde la fecha en que se dictd, ya que nos encontramos en un procedimiento de modifica-
cién de medidas.

Lo que no abordan ninguna de las Sentencias que hemos comentado es qué sucede
cuando el padre estd atendiendo las necesidades de los hijos, bien porque continda convi-
viendo en el domicilio familiar y no lo abandona hasta que se dicta el auto de medidas pro-
visionales, o porque tras haber abandonado el domicilio familiar hace entregas mensuales
de dinero. En estos casos aplicar de forma indiscriminada la tesis del Tribunal Supremo
retrotrayendo la obligacién alimenticia desde la fecha de presentacién de la demanda pue-
de dar lugar a situaciones injustas de duplicidad en el abono de los alimentos. La AP de
Madrid, Sec. 22.%, en su auto de 1 de junio de 2007 analiz¢ esta situacion:

«En modo alguno puede tener favorable acogida la pretension planteada por la parte recu-
rrente, habida cuenta de que no es procedente, en este caso, la aplicacion de lo dispuesto en
el articulo 148 del texto legal antes citado, por cuanto que se hace preciso la correcta inter-
pretacion de dicho precepto, en consonancia con lo dispuesto en el articulo 7, en relacion
a la no admisidn de pretensiones basadas en el abuso del derecho o en el enriquecimiento
injusto, pues se pretende un beneficio econémico, derivado de la reclamacién planteada,
que en modo alguno repercute en el interés de los hijos, partiendo de la base de que dicho
interé€s, en el ambito material y econémico, viene cubierto y atendido por la propia asisten-
cia que, de modo directo y personal, proviene de quien ha mantenido la convivencia con
aquél, y no obstante lo dispuesto en una resolucién, que acordaba otorgar la custodia a la
madre, y no obstante, también, la regla general relativa a la fecha de devengo de los ali-
mentos, de conformidad con el precepto antes indicado, que no es de aplicacién en aquellos
supuestos en los que se ha mantenido la convivencia de los hijos con ambos progenitores
a la fecha de interposicion de la demanda y en los meses siguientes. En estos supuestos,
conforme a las reglas de la presuncion, articulo 385 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
cabe deducir que en dicho periodo, en el que no se produjo materialmente la disgregacion
familiar, el apelado ha contribuido a la prestacién alimenticia y ha satisfecho enteramente
todas las necesidades de la prole, a falta de la prueba en contrario, que, de conformidad con
lo establecido del articulo 217 del texto procesal, no ha aportado la hoy apelada, entonces
ejecutante. Conforme a todo lo anterior, puesto que es un hecho reconocido por la parte
contraria, hoy recurrente, la circunstancia relativa al mantenimiento de la convivencia en
los meses siguientes a la fecha de interposicion de la demanda y las aportaciones materiales
y econdmicas realizadas por el apelado durante este tiempo, en todos los &mbitos afectantes
a la vida del beneficiario de la pension, circunstancia no alegada por la hoy apelada, aun
resefidndose que fueron aportaciones econdmicas».

Esta misma tesis es acogida por la AP Barcelona, Sec. 18.%, Sentencia de 3 de abril de
2003 (teniendo en cuenta que se estaba dando cumplimiento a los pactos de un convenio
extrajudicial, no procede aplicar lo previsto en el art. 148 del CC y por tanto se desestima
la demanda de ejecucién que reclamaba las pensiones desde la fecha de interposicidn de
la demanda), por la misma AP Madrid, Sec. 22.%, Auto de 3 de junio de 2003 (los efectos
de la pensién alimenticia se retrotraen a la fecha de presentacion de la demanda, siempre y
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cuando en dicha fecha no estuviese ain residiendo en la vivienda el padre, ya que en este
caso se considera que asumid directamente las cargas familiares), por la AP Baleares, Sec.
5.2, Auto de 27 de noviembre de 2003 (la pension alimenticia fijada en el auto de medidas
provisionales debe hacerse efectiva desde la fecha de interposicién de la demanda al no
quedar acreditado que la esposa estuviese conviviendo en el domicilio del esposo durante
los meses cuya pension se reclama) y por AP Madrid, Sec. 24.%, Sentencia de 22 de enero
de 2004 (se reconoce la pension de alimentos desde la fecha de la resolucién de instancia
y no desde que se interpuso la demanda, al constar que el obligado sigui6 coexistiendo en
el domicilio familiar hasta dictarse sentencia en la instancia).
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I. REGIMENES ECONOMICOS
MATRIMONIALES

Los conyuges poseian en propiedad un
local comercial en el que explotaban un
negocio de hosteleria, trabajando direc-
tamente tanto la esposa como el esposo
y una hija mayor de edad. Tras dictarse
sentencia de divorcio, la esposa pretende
que se incluya en el pasivo de la sociedad
de gananciales una deuda con la hija por
el importe de 120.000 euros por el trabajo
que realizé en el negocio, pues nunca reci-
bié cantidad alguna, aunque todos disfru-
taban de los ingresos que producia el ne-
gocio. ;Puede estimarse esta pretension?

No gozando la supuesta deuda del ca-
racter de liquida, vencida y exigible no po-
dré incluirse en el pasivo de la sociedad de
gananciales, sin perjuicio de que la hija, ya
sea en la jurisdiccion laboral o en la civil
(ejercitando una accién de enriquecimiento
injusto frente a sus padres) reclame lo que
considere procedente.

II. PENSION ALIMENTICIA

Dado que los hijos eran independientes
econdmicamente desde hace mucho tiem-
po, dato desconocido por el padre, éste ha
presentado una demanda de reclamaci6n
de cantidad frente a la madre por enri-
quecimiento injusto solicitando la devo-
lucién de todas las pensiones percibidas
desde que los hijos comenzaron a traba-
jar. La madre se opone a la reclamacion
alegando la excepcion de prescripcion por

entender que resulta aplicable el plazo
prescriptivo de cinco afios que para recla-
mar pensiones alimenticias establece el
articulo 1966.1.* del Cédigo Civil. ;Lleva
razén la madre?

No. El padre no estd reclamando pensio-
nes alimenticias, sino que estd solicitando
la devolucién de cantidades indebidamente
pagadas, y lo hace invocando la doctrina del
enriquecimiento injusto, siendo asi que para
el ejercicio de dicha accién no existe un pla-
zo especifico de prescripcion, por lo que es
indudable que resulta aplicable el plazo ge-
neral de 15 afios que para el ejercicio de las
acciones personales contempla el articulo
1964 del Cdédigo Civil.

III. GUARDA'Y CUSTODIA

Tras el cambio de residencia de la madre
a otra ciudad decidido unilateralmente
por ésta, el padre interpone una deman-
da de modificacién de medidas solicitan-
do que se le atribuya a €l la custodia de la
hija. La madre se opone alegando que el
traslado de residencia de la menor venia
avalado por la primera de las estipulacio-
nes del convenio regulador en la que am-
bos conyuges se autorizaron mutuamente
para residir, no sélo en domicilios distin-
tos, sino incluso en diferentes localidades.
(Tiene base juridica esta causa para justi-
ficar el cambio de domicilio e impedir que
tenga que analizarse qué progenitor debe
ostentar la custodia?

No. Dicha clausula hace exclusiva refe-
rencia a la esposa, que no a la hija comiin,
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debiendo de entenderse, a tenor del resto de
lo pactado, que el posible traslado residen-
cial de la hija no podria perjudicar el régi-
men de visitas sancionado en favor del otro
progenitor, el que, en la situaciéon impuesta
unilateralmente por la madre, resulta ahora
de imposible cumplimiento en lo que afecta,
al menos, a las estancias intersemanales con
el padre, dada la distancia existente entre los
lugares de residencia de éste y la hija.

IV. CUESTIONES PROCESALES

Es costumbre en alguna ocasiones que,
con caracter previo al inicio del juicio, el
Juez llame a su despacho a los letrados
de las partes con la finalidad de alcan-
zar un acuerdo en cuanto a las medidas
objeto del litigio. En algunas ocasiones,
quizas por lo precipitado del momento,
los conyuges no tienen tiempo suficiente
para valorar si el acuerdo alcanzado o el
propuesto por el Juez se ajusta a sus in-
tereses, y luego comentan con su letrado
que no debieron firmar el acuerdo. ;Cémo
puede evitarse este tipo de situaciones?

Efectivamente, es practica habitual que
muchos jueces de Familia intentan que el
procedimiento contencioso se transforme
en un mutuo acuerdo y, para ello, promue-
ven una reunién de los letrados en el des-
pacho a fin de acercar las posiciones de las
partes. Si finalmente se alcanza el acuerdo,
para evitar que los conyuges puedan sentir-
se un poco presionados en el momento de la
firma sin haber tenido el tiempo suficiente
para meditar las distintas medidas, lo mas
razonable serd dar cumplimiento a lo esta-
blecido en el art. 770.5 de la LEC, es decir,
pedir la suspensién de la vista y presentar
en los dias siguientes un convenio regulador
suscrito por ambos cényuges. De esta for-
ma, cada cényuge tendrd tiempo suficien-
te para tomar la decisién que entienda més
correcta, después de ser asesorados por sus
respectivos letrados.

V. GASTOS EXTRAORDINARIOS

La hija, que tiene veinticinco afios, se ha
sometido a una ortodoncia y la madre re-
clama al padre el 50% del importe al con-
siderar que se trata de un gasto extraor-
dinario. ;El padre esta obligado a asumir
los gastos extraordinarios de los hijos ma-
yores de edad?

Evidentemente. Si el hijo es dependien-
te econémicamente y se fijé a su favor una
pensién alimenticia en el procedimiento
matrimonial de sus padres, los gastos ex-
traordinarios que tengan deben ser sufraga-
dos por ambos progenitores en el porcentaje
que se hubiese establecido. Por otro lado,
es criterio unanime que la ortodoncia, al no
estar cubierta por el sistema de seguridad
social, tiene la consideracién de gasto ex-
traordinario.

VI. PENSION ALIMENTICIA

(Es obligado siempre fijar pension ali-
menticia para los hijos menores de edad?

Que el hijo sea menor de edad no con-
lleva per se que tenga derecho a recibir ali-
mentos de sus padres, pues cuando alcan-
zan la edad de 16 afios pueden trabajar vy,
por lo tanto, obtener un remuneracién que
satisfaga sus necesidades. Por lo que si se
acredita que el hijo estd trabajando y perci-
biendo ingresos suficientes para atender sus
necesidades no tendrd derecho a alimentos.

VII. CUESTIONES PROCESALES

El padre solicit6 en su demanda de mo-
dificacion de medidas la extincién de la
pensién alimenticia del hijo mayor de
edad que hasta ahora convivia con la ma-
dre, al haber optado éste por trasladarse a
convivir con él. La madre en su escrito de
contestacién a la demanda no se opuso a
dicha pretension, si bien pidi6 en el supli-
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co que la reduccion de la pension alimen-
ticia que se fijé para los dos hijos no fuese
del 50%, sino del 40%. ;Debié formular
demanda reconvencional?

La cuestion es ciertamente dudosa, dado
que una cosa es que concurra causa de extin-
cién de la pension y otra distinta la cuantia
de la reduccién cuando la pension se ha fija-
do para dos hijos, puesto que de ninguno de
los arts. 142 y s. del Cddigo Civil puede de-
ducirse que el 50% de la pensién correspon-
da a cada uno de los hijos, ya que junto a los
gastos comunes de los hijos existen gastos
individuales de cada uno de ellos. Eviden-
temente otra cuestién distinta es que en la
sentencia se hubiese fijado una determinada
cantidad para cada uno de los hijos.

Por tanto, la reduccién de la pension
alimenticia que se fij6 globalmente afecta
también a la pensién alimenticia del hijo
menor de edad que continda conviviendo
con la madre, con lo cual no seria necesaria
demanda reconvencional al tratarse de ali-
mentos de hijos menores de edad. No obs-
tante, es conveniente tener en cuenta que la
AP Pontevedra, Sec. 3.2, Sentencia de 22 de
septiembre de 2011, vino a indicar que «Si
el padre pide la extincién de la pension ali-
menticia de los hijos mayores de edad, la
peticion de la madre de que se incremente la
pension del hijo menor de edad debe efec-
tuarse por via de reconvencion».

La duda procesal aconseja que cuando
nos encontremos ante esta situacion, lo mas
préactico serd formular demanda reconven-
cional expresa para evitar que se considere
implicita y la sentencia no entre a resolver
la cuestién.

VIII. CUARDA'Y CUSTODIA

(Es realmente cierto que la actividad la-
boral de los progenitores no determina el
modelo de custodia?

Aunque vemos que muchas resolucio-
nes judiciales cuando fundamentan el mo-
delo de custodia hacen referencia a la ma-
yor o menor disponibilidad horaria de los
progenitores, podemos comprobar que en
ninguna de ellas la decisién se adopta ex-
clusivamente en base a este dato. Es cierto
que la circunstancia de que un progenitor
tenga mds o menos tiempo para estar con
los menores es un hecho a tener en cuenta,
pero se trata de un elemento mds y nunca
por si solo justifica la atribucidn de la custo-
dia al progenitor que no trabaja o que tiene
mads tiempo libre.

IX. PENSION ALIMENTICIA

La Sentencia del Juzgado ha establecido
la custodia compartida, pero ;es adecua-
da la medida de que cada progenitor se
hara cargo de las necesidades de los hi-
jos en los periodos que convivan con cada
uno de ellos?

Este sistema de atencion de las necesi-
dades de los hijos resulta insuficiente, pues
existen muchos gastos que no se originan
en tales momentos, aparte de que la contri-
bucién a los alimentos debe hacerse propor-
cionalmente a los recursos.

X. EJECUCION DE SENTENCIA

La madre interpuso demanda de eje-
cucion reclamando las pensiones de los
dltimos cinco afios debidamente actua-
lizadas. El padre se opone a la reclama-
cién de las actualizaciones alegando que
en ningdn momento anterior habia sido
requerido para el pago de la pension ac-
tualizada. ;Puede estimarse esta causa
de oposicion?

No, para que nazca la obligacién de
pago en base al titulo que se ejecuta no es
necesario requerimiento previo alguno.
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XI. GASTOS EXTRAORDINARIOS

Se opone el padre a la reclamacion que
efectiia la madre en concepto de los libros
de texto del curso que, segiin el convenio
regulador, debian abonarse al 50%, y el
motivo de ello es que la madre no le envi
una copia de la factura. jEs esta causa
motivo para oponerse a la reclamacién?

Si el pago de los libros escolares segtiin
el convenio regulador corresponde por mi-
tad a ambos progenitores y no se prevé en
aquél condicidén alguna para el pago, como
es la previa presentacion de la factura que
alega el padre, la causa de oposicién debe
ser desestimada, ya que con la demanda de
ejecucion si se acompafiaron las facturas
de los libros, por lo que en cualquier caso
el padre en vez de oponerse a la demanda
pudo efectuar el pago.

REGIMENES ECONOMICOS
MATRIMONIALES

XII.

En un matrimonio sin hijos, casados en
régimen de separacion de bienes, tras la
demanda de divorcio presentada por el
esposo, la esposa contesta y formula re-
convencion reclamando el importe de las
obras que con su dinero se han efectuado
en la vivienda privativa del marido. ;Pue-
de acogerse esta pretension?

La reclamacién de cantidad en relacién
a las obras realizadas en las viviendas pro-
piedad del esposo, mientras durd el matri-
monio, deberd ventilarse en el procedimien-
to ordinario que corresponda en funcién de
su cuantia y no en el proceso matrimonial,
pues aun cuando la nueva redaccién del ar-
ticulo 438 de la LEC permita acumular al
procedimiento matrimonial la accién de
divisién de la cosa comun respecto de los
bienes que tengan en comunidad ordinaria
indivisa, la accién que pretende ejercitar no
es ésta.

XIII. CUESTIONES PROCESALES

La esposa, de nacionalidad angoleiia, re-
side en nuestro pais, en el que también
estuvo el tltimo domicilio conyugal, sien-
do el esposo de nacionalidad brasilefia y
desconociéndose actualmente en qué pais
pueda tener su residencia. ;jPueden ser
competentes los Juzgados y Tribunales
espafioles para conocer de la demanda de
divorcio?

Si, dado que no es de aplicacioén el art.
22 LOP]J, sino el art. 3 del Reglamento
2201/2003 CE del Consejo, de 27 de no-
viembre, sobre competencia, reconocimien-
to y ejecucion de resoluciones judiciales en
materia matrimonial y de responsabilidad
parental, que establece: «1. En los asun-
tos relativos al divorcio, la separacién judi-
cial y la nulidad matrimonial, la competen-
cia recaerd en los drganos jurisdiccionales
del Estado miembro: a) en cuyo territorio
se encuentre: la residencia habitual de los
conyuges, o el ultimo lugar de residencia
habitual de los cényuges, siempre que uno
de ellos atin resida alli, o 1a residencia habi-
tual del demandado, o en caso de demanda
conjunta, la residencia habitual de uno de
los cényuges, o la residencia habitual del
demandante si ha residido alli durante al
menos un afio inmediatamente antes de la
presentacion de la demanda, o la residen-
cia habitual del demandante en caso de que
haya residido allf al menos los seis meses
inmediatamente anteriores a la presentacion
de la demanda y de que sea nacional del Es-
tado miembro en cuestion o, en el caso del
Reino Unido e Irlanda, tenga alli su “do-
micile”; b) de la nacionalidad de ambos
conyuges o, en el caso del Reino Unido y de
Irlanda, del “domicile” comun».

XIV. REGIMEN DE VISITAS

La Sentencia opta por la custodia mater-
na, fija un régimen de visitas en favor del
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padre y, teniendo en cuenta la distancia
existente entre las ciudades de residencia
del padre y de la madre, establece el ré-
gimen de los gastos de desplazamiento,
aunque esta cuestion no fue planteada
por ninguna de las partes. ;Puede ape-
larse la Sentencia por pronunciarse sobre
una cuestiéon no sometida a debate?

La sentencia resuelve, sin haber sido
objeto de peticién por las partes, sobre los
gastos de desplazamiento para cumplir el
régimen de visitas, siendo por tanto incon-
gruente.

XV. GUARDAY CUSTODIA

(Puede otorgarse de oficio la custodia a la
abuela materna, por ser con quien convi-
ve el menor en el extranjero, sin que ésta
haya sido oida en el procedimiento de di-
vorcio?

No, pues aunque pueda presumirse que
el menor estd siendo atendido adecuada-
mente por la abuela materna, no consta su
idoneidad para atribuirle estas funciones.

XVI. CUESTIONES PROCESALES

Se ha presentado una demanda de modi-
ficacion de medidas y, por otrosi, al am-
paro del articulo 775.3 de la LEC, se ha
solicitado la adopcién de medidas provi-
sionales. El Juzgado deniega el tramite de
las medidas provisionales por considerar
que supone prejuzgar la resolucion defi-
nitiva de la modificacién, apreciando una
identidad entre ambas peticiones que im-
pide resolverlas separadamente, ademas
de descartar circunstancias de urgencia
para tal modificacién provisional. (Es
procesalmente correcta dicha decision?

No. El procedimiento incidental pre-
visto en el apartado 3 del articulo 775 de
la LEC remite al tramite de las «Medidas

Provisionales derivadas de la admisién de
la demanda» (art. 773) la solicitud de mo-
dificacion provisional de las medidas defi-
nitivas establecidas en un pleito anterior.
Se trata de conseguir una regulacién provi-
sional de la situacidén, a modo de medidas
provisionales y bajo los mismos principios
que rigen en todas las medidas cautelares
(arts. 730 ss. de la LEC); de manera que los
inconvenientes sefalados se dan en todos
los casos en los que se adoptan cautelas
que deben regir hasta la sentencia, como
una regulacién transitoria con base en la
necesidad o conveniencia de modificar la
situacidn actual hasta que se haga la modi-
ficacion definitiva. La necesidad o conve-
niencia de modificar provisionalmente la
medida deberd valorarse siguiendo los tra-
mites del articulo 773 de la LEC al que se
remite, cuyo apartado 3 prevé una compa-
recencia en la cual se hardn las alegaciones
y pruebas determinantes de la decisién a
adoptar sobre la modificacién provisional
solicitada, sin que en el trdmite previo de
admisién de la solicitud pueda hacerse tal
valoracién para denegarla.

XVII. PENSION COMPENSATORIA

(Es adecuado fijar un porcentaje de los
ingresos del esposo en concepto de pen-
sién compensatoria?

No, dado que el aumento de ingresos
que pueda tener tras el divorcio no tiene por
qué ser repartido con la ex esposa, que en
nada ha contribuido a su obtencién.

XVIIL. PENSION ALIMENTICIA

Si en el procedimiento de modificacion
de medidas no se solicité que se concedie-
sen efectos retroactivos a la extincion de
la pension compensatoria ;puede pedirse
en un procedimiento declarativo en el que
se ejercita la accion de enriquecimiento
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injusto que los efectos se retrotraigan al
momento en el que la ex esposa comenz6
a convivir con un tercero?

Si en la demanda de modificacién de
medidas no solicité que se concediesen
efectos retroactivos a la causa extintiva, no
podra atenderse esta peticién en un proce-
dimiento posterior, dado que lo impiden los
efectos de la cosa juzgada material regula-
dos en el art. 222 de la LEC en relacién con
el art. 400.2 del mismo texto legal.

XIX. REGIMENES ECONOMICOS
MATRIMONIALES

La esposa incluye en un inventario una
tercera parte del saldo existente en una
cuenta bancaria en la que figura el esposo
como cotitular junto con sus dos herma-
nas. ;Es correcta esta pretension?

Es suficientemente conocida la doctri-
na jurisprudencial (sentencias del Tribunal
Supremo de 7 de febrero de 2003, que, cita-
da por la recurrente, recoge lo expuesto ya
en las de 5 de julio de 1999, 29 de septiem-
bre de 1997, 19 de diciembre de 1995, entre
otras) que sefiala, en materia de titularidad
de las cuentas corrientes bancarias indistin-
tas, que dicha titularidad solo expresa una
disponibilidad de fondos a favor de quienes
figuran como titulares de las mismas con-
tra el Banco que las retiene, y el nuevo he-
cho de su apertura con titulares plurales no
determina por si un necesario condominio
sobre los saldos, que viene precisado por
las relaciones internas que median entre los
titulares bancarios conjuntos y mas concre-
tamente por la originaria pertenencia de los
fondos. La titularidad conjunta no supone
per se un condominio, lo que si sucede con
ella o con la individual de una cuenta co-
rriente es que aparece una presuncion de
condominio o de titularidad exclusiva de
los fondos de las mismas, y asi la sentencia
del Tribunal Supremo de 31 de octubre de

1996 indic6 que la existencia de una cuenta
corriente de la disposicion a favor de dos o
mds titulares lleva consigo la presuncién de
que el capital que la integra es de la titula-
ridad compartida de los cuentacorrentistas,
los que ostentan facultades de disposicién
frente al banco, bien en forma individual o
conjunta. Por tanto, solo podra incluirse el
tercio del saldo cuando no pueda acreditar-
se qué personas y en qué concepto fueron
realizando los ingresos en la cuenta.

XX. REGIMEN DE VISITAS

Cuando se tramita el divorcio, el padre
esta ingresado en prision cumpliendo
condena, pero a pesar de ello solicita que
se fije un régimen de visitas para cuando
salga del centro penitenciaro. ;Puede ac-
cederse a esta peticion?

Hay que entender que no existe ningtn
argumento sé6lido que justifique la instaura-
cién ahora de un régimen de visitas, antici-
pando una resolucién para un momento que
aun no ha llegado, y cuyas circunstancias
pueden variar respecto de las actuales.

XXI. PENSION ALIMENTICIA

Siendo de aplicacion la normativa del Cé-
digo Civil ;es procedente limitar tempo-
ralmente la pension alimenticia de la hija
mayor de edad hasta que cumpla 25 afios?

No, dado que los alimentos, por esen-
cia, tienen ex lege una limitacidon «cuando
no haya terminado su formacién por causa
que no le sea imputable».

XXII. EJECUCION DE SENTENCIAS

Tras la adopcién de medidas civiles en el
seno de un procedimiento penal, la ma-
dre solicit6 su ratificacion ante el Juzgado
de Familia, si bien la resolucion ratifican-
dolas fue muy posterior a los treinta dias.
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Posteriormente la madre presenté de-
manda de ejecucién reclamando las pen-
siones alimenticias impagadas y el padre
se opone alegando que, al no haberse ra-
tificado judicialmente las medidas civiles
contenidas en la orden de proteccién en
el plazo de un mes previsto en el art. 544
ter de la LECrim, estas han perdido su
validez. ;Debe estimarse esta causa de
oposicion?

Es evidente que la parte a cuyo favor
se adoptan medidas civiles en el seno de un
proceso penal, si dentro del plazo de vigen-
cia de las mismas (30 dias) ha interesado su
ratificacion, la inactividad, o el retraso del
organo judicial en adoptar resolucién por
la que se ratifican dichas medidas, en modo
alguno puede perjudicarle, razén ésta por
la que debe desestimarse la causa de oposi-
cidén alegada por el padre.
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El articulo 663.2 de nuestro Cddigo Civil declara incapacitado para testar al que «habitual
o accidentalmente no se hallare en su cabal juicio».

El precepto, como puede observarse, si bien es sucinto, deja la puerta abierta a la po-
lémica y, en cierta medida, a la incertidumbre: ;Se presume la capacidad de una persona
para testar o, al contrario, hay que demostrar que la persona que ha testado se encontraba,
en ese momento tan importante en la vida, en su cabal juicio, es decir, con sus facultades
mentales en perfecto estado, de modo que pudiera, desde el punto de vista juridico, realizar
un acto tan trascendental y personalisimo?

A través de diversas Sentencias dictadas en nuestro pais sobre este tema he intentado
arrojar un poco de luz sobre esta interesante y apasionante problematica, que paso a desa-
rrollar a continuacién.

El articulo 663.2 del Cdédigo civil, ya transcrito anteriormente, suscita una primera
cuestion importante: La persona que no se halla en su cabal juicio, en principio y desde
un punto de vista practico, no puede emitir una declaracién de voluntad plenamente
consciente. Sin embargo, este precepto plantea, asimismo, tal como ya LACRUZ BER-
DEJO y SANCHO REBULLIDA apuntaban”, una medida: Para testar, es necesario que
el juicio de quien ordena su sucesion sea cabal, es decir, que quien dispone ha de tener
no solo capacidad, sino, ademds, capacidad suficiente de entender y querer precisamente
sus disposiciones, y de apreciar los motivos para hacerlas, sin que baste hallarse en un
umbral de conocimiento, en un estado de obnubilacién que, sin embargo, permite asentir
y firmar, o simplemente con una capacidad mental tan disminuida que las manias y las
obsesiones eliminen la claridad de juicio y la libertad de la decision.

OSORIO MORALES apuntaba, a mi juicio con pleno acierto®, que el mayor grado
de consciencia exigible para disponer mortis causa frente al requerido para los actos inter
vivos resulta de comparar el articulo 663.2 con el 1263.2: «No pueden prestar consenti-
miento: [...] 2.° Los locos o dementes y los sordomudos que no sepan escribir».

En efecto; al tipificar la incapacidad natural para testar fundada en la falta de discerni-
miento, el legislador emplea una expresiéon mds amplia que la que utiliza al referirse a la

(1) LACRUZ BERDEIJO, José Luis y SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis: Elementos de Derecho Civil,
tomo V, Derecho de Sucesiones, Bosch, Barcelona, 1981.

(2) OSORIO MORALES: citado por LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA.
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incapacidad para contratar, pues ésta s6lo afecta a «los locos o dementes», al paso que esta
impedido para disponer mortis causa cualquier persona que no se halle en su cabal juicio,
lo cual, como parece 16gico, abarca muchos méas supuestos.

De todo ello se deduce que el legislador ha estimado que el testamento es un acto méas
relevante, desde el punto de vista juridico, que el hecho en si de contratar.

El defecto de juicio integro, segin el tenor literal del mencionado articulo 663, inca-
pacita al sujeto para otorgar testamento, tanto si es habitual como si es accidental, por lo
que resulta evidente que no es necesario o no es requisito ineludible que el otorgante esté
propiamente loco o demente para quedar incurso en esta causa de incapacidad, sino que
bastard, para que el sujeto no pueda testar, que se encuentre en una situaciéon de anomalia
psiquica o de trastorno patolégico transitorio lo suficientemente grave como para que pue-
da asegurarse que no se halla en su cabal juicio, es decir, que no estd en razonables condi-
ciones de entender o querer, aunque no se le pueda catalogar como un verdadero enfermo
mental (antigua terminologia, ya desfasada, por fortuna, de «loco» o «demente»).

LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA, con arreglo a esta tesis, mantenian
que quedard incurso en esta causa de incapacidad aquella persona que se encuentre en un
estado de total embriaguez, o bajo los efectos de una influencia hipnética, o de un narcéti-
co, o del delirio febril o el sonambulismo.

Hay que tener en cuenta que la facultad de testar, también denominada testamenti-
faccidn activa, es, en la actualidad, un derecho de naturaleza privada, que puede ejercitar
toda persona fisica o natural. Es ésta la regla general, que, como toda regla general, admite
excepciones. Estas excepciones constituyen las incapacidades para testar, que toman su
justificacién, tal como resalté Luis ROCA-SASTRE MUNCUNILL®, de razones de orden
estrictamente privado y natural, no de consideraciones de carécter publico y civil, como se
hacia en el Derecho romano y de otros Ordenamientos.

Efectivamente; desde el punto de vista histérico, en el Derecho romano eran numero-
sas las incapacidades para testar. En este sentido, los esclavos, por ejemplo, no tenian per-
sonalidad ni capacidad alguna. Tampoco los peregrinos en situacion del capitis diminutio,
es decir, los que carecian de status civitatis. Los alieni iuris o in patria potestate carecian
también de la testamenti factio, aun con el consentimiento del pater familias y aunque,
mds tarde, fuesen sui iuris, ya que no gozaban del status familiae y solamente podia testar
el padre, si bien esta incapacidad quedd suavizada mas tarde. Los imptberes, los locos, las
mujeres en ciertas épocas, los sordos y los mudos en el testamento oral y los prédigos no
tenian la testamentifaccion activa, por razones de incapacidad natural.

En el Derecho antiguo espafiol, surgieron las incapacidades para testar de los religiosos
profesos, que subsisti6 hasta la primera edicién del Cédigo Civil, y la de los Arzobispos y
Obispos, si bien durante el siglo X1xX estas incapacidades, en la préctica, ya no se aplicaban.

La regla general de capacidad pata testar contrasta por su amplitud con la mayor ri-
gidez y restriccién que presiden la capacidad de realizacién de actos o negocios juridicos
entre vivos. Asi, en la testamentifaccion se identifican la capacidad de goce o aptitud para

(3) ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Luis: Derecho de Sucesiones, Bosch, Barcelona, 1997.
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ser titular o sujeto del derecho de testar con la capacidad de obrar o de ejercicio de este
derecho, ya que, para el ejercicio del mismo, basta tener una aptitud fisica o discernimiento
natural, no juridico, sin que, ademads, quepa accionarla mediante el instituto representacio-
nal, ni por suplencia o con complemento, debido a su caricter personalisimo.

En segundo término, el caricter unilateral y no recepticio del acto testamentario y
su eficacia mortis causa rechazan todo concurso de contraprestacion de equivalentes o
reciprocidad de prestaciones, es decir, toda idea de onerosidad en sentido técnico y, en
consecuencia, en la facultad de testar o testamentifaccion activa esta ausente, a diferencia
de las incapacidades stricto sensu de los actos o negocios juridicos inter vivos, el sentido
tuitivo o de proteccion del testador incapaz, asi como la finalidad de proteccidn a terceros,
esto dltimo en cuanto se trata de la propia incapacidad para testar no respecto del contenido
testamentario, que en ciertos aspectos y a tales fines estd limitado por la Ley.

De ahi que el testamento otorgado por un incapaz para testar sea nulo de pleno derecho
0, mejor dicho, inexistente, por falta de aptitud o discernimiento natural, que impide ser
titular o sujeto de la facultad de testar o festamenti factio, tal como ha destacado PUIG
FERRIOL®,

Nuestro Cédigo Civil se alinea entre las tendencias modernas, proclamando que la
capacidad para testar es la regla general y la incapacidad es la excepcion, de forma que
ésta sdlo existe en los casos taxativamente determinados por la Ley, respondiendo este
criterio de numerus clausus a la16gica construccién de la facultad de testar como elemento
inherente a las prerrogativas fundamentales del hombre o persona natural, derivado del
derecho a la propiedad privada y a la herencia, reconocidos en el articulo 33 de nuestra
Constitucion.

La regla general de capacidad para testar se reconoce, efectivamente, en el articulo
662 del Cddigo Civil, al disponer que «pueden testar todos aquellos a quienes la ley no
lo prohibe expresamente». En este sentido, hay que destacar que las Sentencias de 18 de
marzo y 26 de septiembre de 1988 declararon que la capacidad de las personas se presume
siempre y la incapacidad ha de ser, en cambio, acreditada de modo evidente y completo.

El Cédigo Civil se refiere, asimismo, a las denominadas incapacidades absolutas para
testar, referibles a toda forma testamentaria y establecidas en el articulo 663: 1) Los me-
nores de catorce afios de uno y otro sexo. Esta edad debe computarse no de momento a
momento, sino de acuerdo con el articulo 315.2 del Cédigo Civil, que dispone que «para
el computo de los afios de 1la mayoria de edad se incluird completo el dia del nacimiento;
2) El que habitual o accidentalmente no se hallase en su cabal juicio. Aqui si pueden
plantearse problemas y, de hecho, en la prictica, se presentan. ;Qué hay que entender
por «cabal juicio»? Algunos autores han defendido la tesis de que por «cabal juicio» hay
que entender un grado de conciencia mayor que el que debe postularse para otros actos o
negocios juridicos. No bastaria, por tanto, hallarse en el umbral del conocimiento, en un
estado de obnubilacién que, sin embargo, permita asentir y firmar o, simplemente, con una
capacidad mental tan disminuida que las manias y las obsesiones eliminen la claridad de
juicio y la libertad de decision.

(4) PUIG FERRIOL: Comentarios, XXVII, 2, 1978; «La capacidad para testar en Catalufia después de la Com-
pilacion», en Revista Juridica de Cataluiia, 1969.
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Segtn Manuel DE LA CAMARA ALVAREZ®, se exagera el valor de la terminologia
empleada por el articulo 663 del Cédigo Civil, sobre todo si se tiene en cuenta que nuestro
corpus civil no se caracteriza por la precision de su tecnicismo. Asi, los estados de obnu-
bilacién, aunque permitan una vaga conciencia de lo que se hace, no deberian reputarse
suficientes para proclamar la validez del acto, sea o no un testamento, otorgado por la per-
sona que se encuentra en uno de esos estados. No obstante, por lo que respecta a las manias
y obsesiones, habria que ser mds cautos antes de pronunciarse por la nulidad del acto. En
cualquier caso, no se ve muy bien por qué hay que distinguir entre los testamentos y los
demads actos juridicos si, con caricter previo, no se han definido ni elaborado, con preci-
sidn, las teorias relativas a determinados estados patoldgicos o cuasipatolégicos, como las
manias y obsesiones, las fobias y los estados transitorios de excitacién moérbida.

Habran de ser, en todo caso, la Psiquiatria y la Psicologia las Ciencias que deben defi-
nir estos conceptos y términos, porque, al fin y al cabo, el Derecho no ha de hacerlo, sino
ajustarse, en estas cuestiones, a tesis que provienen de otras Ciencias no juridicas.

A mi juicio, es el testamento un acto juridico trascendental y personalisimo, por lo que
me parece demasiado abierta la postura mantenida por el legislador, a la hora de admitir
testamentos de personas que rozan el limite entre la cordura y lo propiamente patolégico.
De ahi que me parecen muy permisivas, en este aspecto, algunas sentencias dictadas en
nuestro pais, como por ejemplo la dictada el 20 de febrero de 1975, al afirmar que, aunque
en el caso pudiera parecer «casi segura» la incapacidad mental de la testadora, «esa casi
seguridad no constituye la fijeza y seguridad que la doctrina legal exige».

Es evidente que la capacidad debe apreciarse en el momento de testar, tal como lo
establece el articulo 666 del Cédigo Civil, de modo que, con arreglo al articulo 664, el
testamento hecho antes de la enajenacién mental es vélido.

Ante los preceptos del Codigo Civil vuelven a plantearse las dudas pues, como ha
quedado expuesto, la «casi seguridad» de que una persona no se halla en su cabal juicio
no limita su capacidad para testar. Esa seguridad, en consecuencia, parece que ha de ser
completa, absoluta, sin posibilidad de duda o de falta de certeza alguna.

La expresion «cabal juicio», segin ROCA-SASTRE MUNCUNILL®, significa ca-
pacidad natural, o, en otras palabras, suficiente discernimiento del testador acerca de la
finalidad, contenido y trascendencia del negocio testamentario. Carece de esta capacidad el
menor de catorce afios, el declarado incapaz o el que se somete a curatela en atencién a su
grado de discernimiento, ex articulos 200 y 287 y concordantes del Cédigo Civil. Pero, asi-
mismo, carecen de esta capacidad el no declarado incapaz, siéndolo, asi como quienes, sin
ser su enfermedad mental habitual, sufren trastornos mentales, de manera circunstancial o
accidentalmente, en el acto de otorgar testamento, que les priven de ese discernimiento que
se reputa necesario para su validez.

Segtin dispone el articulo 666 del Cédigo Civil, «para apreciar la capacidad del testa-
dor se atendera dnicamente al estado en que se halle al tiempo de otorgar el testamento»,
por lo que «el testamento hecho antes de la enajenacion mental es valido», tal como esta-

(5) DELA CAMARA ALVAREZ: Principios de Derecho Sucesorio, La Ley, Madrid, 1999.
(6) ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Luis: Derecho de Sucesiones, citado en nota 3.
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blece el articulo 664. Naturalmente, la capacidad —que, como ya ha quedado expuesto,
es el tema mads controvertido, porque el corpus civil no es muy preciso en este punto tan
importante— ha de tenerse durante todo el tiempo del otorgamiento.

Hay que hacer, asimismo, una precisién importante, y es que no debe confundirse la
capacidad para testar con la libertad de la voluntad testamentaria, por estar viciada de error,
dolo, violencia o intimidacién. Son, como ficilmente puede apreciarse, facetas distintas
que, en definitiva, pueden afectar al negocio testamentario. La voluntad testamentaria o
el consentimiento testamentario puede ser libre y consciente, pero el testador puede ser
incapaz para testar, o viceversa. El testador debe querer testar y debe discernir o entender
lo que quiere testar. Son dos momentos diferentes, pero que han de confluir en un solo acto.

La capacidad es requisito sine qua non para otorgar testamento valido, por lo que,
en los testamentos notariales, el articulo 685 del Cédigo Civil ordena al Notario y a los
testigos que «procuren» asegurarse de que, a su juicio, tiene el testador la capacidad legal
necesaria para testar, dando fe de ello el Notario en el testamento o, en otras palabras, ha de
ser el fedatario la persona competente para asegurarse de que el testador tiene la capacidad
legal necesaria para realizar un acto juridico tan importante como lo es el testamento. De
esta circunstancia, en la practica, es el mismo Notario el que da fe de ello, cerciordandose
de la capacidad del testador, en definitiva, de que éste es capaz de otorgar testamento vali-
do. No obstante, el precepto es criticable, a mi juicio, pues no se comprende cémo pueda
el Notario cerciorarse de que una persona tiene o no capacidad. En algunos supuestos, es
claro que sera facil cumplir con este precepto civil. Pero, en ocasiones mas dudosas, hay
que reconocer que quedard en el vacio, pues el fedatario no es un experto en Psiquiatria
ni en Psicologia y no estd capacitado para discernir cudndo una persona estd en su cabal
juicio y cuando no lo esta.

A propésito de esta problemadtica, una Sentencia, ya muy antigua, de 23 de marzo de
1944, declaré que en modo alguno podia el Notario exigir la previa instruccion de un expe-
diente para acreditar la capacidad dudosa, antes de autorizar el testamento.

Hay, por tanto, desde mi punto de vista, una clara presuncién de capacidad para testar
validamente, presuncién que, en muchas ocasiones, serd dificil destruir mediante prueba
en contrario, porque muchas formas de demencia y muchos trastornos mentales son sola-
pados, no evidentes, lo cual abre una via, sin duda demasiado amplia, a la problematica de
la validez de los testamentos.

Efectivamente, ya Manuel DE LA CAMARA ALVAREZ resefiaba que la Jurispruden-
cia espafiola tiende a dar un gran valor al juicio de capacidad del Notario, hasta el punto de
que hace falta una prueba muy completa para deshacer esa presuncién. La intervencién de
facultativo —que es la tnica persona competente, en realidad, para discernir el grado de
capacidad del testador— s6lo se exige cuando se trata de un incapacitado judicialmente,
de suerte que, aun si se trata de una persona que padece una enfermedad mental, puede
bastar la afirmacién del Notario y de los testigos que reputaron al testador con el grado de
discernimiento necesario?”, tal como establecieron las Sentencias de 25 de marzo de 1940
y 30 de septiembre de 1966. Una doctrina, si cabe ain mds exagerada, se observa en la

(7) DELA CAMARA ALVAREZ: Principios de Derecho Sucesorio, obra citada en nota 5.
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Sentencia, algo mas reciente, de 20 de febrero de 1975, al afirmar que, aun en el caso de
que pudiera ser casi segura la incapacidad mental de la testadora, «esa casi seguridad no
constituye la fijeza y seguridad que la doctrina legal exige», con cuyo razonamiento se dejo
sin heredar a quienes casi seguramente queria el causante que le sucedieran, designados en
testamento anterior, para entregar el caudal a quienes casi seguramente no quiso instituir el
causante. Si se excluye la «casi seguridad», o «casi certeza», pocas serdn las personas que,
aun no estando en su cabal juicio, se veran privadas de hacer testamento.

El Tribunal Supremo, no obstante, en una Sentencia de 19 de septiembre de 1998, anu-
16, por incapacidad mental de la testadora, un testamento otorgado por una persona que no
habia sido declarada judicialmente incapaz, internada en un sanatorio psiquidtrico, pese a
que el Notario, juiciosa y sensatamente, habia requerido como testigos a tres Médicos del
propio Centro que, como es 1dgico, estimaron que, a su juicio, la otorgante tenia la capaci-
dad legal necesaria para testar. El Tribunal Supremo entendi6 que esta afirmacién quedaba
desvirtuada por el examen pericial posterior.

En la primera edicién del Cédigo Civil se establecia que el Notario «deberia asegurar-
se» de la capacidad mental del testador, revelando el cambio de redaccién posterior que no
se exige una aseveracion de capacidad con absoluta certeza ni la intervencion facultativa,
sélo necesaria en el caso previsto en el articulo 665 del Cédigo Civil (intervalos licidos).

Por tanto, mientras no se demuestre, de manera inequivoca, que el testador, en el mo-
mento de otorgar testamento, tiene enervadas sus potencias animicas de raciocinio y de
querer con verdadera y clara eleccidn, dentro de un horizonte mental corriente, se presume
la capacidad, no sélo por hallarse amparado el testamento por la fe publica, sino porque
toda persona debe reputarse en su cabal juicio como atributo normal de su ser, segtin de-
clar¢ la Sentencia de 25 de abril de 1959.

La Jurisprudencia admite, en consecuencia, la validez del testamento siempre que no
medie una previa declaracién de incapacidad y aunque se sospeche cierta falta de lucidez
en el testador y, en algunos casos, éstos més alarmantes a mi juicio, llega a admitir la vali-
dez del testamento incluso cuando ha comenzado a instruirse el expediente de incapacidad.
Asi lo hizo, por ejemplo, una Sentencia, muy antigua, de 25 de octubre de 1901.

La declaracién judicial de incapacidad que sea posterior al acto del otorgamiento del
testamento propiamente dicho no alcanza a demostrar que el causante careciese en este
solemne momento de un intervalo de lucidez, o incluso de la integridad de sus facultades
intelectuales, segun la ya citada Sentencia de 20 de febrero de 1975, si bien tampoco de-
muestra que no existiera anteriormente tal incapacidad y si mas bien lo contrario, a juicio
de las Sentencias de 1 de julio de 1961 y 11 de diciembre de 1962.

En definitiva, existe, en esta materia, una presuncion de capacidad y, por ende, la nece-
sidad de probar la incapacidad por quien la alega. En este sentido, voy a detenerme en una
interesante Sentencia de 26 de Septiembre de 1988, dictada por el Tribunal Supremo. Sus
Fundamentos de Derecho se reconducen a los siguientes:

«PRIMERO.—Los hechos bésicos de los que ha de partirse para la adecuada resolucién de
este recurso son los siguientes: 1.° El dia veintinueve de Octubre de 1971 don Luciano
C.A., de sesenta y un afios de edad en dicha fecha, casado y sin descendientes ni ascen-
dientes, otorgd testamento abierto ante el Notario de Santa Cruz de Tenerife, don Juan
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José Z.G. (...), por el que instituyd por su tnica y universal heredera, en pleno dominio y
libre disposicion, a su esposa dofia Maria G.A. y designd sustituto vulgar de la heredera
instituida o de los bienes de que ésta no hubiere dispuesto a su fallecimiento por actos
intervivos a titulo oneroso a su sobrino carnal don Luciano C.G., hijo de su hermano don
José. 2.° El referido testador don Luciano fallecié el dia veinte de Enero de mil nove-
cientos setenta y nueve.

SEGUNDO.—Sobre la base de los expresados hechos, el diecisiete de Enero de mil nove-
cientos ochenta y seis, el ya citado don Luciano C.G. promovié en el Juzgado de Primera
Instancia de Granadilla de Abona, contra dofia Marfa G.A., juicio de menor cuantia, en
peticion de declaracion de la nulidad del también ya mencionado testamento, por entender,
alternativamente, que no era firma auténtica de don Luciano C.A., la que, como del mismo,
aparece estampada en dicho testamento o que el referido sefior C.A. carecia de capacidad
para su otorgamiento, por causa de enfermedad mental, en cuyo proceso, tanto la sentencia
de primer grado como la de apelacion desestimaron totalmente la demanda y absolvieron
de la misma a la demandada dofia Maria G.A. Contra la segunda de las citadas sentencias
(...), el demandante don Luciano C.G. interpone el presente recurso de casacion (...)

SEXTO.—Por el cuarto y ultimo de los motivos, formulado por el cauce procesal del or-
dinal quinto del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el recurrente denuncia
violacién de la norma que sobre el “onus probandi” contiene el articulo 1.214 del Cédigo
Civil, para lo cual aduce, en esencia, que habiendo probado que el testador don Luciano
C.A. padecia en el afio 1971 una grave enfermedad, era la otra parte (la que sostiene la va-
lidez del testamento litigioso) a la que incumbia y sobre la que gravitaba la carga de probar
que dicho testador se hallaba en plena capacidad mental en el momento del otorgamiento
del expresado testamento abierto, cuya tesis es totalmente inaceptable, pues, esta Sala tiene
declarado que toda persona debe reputarse en su cabal juicio como atributo normal de su
ser y, por consecuencia, ha de presumirse la capacidad del testador en tanto no se demuestre
inequivoca y concluyentemente que al tiempo de realizar la declaracion testamentaria tenia
enervadas las potencias animicas de raciocinio y de querer con verdadera libertad de elec-
cién, postulado y presuncién “iuris tantum” que se ajustan a la idea tradicional del “favor
testamenti” y que imponen el mantenimiento de la disposicién en tanto no se acredite con
la seguridad precisa que el testador estaba quejado de insania mental (...), asi como que
la aseveracidn notarial respecto de la capacidad de otorgante del testamento adquiere una
especial relevancia de certidumbre, constituyendo una presuncién “iuris tantum” de aptitud
que s6lo puede destruirse mediante una evidente y completa prueba en contrario (...), con
arreglo a cuya doctrina aparece evidente que la carga de la prueba de la incapacidad mental
del testador en el momento del otorgamiento del testamento cuestionado corresponde al
que sostiene la existencia de dicha incapacidad y, con base en ello, postula la nulidad del
mencionado testamento, por lo que la sentencia recurrida, al entenderlo as{ y estimar, tras
una valoracion conjunta de la prueba practicada, que no aparece probada la incapacidad
mental de don Luciano C.A. cuando otorgé el testamento litigioso, no ha incidido en in-
fraccion alguna del articulo 1.214 del Cédigo Civil, del que ha hecho correcta y adecuada
aplicacidn, procediendo, en consecuencia, el rechazo de este motivo».

Como puede observarse, a la vista de esta Sentencia, el Tribunal Supremo, en nuestro
pais, viene exigiendo una prueba plena y convincente, es decir, que no deje lugar a dudas,
de la incapacidad del testador. En este aspecto, la Jurisprudencia existente es muy abun-
dante. En cualquier caso, tal como expresan LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLI-
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DA®, el referido pronunciamiento suele realizarse para confirmar Sentencias de instancia
que desestiman demandas de nulidad de testamento y, ulteriormente, que la amplitud de
criterio de los Tribunales, sin duda excesiva, tal como estos autores resaltan y con cuya te-
sis estoy de acuerdo, no llega a dar por vélido el testamento de personas que, aun pudiendo
firmarlo y teniendo un atisbo de consciencia, no alcanzan un grado suficiente de lucidez.
Tal fue el caso de la Sentencia de 27 de junio de 1977, de una testadora que habia sufrido
un ataque de trombosis cerebral, tras el cual otorgé testamento falleciendo a los veinte dias
del comienzo de la enfermedad, y que durante ese periodo se mostré somnolienta y obnu-
bilada, considerando el Tribunal Supremo que en su estado psiquico carecia de capacidad
para responder y que no pudo tener intervalos licidos.

Con respecto a los testamentos notariales, el articulo 685 del Cédigo Civil dispone
que «el Notario (que autorice el testamento) deberd asegurarse de que, a su juicio, tiene el
testador la capacidad legal necesaria para testar».

Segiin Manuel DE LA CAMARA ALVAREZ®, la Jurisprudencia ha tendido a dar un
gran valor a ese juicio de capacidad del fedatario, hasta el punto de que hace falta una prue-
ba muy completa para deshacer esa presuncién. No obstante, la intervencidn del facultativo
sOlo se exige cuando se trata de una persona incapacitada judicialmente, de suerte que aun
si se trata de una persona que padece una enfermedad mental, puede bastar la afirmacién
del Notario y los testigos que reputaron al testador con el grado de discernimiento necesa-
rio, tal como ha quedado expuesto en paginas atrds. La Sentencia de 16 de febrero de 1945
declaré que «si bien la afirmacién de la capacidad en el testador que en cumplimiento del
articulo 685 del Codigo Civil hace el notario que autoriza el testamento alcanza el rango
de fuerte presuncidn “iuris tantum”, con mayor motivo si es coincidente con el informe de
los facultativos a quienes haya dado intervencion en el otorgamiento —momento al cual
ha de referirse el requisito de la capacidad—, la expresada aseveracion puede ser destruida
por ulteriores pruebas —cumplidas y convincentes— demostrativas de que en aquel acto el
testador no se hallaba en su cabal juicio, pues, como tiene establecido la jurisprudencia, la
declaracién que en este sentido revisorio hagan los Tribunales de Justicia, no pugna con el
juicio equivocado que de buena fe pudieran formar el notario y los testigos sobre la dicha
capacidad en el acto del otorgamiento». Estas y otras manifestaciones semejantes pueden
leerse en otras Sentencias, como las de 8 de abril de 1965, 21 de junio de 1969, 8 de marzo
de 1972 y 21 de marzo de 1974, en las que los Tribunales anulan el testamento notarial
pese a la dacién de fe del Notario sobre la capacidad del testador.

El problema planteado, asimismo, por los intervalos licidos es, en el mismo sentido,
complejo y delicado. El articulo 665 del Cddigo Civil admite que el demente puede ha-
cer testamento si se encuentra en un intervalo licido. En este caso, sélo previsto para los
testamentos notariales, el fedatario ha de designar dos facultativos que, previamente, le
reconozcan, y no lo autorizara sino cuando respondan de su capacidad, debiendo dar fe de
su dictamen en el testamento que suscribiran los facultativos, ademas de los testigos.

(8) LACRUZ BERDEIJO, José Luis y SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis: Elementos de Derecho Civil,
tomo V, obra citada en nota 1.

(9) DE LA CAMARA ALVAREZ, Manuel: ob. cit. notas 5y 7.
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Es interesante subrayar que existen determinadas enfermedades psiquicas y/o tras-
tornos mentales que, efectivamente, permiten a las personas que los padecen gozar de
determinados intervalos licidos, intervalos en los que la capacidad de entender y querer, de
modo fugaz, transitoriamente, se encuentran indemnes. ;Qué sucede cuando una persona
en este estado hace testamento? ;Cémo pueden resolverse, en la practica, estos polémicos
supuestos?

Desde el punto de vista histérico, hay que decir que el articulo 665 carece de preceden-
tes en nuestro antiguo Derecho, tanto en el Proyecto de 1851 como en los Cédigos francés
e italiano. Su inclusién proviene del Proyecto formulado en 1884 y es sintesis de varios
preceptos del Cédigo mejicano.

(Qué hay que entender por «intervalo licido»?

En opinién de BELTRAN DE HEREDIA Y ONiS%, por «intervalo licido» se en-
tiende aquel estado en el cual el enfermo mental recobra transitoria y completamente sus
facultades mentales, bien sea por una remision natural en la evolucién de su enfermedad,
bien por el empleo de un tratamiento médico adecuado.

A esta tesis hay que plantear una objecién evidente: si el enfermo mental recobra com-
pletamente sus facultades mentales, no es que se haya producido un «intervalo licido»,
porque este concepto es, a todas luces, fugaz, pasajero. Por tanto, en mi opinién, no puede
equipararse dicho concepto a la remisién natural de la enfermedad, ni mucho menos con
cardcter absoluto o completo. Tampoco si esta remision se consigue a través del correspon-
diente tratamiento médico para la enfermedad, porque, vuelvo a insistir, estarifamos en este
supuesto ante la curacion del trastorno mental. Y pienso que, en realidad, el legislador no
estaba presuponiendo esa curacién al dictar el precepto.

A juicio de LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA, el precepto en cuestion
representa la excepcidon de una excepcion, tratindose de una norma excepcionalisima e
infrecuente, aunque amplia la capacidad que, con harto fundamento, reduce antes el articu-
lo 663.2 del Cédigo Civil. Segtn la tesis mantenida por estos autores, no cabe hacer caso
omiso de su sentido literal y liberar de toda vigilancia médica al testador no incapacitado
que «habitualmente no se halla en su cabal juicio», aunque tenga intervalos licidos. Tal
testador, si no existiera el articulo 665, no podria en absoluto otorgar testamento, con o sin
médico y, habiendo tal precepto, que habla, ademads, de demente y no de incapacitado por
demencia, sélo dentro de las condiciones previstas en €l podré declarar su dltima voluntad,
pudiendo acaso pensarse que la incapacitacién refuerza la necesidad de testar conforme al
articulo 665, de cuya forma no cabré prescindir hasta el auto de reintegracion de la capa-
cidad.

En cualquier caso, no esta claro el concepto de «intervalo licido» y, asimismo, hay que
tener en cuenta que el casuismo, en esta materia es abundante y no es posible generalizar.

Muy interesante, a este respecto, considero que es la Sentencia, dictada por la Audien-
cia Provincial de Castellon, de 19 de junio de 2002, cuyos Fundamentos de Derecho paso
a transcribir:

(10) BELTRAN DE HEREDIA Y ONIS: «Incapacidad para testar del que habitual o accidentamente no se halla
en su sano juicio», en Revista de Derecho Privado, Madrid, 1963, pagina 247.
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«PRIMERO.—La demanda rectora de la presente litis, promovida por el heredero legiti-
mario don Javier T.V. contra sus hermanas también legitimarias dofia Belén y dofia Maria
Teresa T.V. y contra el Notario don Francisco R.F., postulaba la declaracién de nulidad del
testamento abierto otorgado en fecha 15 Febrero de 1999 por don Francisco Javier T.B., fa-
llecido a las 7.15 horas del dia 15 Febrero de 1999 en la Clinica Santa Teresa de Castellon,
cuya nulidad se fundaba en la falta de las formalidades exigidas por los articulos 696, 686 y
685 del Codigo Civil para el otorgamiento de testamento abierto y en la falta de capacidad
del testador (art. 663 CC).

La sentencia dictada en primer grado jurisdiccional estimando parcialmente la demanda,
tras rechazar lo alegado por el actor falta de observancia de las formalidades establecidas
por la Ley para el otorgamiento de testamento abierto declaré nulo el testamento otorga-
do en fecha 13 Febrero 1999 por el causante don Francisco Javier T.B. por considerar el
Juzgador de instancia que el testador no se encontraba con la capacidad mental necesaria
para hacerlo por lo que declar6 la validez del anterior testamento abierto otorgado por el
causante en fecha 13 de Noviembre de 1981 ante el Notario don Julidn C.M. sin hacer pro-
nunciamiento sobre las costas devengadas en la instancia.

Tanto dofia Belén y dofia Maria Teresa T.V. como don Francisco R.F., demandados y ahora
apelantes, discrepan del criterio desestimativo de la Sentencia de instancia solicitando de
la Sala su revocacion y el dictado de una nueva Sentencia por la que se desestimen inte-
gramente las pretensiones de la demanda que postulan la declaracién de nulidad del testa-
mento abierto otorgado en fecha 13 Febrero 1999 por don Francisco Javier T.B., alegando
en apoyo de su pretension revocatoria, aunque desarrollada a través de diversos motivos
de impugnacioén en que se combaten las reglas sobre la valoracién de prueba y los efectos
de la declaracién de nulidad, una dnica cuestion litigiosa que no es otra que la aseveracién
de la capacidad del causante para otorgar testamento integro. Solicitud revocatoria que ha
sido impugnada por la contraparte, que interes6 la integra confirmacién de la resolucién
recurrida y la imposicion de las costas de la alzada a las partes apelantes.

SEGUNDO.—Intangible por no ser combatido en esta alzada el pronunciamiento deses-
timatorio de la Sentencia de instancia relativo a la falta de observancia de las formalida-
des legales en el otorgamiento del testamento abierto de fecha 13 Febrero 1999, la tnica
cuestion que se plantea es la capacidad que tenia el testador don Francisco Javier T. en ese
momento en cuanto que la Sentencia recurrida declar6 la nulidad del referido testamento
por considerar que concurrié en aquél causa de incapacidad para testar al no hallarse en su
cabal juicio (art. 663.2 CC) al tiempo de otorgar testamento (arts. 664 y 666 CC).

La doctrinal jurisprudencial sobre la capacidad testamentaria ha sido prolija y abundante,
no obstante ello podemos resumirla, por ser pronunciamientos reiterados, los siguientes
apartados:

La incapacidad o afeccién mental para testar ha de ser grave, hasta el extremo de hacer des-
aparecer la personalidad psiquica en la vida de relacion de quien la padece con exclusion
de la conciencia de sus propios actos (STS, Sala 1.* de 12 de Mayo 1998).

Son circunstancias insuficientes para establecer la incapacidad del testador: 1) la edad senil
del mismo, pues no es bastante para considerarle incapaz el hecho de tratarse de un “an-
ciano decrépito y achacoso”, ni el Derecho ni la medicina consienten, por el solo hecho
de llegar a la senilidad, equivalente a la senectud o ancianidad, que se haya de considerar
demente al sujeto, pues la inherencia a ésa de un estado de demencia requiere especial
declaracion para ser fundamento de situaciones; 2) que el otorgante se encuentre aquejado
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de graves padecimientos fisicos, pues ello no supone incapacidad si €stos no afectan a su
estado mental con eficacia bastante para constituirle en ente privado de razén; y 3) no obsta
para que se aprecie la capacidad que el testador padezca una enfermedad neurasténica y
tenga algunas extravagancias cuando el testamento se ha otorgado en estado de cabal juicio
segtn testimonios del Notario y de los testigos (STS, Sala 1.%, de 27 de Enero 1998).

La sanidad de juicio se presume en toda persona que no haya sido previamente incapacita-
da, pues todo sujeto debe reputarse en su cabal juicio, como atributo normal del ser (STS,
Sala 1.%, de 26 Septiembre 1988), de modo que, en orden al derecho de testar, la integridad
mental indispensable constituye una presuncién “iuris tantum”, lo que obliga a estimar
que concurre en el testador capacidad plena y que sdlo puede destruirse por una prueba en
contrario evidente y completa (STS, Sala 1.* de 8 Mayo 1922 y 3 Noviembre 1951), que
ha de resultar muy cumplida y convincente (STS, Sala 1.%, de 26 Abril de 1995), de fuerza
inequivoca y concluyente (SSTS, Sala 1.7, de 20 Noviembre 1975 y 27 Noviembre 1995),
cualesquiera que sean las dltimas anomalias y evolucion de la enfermedad, aun en estado
latente en el sujeto, pues ante la dificultad de conocer donde acaba la razén y se inicia la
locura, requiere la ley y consagra la jurisprudencia que la incapacidad que se atribuya a un
testador tenga cumplida demostracion (SSTS, Sala 1.%, de 23 Noviembre 1944 y 1 Febrero
1956).

Precisamente por ello, no basta apoyar la incapacidad para testar por ausencia de cabal jui-
cio en simples presunciones o indirectas conjeturas, siendo un ir contra los preceptos regu-
ladores de la sucesion y la jurisprudencia el declarar nulo un testamento por circunstancias
moral o social, nacidas de hechos anteriores al acto del otorgamiento, por ser un principio
de derecho que la voluntad del hombre es mudable hasta la muerte (STS, Sala 1.7, de 25 de
Octubre de 1928 y de 12 de Mayo de 1998).

Ni la enfermedad ni la demencia, desde la perspectiva del articulo 663.2 del Cédigo Civil,
obstan al libre ejercicio de la facultad de testar, cuando el enfermo mantiene o recobra la
integridad de sus facultades intelectuales o el demente tiene un momento licido (SSTS,
Sala 1.7, de 18 Abril 1916 y de 27 de Enero de 1998).

La falta de capacidad del testador por causa de enfermedad mental ha de referirse forzosa-
mente al preciso momento de hacer la declaracion testamentaria, y la aseveracién notarial
acerca de la capacidad del testador adquiere especial relevancia de certidumbre y es preciso
pasar por ella, mientras no se demuestre cumplidamente en via judicial su incapacidad, des-
truyendo la “enérgica” presuncion iuris tantum que revela el acto del otorgamiento, en que
si se ha llenado el requisito de tamizar la capacidad del testador a través de la apreciacion
puramente subjetiva que de ella haya formado el notario (SSTS, Sala 1.7, de 23 de Marzo
1944, de 7 Febrero 1967 y de 12 de Mayo 1998).

La intervencion de facultativos no es necesaria en supuestos de otorgamiento de testamento
por quien no se halle judicialmente declarado incapaz —lo que no implica que puedan
intervenir especialmente si el notario lo prefiere para asegurarse de la capacidad del otor-
gante—, pues el articulo 665 del Cédigo Civil no es aplicable al caso de quien otorga tes-
tamento sin estar judicialmente incapacitado (SSTS, Sala 1. de 16 Noviembre 1918, de 21
Abril 1965 y de 21 Junio 1986).

TERCERO.—En el presente caso, y de acuerdo con la doctrina jurisprudencial expuesta,
el recurso de apelacion debe estimarse, porque frente a la presuncién de capacidad del
testador don Francisco R.F., no declarado judicialmente incapaz, y a la apreciacién del No-
tario don Francisco R.F. de la capacidad del testador, y aun de las declaraciones de testigos
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presenciales que afirman la lucidez y cabal juicio del testador el dia 13 Febrero 1999 en que
otorgd el testamento abierto (don Vicente Pablo S., empleado de Notarfa [...], y dofia Marfa
Angeles L.V. testigo testamentario [...], sin objecién ni manifestacién alguna a la referida
capacidad del testador por quien también fue testigo testamentario don José Antonio M.B.
[...] que en su especial condicién de médico pudo y debid apreciar el estado y capacidad de
don Francisco Javier T., es notoria la falta de prueba de la incapacidad, circunscrita exclu-
sivamente a los informes médicos de don Jos€ I.C. [...] y de don Joaquin V.E.T. [...] basa-
dos en el estudio del historial clinico unido a la causa los cuales sin llegar a conclusiones
evidentes, inequivocas y concluyentes sobre la incapacidad del testador, constituyen meras
presunciones o indirectas conjeturas sobre el estado mental de don Francisco Javier T., que
no pueden enervar la presuncidn de capacidad del testador. En este sentido, basta acudir a
los extremos del dictamen pericial emitido por el sefior E. que abordan especificamente la
cuestion de la capacidad del testador, para observar cdmo a la pregunta de si puede afirmar
que el paciente estuvo en coma y que fallecié sin recuperar el conocimiento, informa que
[...] “aunque no puede descartarse completamente que pudiera haber existido alglin cambio
del nivel de conciencia del paciente los dias 12 o 13; con los datos de que disponemos y
salvo que se disponga de testimonios personales en dicho momento que aporten informa-
cién adicional (constan hasta tres testigos presenciales y la aseveracion del Notario sobre la
conciencia y lucidez del paciente), debemos pensar que lo mds probable es que el paciente
no recuperara la conciencia [...] 0 a la cuestion especifica de si el paciente estaba consciente
y en plenas facultades para otorgar testamento con conciencia de sus actos [...] dictamina
el perito médico que ‘no existen anotaciones médicas el dia 12 de Febrero en cuanto a la
situacién clinica y mds concretamente al nivel de conciencia del paciente, y las anotaciones
de enfermeria hacen referencia a la palabra sin novedad’. Por ello, teniendo en cuenta que
el presente informe pericial no exploré en el acto a dicho paciente, ni dispone de un informe
emitido por un experto médico en dicho momento que analizara el estado de conciencia
del paciente, ni datos presentados por testigos presenciales (que si estén como ya hemos
referido) no se puede afirmar con total rotundidad si estaba o no consciente. Ahora bien,
existen datos suficientes como para tener la duda razonable de que el paciente no estuviera
plenamente consciente, y desde luego no crea que pudiera estar en plenitud de sus faculta-
des mentales como para realizarlo”.

En definitiva, el dictamen pericial que basa su fallo el Juzgador a quo, no contiene una
prueba concluyente e inequivoca de la incapacidad del testador, como que ante la falta de
datos médicos sobre el estado mental de don Francisco Javier T., sin haber procedido a
su examen personal desconociendo la existencia de testigos presenciales que afirman la
lucidez, conciencia y cabal juicio del testador, emite opiniones conjeturables o simples
presunciones sobre el estado mental del testador, que desde luego no pueden servir para
enervar a presuncion de capacidad del mismo y las aseveraciones notariales en tal sentido,
maxime cuando la voluntad plasmada en el testamento abierto impugnado viene avalada
por actos anteriores y coetaneos del testador al momento de otorgarlo, que permiten inter-
pretar que su voluntad en su sano juicio es conforme con la manifestada anteriormente a
sus familiares y allegados, y en este sentido cobran relevancia las manifestaciones de don
Ramén G. [...] de que lo plasmado en el testamento respondia a la voluntad del testador
al que ayudé a confeccionarlo, o las del oficial de Notaria don Vicente Pablo S. [...] de
que el testamento estaba ya preparado con anterioridad en la Notaria del sefior A., lo que
revela una emisién de voluntad del testador en su confeccidn previa al momento mismo
de su otorgamiento el dia 13 de Febrero de 1999, que alejan toda duda sobre la capacidad
del testador».
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Es evidente que el que alega la falta de capacidad del testador, ha de probar dicha incapa-
cidad. Asi se desprende no sélo de esta Sentencia analizada, sino de muchas otras. Cabe
citar, por su interés e importancia la dictada por el Tribunal Supremo el 26 de Septiembre
de 1988, cuyos Fundamentos de Derecho entro a analizar a continuacion.

Los Hechos bésicos de los que parti6 la demanda para la adecuada resolucién de este re-
curso fueron los siguientes: Don Luciano C.A., de sesenta y un afios de edad, casado y sin
descendientes ni ascendientes, otorgd testamento abierto ante el Notario de Santa Cruz de
Tenerife, don Juan José€ Z.G., instituyendo a su esposa por su tinica y universal heredera, en
pleno dominio y libre disposicién, designando sustituto vulgar de la heredera instituida o de
los bienes de que €sta no hubiese dispuesto a su fallecimiento por actos intervivos a titulo
oneroso a su sobrino carnal don Luciano C.G., hijo de su hermano don José. El testador
falleci6 el dia veinte de Enero de 1979.

Sobre la base de estos Hechos, el ya citado don Luciano C.G. promovi6 en el Juzgado de
Primera Instancia de Granadilla de Abona, el 17 de Enero de 1986, juicio de menor cuantia,
en peticién de declaracion de la nulidad del testamento de su tio, por entender que no era
firma auténtica la de don Luciano C.A. la que, como del mismo, aparece estampada en
dicho testamento, o que el referido sefior C.A. carecia de capacidad para su otorgamiento,
por causa de enfermedad mental, en cuyo proceso, tanto la sentencia de primer grado como
la de apelacion, desestimaron totalmente la demanda y absolvieron de la misma a la de-
mandada, dofia Maria G.A. Contra la segunda de las citadas sentencias, el demandante don
Luciano C.G. interpuso recurso de casacion, articulado a través de cuatro motivos.

El primer motivo denuncia que habia habido indefension, pero no voy a detenerme en el
mismo, ya que es ajeno a la problematica que estoy tratando.

El segundo motivo se articula en virtud de denuncia por error en la apreciacion de la prue-
ba, que resulta, segun el recurrente, de los tres Certificados Médicos que aportd con su
demanda y que, segin su apreciacion, demuestran la equivocacion del Juzgador, sin resultar
contradichos por otros elementos probatorios.

El motivo, como declaré el Tribunal Supremo, “... ha de claudicar, por las siguientes razo-
nes: a) Es doctrina de esta Sala la de que no cabe confundir los documentos con los demads
medios de prueba documentados, debiendo entenderse por aquéllos solamente los que se
mencionan en los articulos 1.215 del Cédigo Civil y 578 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil (...), con arreglo a cuya doctrina no es dable atribuir la calificacion de documentos, en
el sentido expresado, a los tres certificados médicos que, como prueba preconstituida, el
actor, hoy recurrente, acompaiié con su demanda (...), y en los cuales, uno de ellos fechado
en Santa Cruz de Tenerife el 5 de Noviembre de 1985, y el otro en Cadiz el 18 de Diciem-
bre de 1985, los respectivos facultativos firmantes de los mismos certifican o manifiestan,
sin que expresen con base en qué antecedentes, que en el afio 1971 (o sea, catorce afios
antes) habian reconocido en sus respectivas consultas a don Luciano C.A. y describen el
padecimiento que advirtieron en el mismo, no pudiendo corresponder a tales certificados,
con la fecha y circunstancias en que aparecen expedidos (el primero a instancia de ‘su so-
brino’ —entendiéndose el aqui recurrente, que también es médico de profesion, el segun-
do a instancia de ‘su familia’ y el tercero a peticion de ‘sus familiares’, una calificacion
distinta y disociada de la prueba testifical, en la que sus respectivos firmantes han sido
examinados en el proceso, como testigos propuestos por la parte actora, aqui recurrente
(...). b) Ademads de lo que acaba de decirse, los expresados certificados, que, por si solos
y sin necesidad de deducciones y sin confrontacién con los demas medios probatorios,
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no patentizan de modo claro y rotundo el error denunciado por el recurrente, ya han sido
apreciados y tenidos en cuenta por los juzgadores de instancia en su valoracidn conjunta
de la prueba, lo que ya, por ello, les haria inhdbiles para servir de fundamento al motivo
que estamos examinando, como igualmente tiene declarado esta Sala —Sentencias de 8
de Octubre y 30 de Diciembre de 1986, 10 de Marzo y 12 de Noviembre de 1987, entre
otras, sin que sea dable que este tribunal se adentre en una valoracion de la prueba, que es
lo que, en realidad, pretende el recurrente con la formulacién de este motivo, al no ser la
casacion una tercera instancia, como tantas veces ya se ha dicho”.

El cuarto y dltimo de los motivos formulados por el cauce procesal del ordinal quinto
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil es particularmente importante a los
efectos del tema que estoy tratando. Efectivamente, el recurrente denuncid violacion de la
norma que sobre el “onus probandi” contiene el articulo 1.214 del Cédigo Civil, aduciendo,
en esencia, que habia quedado probado que el testador padecia en el afio 1971 una grave
enfermedad. Hay que tener en cuenta que era la otra parte la que sostenia la validez del tes-
tamento litigioso y que el recurrente aducia que a esta parte incumbia y sobre ella gravitaba
la carga de probar que dicho testador se hallaba en plena capacidad mental en el momento
de otorgar el expresado testamento abierto. Esta tesis es inaceptable totalmente, ya que,
como declaré el Tribunal Supremo, en su Fundamento Sexto, “‘esta Sala tiene declarado que
toda persona debe reputarse en su cabal juicio como atributo normal de su ser y, por conse-
cuencia, ha de presumirse la capacidad del testador en tanto no se demuestre inequivoca y
concluyentemente que al tiempo de realizar la declaracion testamentaria tenfa enervadas las
potencias animicas de raciocinio y de querer con verdadera libertad de eleccion, postulado
y presuncién ‘iuris tantum’ que se ajustan a la idea tradicional del ‘favor testamenti’ y que
imponen el mantenimiento de la disposicién en tanto no se acredite con la seguridad precisa
que el testador estaba aquejado de insania mental —Sentencias de 25 de Abril de 1959 y de
7 de Octubre de 1982—, asi como que la aseveracion notarial respecto de la capacidad del
otorgante del testamento adquiere una especial relevancia de certidumbre, constituyendo
una presuncion ‘iuris tantum’ de aptitud que sélo puede destruirse mediante una evidente
y completa prueba en contrario —Sentencias de 25 de Marzo de 1957, 7 de Febrero de
1967, 21 de Junio de 1986 y 10 de Abril de 1987—, con arreglo a cuya doctrina aparece
evidente que la carga de la prueba de la incapacidad mental del testador en el momento del
otorgamiento del testamento cuestionado corresponde al que sostiene la existencia de dicha
incapacidad y, con base en ello, postula la nulidad del mencionado testamento, por lo que
la sentencia recurrida, al entenderlo asi y estimar, tras una valoracién conjunta de la prueba
practicada, que no aparece probada la incapacidad mental de don Luciano C.A. cuando
otorgd el testamento litigioso, no ha incidido en infraccién alguna del articulo 1.214 del
Cadigo Civil, del que ha hecho correcta y adecuada aplicacién, procediendo, en consecuen-
cia, el rechazo de este motivo”.

Es evidente que, en nuestro Ordenamiento Juridico-civil, corresponde la carga probatoria
de la incapacidad del testador a quien sostiene la existencia de dicha incapacidad. Asi se
reitera en constante Jurisprudencia. A este respecto, es muy interesante la Sentencia dictada
por nuestro Tribunal Supremo, el 26 de Abril de 1995, que, en su Fundamento de Derecho
Primero, declara que “... tiene esta Sala igualmente declarado con reiteracion (...) que la ca-
pacidad del testador es una cuestion de hecho sometida al Tribunal de instancia a cuya apre-
ciacion ha de estarse, y también que la afirmacion hecha por el Notario autorizante sobre la
capacidad del testador, si bien puede ser desvirtuada por ulteriores pruebas demostrativas
de que en el acto del otorgamiento no se hallaba éste en su cabal juicio, es necesario para
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ello que dichas pruebas sean muy cumplidas y convincentes, ya que la aseveracién notarial
de que se trata reviste especial relevancia de certidumbre...”.

En este caso, la Sala de Instancia valoré con amplitud y detalle el material probatorio
obrante en autos, sin omitir el dictamen pericial emitido por el doctor G.P. (...), obteniendo
conclusiones racionales y perfectamente 16gicas, por lo que ha de decaer el motivo con
solo advertir que precisamente por lo manifestado por el doctor G., en el sentido de que
“en el terreno psiquidtrico es practicamente imposible a posteriori determinar el grado de
lucidez de una persona que ha sido diagnosticada previamente de demente senil. Referido
a una fecha concreta (Certificado de 6 de Noviembre de 1983), atin menos”, y atendiendo
a que el curso clinico de la demencia senil es de evolucién progresiva en cuanto al de-
terioro de la personalidad, la Sala estimé que cobraban mayor realce los informes “del
doctor A. (Unico facultativo, que, como psiquiatra-neurdlogo, diagnosticd, califico y tratd
la patologia del sefior C. y, ademds, en las épocas en que éste otorgd los testamentos
impugnados) y la apreciacion de capacidad que hicieron los Notarios en su momento”,
debiendo puntualizarse ahora, en relacién a los informes referidos, que se trata, en reali-
dad, de un certificado médico oficial, expedido el dia 17 de Mayo de 1983, en que consta
que “don José C.S., de 75 afios de edad y vecino de Castriz-Santa Comba, La Coruiia, se
trata en esta Clinica, desde el pasado 25 de Octubre de 1982, por padecer una Insuficiencia
Vascular-Cerebral que se traduce clinicamente en una Demencia Senil. En la actualidad,
continda con el tratamiento y control médico”. Y otro, de fecha 6 de Noviembre de 1983,
expresivo de que el sefior C. “se viene tratando en la clinica que dirijo desde el dia 25 de
Octubre de 1982 y si bien iniciaba una sindrome demencial senil por una insuficiencia
vascular cerebral, creo que el dia 14 de Diciembre del mismo afio fecha en la que fue al
Notario aun era capaz de regir sus bienes ya que dicho paciente no tenia un sindrome de-
mencial totalmente instaurado, sino que lo iniciaba y por lo tanto tenia lucidez”, asi como
un informe dirigido al Juzgado por el mismo doctor A., en 15 de Abril de 1988, segiin
el cual “el sefior C. padecia unos temblores involuntarios de miembros superiores en las
manos y se interpreté dicho cuadro como un Parkinson secundario a una encefalopatia
vascular cerebral por insuficiencia... El paciente psiquicamente estaba orientado en espa-
cio-tiempo, consciente y no tenia signos de deterioro psiquico, pero estaba iniciando una
insuficiencia vascular cerebral”, todo lo cual, como bien concluye la Audiencia, no permi-
te extraer de los informes periciales “con la imprescindible certeza de la existencia de un
estado de insanidad mental en el sefior C.S. cuando otorgd el testamento y donacidén cues-
tionados”, en 3 de Noviembre y 14 de Diciembre de 1982, respectivamente. Por dltimo,
ha de recordarse que la sentencia impugnada contiene otros sélidos argumentos en apoyo
de su decisioén, como son que “la capacidad mental del sefior C.S. —que se recuerda, no
estuvo nunca judicialmente declarado incapacitado— para testar y donar como hizo en las
fechas indicadas, fue constatada por dos Notarios diferentes de dos ciudades distintas en
un lapso temporal de poco mds de un mes, los cuales dejaron sentada una apreciacién de
capacidad para llevar a cabo aquellos actos que tiene, por motivos obvios, una dimensién
muy especifica”, y que “en el proceso no existen, realmente, otros fehacientes testimonios
directos y contemporaneos a las fechas en que aquellos actos fueron realizados en torno al
concreto estado mental del sefior C.”».

Se deja sentado, como puede apreciarse, que, en nuestro Ordenamiento Juridico-Civil
existe una presuncion de capacidad del testador —presuncién iuris tantum—, en tanto no
se demuestre que tenga alteradas sus facultades mentales. Esto, a mi juicio, quiere decir
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que la capacidad para testar es la regla, siendo la incapacidad para tan esencial acto juridico
la excepcién. Cuando se aportan elementos probatorios que demuestran la incapacidad del
testador, se abre el camino para solicitar su impugnacion. En cualquier caso, es interesante
destacar que, en nuestro Ordenamiento Juridico, no se exige, a priori ni a posteriori, una
aseveracion de la capacidad del testador que tenga una certeza absoluta. En este sentido,
hay que subrayar la Sentencia dictada por el Tribunal Supremo, el 21 de junio de 1986, cuyo
Fundamento de Derecho Segundo indica que «andloga suerte desestimatoria habra de seguir
el segundo motivo (...), al denunciar la infraccién por violacién, consecuencia de no aplica-
cion del articulo 685 del Cédigo Civil y de la doctrina jurisprudencial que cita, en relacién
con el articulo 687 del propio cuerpo legal, violado en el mismo sentido, y ello porque pese
al cardcter eminentemente formalista de las disposiciones testamentarias, extremo que esta
Sala tiene proclamado con reiteracion, lo que no cabe a las partes en el procedimiento es
sobrepasar tal normativa formal, extendiéndola a extremos que la Ley no exige, que es lo
pretendido por la recurrente, al entender que el testamento incide en causa de nulidad si
en el mismo no se consigna el juicio de los testigos instrumentales sobre la capacidad de
la testadora, dado que tal requisito no se establece en el articulo 685 del mentado Cédigo,
teniendo declarado esta Sala que “si bien con arreglo a tal precepto, deben el Notario y los
testigos instrumentales asegurarse de que, a su juicio, tiene el testador la capacidad necesa-
ria para testar, ese deber se cumple cuando el Notario y los testigos conocen de antemano
al testador y el primero da fe de hallarse éste en la integridad de sus facultades mentales”,
Sentencia de 30 de Septiembre de mil novecientos uno, y si bien es cierto que tanto los
testigos como el Notario “han de asegurarse de la capacidad del testador, la determinacién
de la misma constituye una cuestién de hecho, solamente combatible en casacién por la
via del error”, sentencias de veintisiete de junio de mil novecientos ocho y diecinueve de
junio de 1925; correspondiendo tnicamente al Notario tal constatacién de capacidad en la
escritura de otorgamiento, pero sin que la misma se exija de forma expresa respecto de los
testigos, siendo suficiente que asi lo corrobore el fedatario, como claramente se deduce de
la sentencia de veinticinco de marzo de mil novecientos cuarenta; apareciendo del propio
contenido de la escritura de testamento que el Notario bajo fe dice “cuenta con plena ca-
pacidad testatoria”, y tras transcribir las manifestaciones de la testadora, y concluye, “leo
este testamento en voz alta e inteligible, sin usar los presentes el derecho de leerlo ellos que
les indiqué, lo aprueba y ratifica el testador y lo firman todos”, lo que viene claramente a
poner de relieve que los propios testigos corroboran y ratifican la declaracion de capacidad
inicial hecha por el Notario autorizante; todo ello aparte de que, expresién “procuraran
asegurarse”, que entrafia un juicio de capacidad, ha venido a sustituir a la antigua expresioén
del precepto “deberdn asegurarse”, lo que segliin mantienen las sentencias de veinticinco
de marzo de mil novecientos cuarenta, antes citada, y la de treinta de septiembre de mil
novecientos sesenta y seis, “indica que no se exige una aseveracion de capacidad con cer-
teza absoluta”s.

La constatacion de la capacidad del testador corresponde, efectivamente, al Notario
autorizante, pero hay que resaltar que el fedatario no es —ni tiene por qué serlo— un ex-
perto en Medicina, Psiquiatra o Psicélogo, por lo que su apreciacion serd, en todo caso, un
juicio previo que emitird funddndose en la experiencia general que puede tener cualquier
persona. En ningtin modo, estimo, hay que entender este juicio hecho por el Notario como
esencialmente determinante de que el testador se halla en su cabal juicio para otorgar
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testamento valido. De ahi que, como ya ha quedado resefiado anteriormente, surjan los
problemas y las dificultades a posteriori.

Hay ocasiones en las que se observa que el testador estaba en su cabal juicio, sin que
esta apreciacion ofrezca dudas de ningtn tipo. Asi he podido comprobarlo, por ejemplo,
en una Sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Mélaga, de 25 mayo de 2001, en
la que la parte recurrente solicitaba la revocacion de la Sentencia apelada y el dictado de
otra que declarase la nulidad del testamento impugnado, alegando, en apoyo de su peticion,
que las premisas sentadas en la resolucién impugnada son correctas, pero que no lo era el
hilo conductor que ha llevado a la desestimacion de la demanda. La apelante entendia que
la presuncién de que el testador se encontraba con facultades para otorgar el testamento al
haberlo hecho ante dos testigos Médicos de profesion quedaba desvirtuada por la prueba
consistente en el parte de ingreso en la Clinica por otro padecimiento, donde se reflejaba
que se encontraba «muy demenciada», debido a una demencia senil arterioesclerdtica,
pareciéndole increible al recurrente que, sabiéndose la testadora en el lecho de muerte por
una pancreatitis, conociera el nimero de los Documentos de Identidad de sus sobrinos y el
numero del Registro de cada una de las fincas.

El Fundamento Juridico Segundo de esta Sentencia —sin duda, interesante, por lo que
puede aportar a la problemadtica que estoy estudiando— declar6 que «la impugnacién que
la parte recurrente realiza es puramente de la valoracién de la prueba, y opone a una muy
fundamentada sentencia dos argumentos francamente bastante endebles. Si comenzamos
por el segundo, no ya una persona en un hospital, afectada de pancreatitis y con una salud
francamente deteriorada, sino también otra en perfecto estado de salud, con el titulo de
licenciado en Derecho y en la Notaria, es muy dificil, por no decir imposible, que sepa
de memoria los nimeros de los documentos de identidad de sus sobrinos y la descripcién
registral de las fincas de su propiedad; €sos son detalles técnicos que el Notario autorizan-
te se procura buscando las fuentes ordinarias de informacién para cumplir la formalidad
de la escritura publica, bastando con que la testadora identifique a sus sobrinos con sus
simples nombres de pila e indique las fincas que quiere legar, de modo que al Notario le
resulte suficientemente identificativo para confeccionar el documento en que se contendrd
su voluntad para después de su muerte. Frente a la valoracién genérica del internista del
padecimiento de demencia senil arterioesclerdtica, lo que llevé a la citada a su incapacita-
cion en el afio 1994, cuando otorgé el testamento, el informe del internista doctor M. y del
neuropsiquiatra doctor C.L., que intervinieron como peritos-testigos en el testamento, ra-
tificado verbalmente en la prueba testifical y por escrito mediante los oportunos informes,
que la testadora tenia capacidad en aquel momento para realizar tan extraordinario acto de
disposicion, opinién con la coincide el también neuropsiquiatra doctor A., quien asimismo
reconocio a la finada a peticion de sus familiares, y ademads de esto, obra también la presun-
cion de capacidad para testar de quien no ha sido formalmente incapacitado, pues, sabedor
de lo que estaba ocurriendo con la salud de su tia, se pregunta la Sala por qué motivo no
intento el ahora recurrente la incapacidad de su tia, estando en el grado mas proximo de
parentesco para haber podido instar dicha declaracién».

Incide esta Sentencia, de nuevo, en la problemdtica que ya ha quedado planteada en
paginas atrds: si no hay una incapacitacién previamente declarada, con todos los requisitos
legales a este respecto, toda persona, en principio, puede otorgar testamento valido. El
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hecho de estar incurso en un proceso arterioesclerdtico no es causa suficiente, segin la
Jurisprudencia, para no poder otorgar testamento valido, a menos, naturalmente, que ese
proceso degenerativo vascular interfiera, de una manera grave y profunda, en las facultades
mentales.

Es evidente que lo importante —lo esencial— es la condicién psiquica del causante en
el instante preciso de otorgar testamento. Esta es la idea perfectamente consolidada en la
Jurisprudencia, lo cual no podia ser de otra manera, vistos los términos del articulo 666 del
Cédigo Civil. Asi lo declararon, entre otras muchas, las Sentencias del Tribunal Supremo
de 7 de octubre de 1982, 10 de abril de 1987 o 30 de noviembre de 1991.

Hay que resaltar, no obstante, que s6lo quien tiene una conciencia convenientemente
conformada comprender4, a juicio de IZQUIERDO TOLSADA, las consecuencias de sus
declaraciones de voluntad, pues un testador necesita saber qué es un testamento y cudl es la
trascendencia de una disposicién testamentaria, valorar la oportunidad de su otorgamiento
en una u otra forma de las previstas por la Ley, valorar sus efectos y desafectos, etc. Si la
falta de juicio proviene del engaiio, la violencia o la intimidacién, estaremos ante un con-
curso de normas impugnatorias, pues habra falta de capacidad testamentaria, pero también
vicio del consentimiento, ex articulo 673 de nuestro Cédigo Civil.

Una ya vieja Sentencia del Supremo, de 11 de diciembre de 1962, declar6 que el Codi-
go Civil, por lo que respecta al requisito del «cabal juicio», no tiene aqui pretensiones cien-
tificas «y aun cuando el término cabal es sinénimo de lo completo, justo, acabado o exacto
(...) en tal sentido no parece que pueda predicarse de la salud mental, que, como la fisica,
es raramente perfecta (...). La ley emplea la expresion “refiriéndose a que el acto de testar
retina los requisitos del acto verdaderamente humano, caracterizado por que se realice con
inteligencia o conocimiento de su significado y alcance y con voluntad propia de querer lo
que con el mismo se persigue, voluntad que la falta de inteligencia vicia de por si, por no
poderse querer verdaderamente lo que no es antes conocido, por ello, el estado patoldgico
mental por via de amencia o demencia impide al testador hallarse en ese cabal juicio” (...)».
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INTERES LEGAL DEL DINERO

Ano Yo
1985 11
1986 10,50
1987 9,50
1988 9
1989 9
1990 10
1991 10
1992 10
1993 10
1994 9
1995 9
1996 9
1997 7,50
1998 5,50
1999 4,25
2000 4,25
2001 5,50
2002 4,25
2003 4,25
2004 3,75
2005 4
2006 4
2007 5
2008 5,50
2009 (desde el 1-I hasta el 31-III) 5,50
2009 (desde el 1-IV hasta el 31-XII) 4
2010 4
2011 4
2012 4

SALARIO MINIMO INTERPROFESIONAL (SMI) PARA 2012

21,38 euros/dia o 641,40 euros/mes.
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TABLA ESTADISTICA DE PENSIONES ALIMENTICIAS
(CUANDO UN SOLO PROGENITOR OBTIENE INGRESOS)

Ingresos 1 hijo 2 hijos 3 hijos 4 hijos
800 181,6 263,3 299,6 350,5
875 198,6 288,0 3277 3833
950 215,7 3127 355,8 416,2

1.025 2327 3374 383,9 449,1
1.100 249,7 362,1 412,0 481,9
1.175 266,7 386,8 440,1 514,8
1.250 283,8 4114 468,2 547.,6
1.325 300,8 436,1 496,3 580,5
1.400 317,8 460,8 5244 613.4
1.475 334,8 485,5 552,5 646,2
1.550 351,9 510,2 580,6 679,1
1.625 368,9 534,9 608,6 711,9
1.700 385,9 559,6 636,7 7448
1.775 402,9 584,2 664,8 771,6
1.850 420,0 608,9 692,9 810,5
1.925 437,0 633,6 721,0 843,4
2.000 454,0 658,3 749,1 876,2
2.075 471,0 683,0 7712 909,1
2.150 488,1 707,7 805,3 941,9
2.225 505,1 7324 833,4 9748
2.300 522,1 757,0 861,5 1.007,7
2.375 539,1 781,77 889,6 1.040,5
2.450 556,2 806,4 917,6 1.073,4
2.525 573,2 831,1 9457 1.106,2
2.600 590,2 855,8 973,8 1.139,1
2.675 607,2 880,5 1.001,9 1.171,9
2.750 624,3 905,2 1.030,0 1.204,8
2.825 641,3 929.8 1.058,1 1.237,7
2.900 658,3 954,5 1.086,2 1.270,5
2.975 675,3 979,2 1.114,3 1.303.4
3.050 692,4 1.003,9 1.142,4 1.336,2
3.125 709.4 1.028,6 1.107,5 1.369,1
3.200 7264 1.053,3 1.198,6 1.402,0
3.275 743,4 1.078,0 1.226,7 1.434.8
3.350 760,5 1.102,7 1.254,7 1.467,7
3.425 771,5 1.127,3 1.282,8 1.500,5
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PATRIA POTESTAD

Se asigna a la madre el ejercicio exclusivo de la patria potestad, pues el padre, con posibles
problemas de drogodependencia, ya desatendia al menor desde antes de abandonar, en el
afo 2004, el domicilio familiar, no habiendo comparecido en el presente procedimiento e
ignorandose su paradero actual.

[AP Madrid, Sec. 22.2, Sentencia de 27 de marzo de 2012]

Debe admitirse el recurso de apelacion interpuesto contra el auto que autoriza un cambio
de residencia del progenitor custodio e hijos.
[AP A Coruiia, Sec. 4.%, Auto de 9 de marzo de 2012]

Se autoriza el cambio de residencia de los hijos desde A Corufia hasta Madrid, ya que estos
por su corta edad no tienen arraigo en esa ciudad, encontrarse justificada la decision de la
madre de aceptar el mejor puesto de trabajo que se le ofrece en Madrid.

[AP A Coruiia, Sec. 4.%, Auto de 9 de marzo de 2012]

Aunque hubo un inicial desapego, pasividad e indiferencia del padre del que ya ha salido,
no se advierte peligro, perjuicio o perturbacién para la hija que justifique la privacién de
la patria potestad, si bien provisionalmente se atribuye la custodia a los abuelos maternos
hasta tanto se restablezca la relacién paterno-filial.

[Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 10 de febrero de 2012]

Conviviendo unos hijos con el padre y otros con la madre, se opta por atribuir la custodia
de los menores al padre en funcién de que residen en una ciudad donde los nifios asisten
al colegio, mientras que la madre tiene su domicilio en una zona rural, lo que plantea
problemas de comunicacién para acudir al colegio, debiendo tenerse en cuenta también la
problematica laboral de la madre que, como personal sanitario, tiene dias que trabaja las
veinticuatro horas.

[AP Cadiz, Sec. 5.%, Sentencia de 29 de marzo de 2012]

La custodia compartida por afios no es viable, ya que los cambios no son solo de residencia
y provincia, sino de colegio y amigos.
[AP Cadiz, Sec. 5.%, Sentencia de 27 de marzo de 2012]

Si bien se parte de una tedrica aptitud de ambos litigantes para el desempefio responsable
y en beneficio de la comiin descendiente de la custodia, ello no ha de desembocar necesa-
riamente en la custodia compartida, pues no puede dejar de valorarse que, desde la ruptura
convivencial, la nifia ha permanecido bajo el cuidado cotidiano de la madre, ademds in-
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fluye la mayor disponibilidad horaria de la madre y la actitud inapropiada del padre para
incluir a la nifia en el conflicto.
[AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 23 de marzo de 2012]

No se justifica que el cambio de custodia constituya la soluciéon mds adecuada para abordar
los problemas que aquejan al menor, especialmente en lo concerniente a su rendimiento
escolar, por lo que no procede modificar el entorno en el que, por el libre acuerdo de las
partes, se ha venido desarrollando la vida de aquél desde la ruptura convivencial.

[AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 16 de marzo de 2012]

El Tribunal Supremo solo puede modificar el sistema de guarda cuando el juez a quo no
aplica correctamente el principio de proteccién del menor. No se accede a la custodia com-
partida al declarar probado la sentencia recurrida que la relacién entre los progenitores era
conflictiva pues solo se comunicaban via sms.

[Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 9 de marzo de 2012]

No cabe confundir el deseo mostrado por el hijo sobre una eventual ampliacién de las vi-
sitas con el de un cambio en la guarda y custodia.
[TSJ Cataluia, Sentencia de 23 de febrero de 2012]

Los 6rganos judiciales no pueden sujetarse a los cambios de humor, enfados o cambios de
parecer de las menores adolescentes ni deberian hacerlo tampoco los padres, y por ello no
puede atenderse en tramite del recurso a la peticién de que se atribuya la guarda y custodia
de la hija, quien al parecer ha decidido hace pocas fechas residir con el padre.

[TSJ Cataluiia, Sentencia de 23 de febrero de 2012]

El disenso y la objecion a la custodia compartida de uno de los progenitores no es base
suficiente para considerar que este modelo no coincide con el interés del menor. Tenien-
do en cuenta que se trata de un menor de casi 11 afios de edad, que ambos progenitores
disponen de domicilios cercanos al centro escolar donde estudia y que en la exploracion
judicial manifest6 querer vivir con ambos, debe acordarse la custodia compartida, no sien-
do determinante el informe en contra de la psicéloga fundado en una conflictividad que no
presenta el grado de intensidad tal que haga la medida inconveniente al interés del menor.

[TSJ Aragoén, Sentencia de 9 de febrero de 2012]

No puede tener favorable acogida la solicitud relativa a la recogida de la nifia en el domi-
cilio de la madre al no darse respecto de dicha peticién motivo alguno que lo justifique
razonablemente, siendo asi que la recogida de la menor en el colegio ademds de aumentar
el tiempo de estancia junto a la hija permite al padre intervenir en los espacios escolares de
la nifia, conociendo y relaciondndose con el medio educativo de la menor.

[AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 30 de marzo de 2012]

No conociéndose las condiciones en las que actualmente el padre cubre sus necesidades
cotidianas de alojamiento ni si las mismas son adecuadas para que los hijos comunes
pernocten en su entorno, la efectividad del régimen de visitas establecido en la Sentencia
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ha de quedar supeditada a la acreditacién por el padre de disponer de un inmueble acorde
a tal fin.
[AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 13 de marzo de 2012]

Aunque se piden medidas de restriccidn para abandonar el territorio espafiol, no se expone
motivo alguno que justifique la adopcién de tales cautelas, ni las mismas pueden ampa-
rarse en la nacionalidad colombiana de la madre, pues Colombia y Espaiia han suscrito el
Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre aspectos civiles de la sustraccién
internacional de menores, lo que garantiza el retorno a nuestro pais, ante una eventualidad
de traslado ilicito de la menor.

[AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 6 de marzo de 2012]

Aunque el padre padecia un trastorno de la personalidad con sindrome depresivo, como
consecuencia del divorcio y de la separacidn, que afectaba negativamente a los hijos, ac-
tualmente se encuentra muy recuperado, por lo que constatdndose la fuerte vinculacién en
la relacién paterno-filial debe ratificarse el régimen de visitas fijado, cuya ampliacién se
hace depender de informes que deben emitirse cada cierto tiempo y de la supervisién al
respecto a través del punto de encuentro en los primeros periodos.

[AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 2 de marzo de 2012]

Los hijos mayores de edad quedan fuera de la proteccidn del art. 96 del Cédigo Civil aun-
que carezcan de independencia econdémica.
[Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 30 de marzo de 2012]

Puesto que el esposo tiene asegurado el alojamiento, residiendo con sus padres, y sin per-
juicio del derecho de aquél de instar la liquidacion del patrimonio ganancial, que incluye
dicha vivienda familiar, cuando lo estime oportuno, la Sala considera ajustado a derecho
el pronunciamiento que ha acordado otorgar el derecho de uso de la vivienda familiar a
la esposa, hasta la liquidacién de la sociedad legal de gananciales, o hasta la venta de la
vivienda.

[AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 30 de marzo de 2012]

Se atribuye el uso alternativo de la vivienda familiar por periodos de seis meses hasta que
se produzca la venta. Aunque la esposa es la que abona los suministros de la vivienda, la
deuda con Santander Consumer y también una deuda con Caja Madrid, ello no la convierte
en el interés mas necesitado de proteccion, pues trabaja como empleada del hogar, mien-
tras que el esposo recibe un subsidio de desempleo.

[AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 27 de marzo de 2012]

Las tasas por recogida de basuras y entrada de los vehiculos tienen como sujetos pasivos,
en concepto de contribuyentes, a las personas fisicas o juridicas que disfruten, utilicen o
aprovechen especialmente el dominio publico local en beneficio particular, y la beneficiaria
directa y exclusiva de dichos servicios es la esposa, por lo que serd de su cargo su abono.
[AP Madrid, Sec. 22.2, Sentencia de 22 de marzo de 2012]
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Aunque es clara la doctrina jurisprudencial en cuanto a no establecer ninguna limitacién
al uso de la vivienda cuando existen hijos menores, debe tenerse en cuenta que el proge-
nitor custodio solicitd la atribucién hasta la disolucién del pro indiviso constituido sobre
el inmueble, por lo que, si bien de forma excepcional, puede prescindirse de la proyeccién
indiscriminada del art. 96 del CC cuando los hijos tienen ya asegurado el alojamiento.

[AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 16 de marzo de 2012]

Se suspende el pago de la pensién alimenticia durante el plazo de un afio al quedar acre-
ditado que el padre estd en situacion de desempleo y carece de toda prestacién o subsidio.
[AP Cadiz, Sec. 5.7, Sentencia de 30 de marzo de 2012]

El hecho de que el tratamiento psicoldgico esté cubierto por la Seguridad Social no im-
pide siempre la consideracion de estos gastos como necesarios, porque la intervencién de
un profesional no integrado en el sistema publico de salud puede estar justificada por la
confianza que inspira, o por la agilidad de la prestacién del servicio. Deben excluirse sin
embargo los gastos de depilacidn, porque no se consideran necesarios.

[AP Valencia, Sec. 10.%, Auto de 29 de marzo de 2012]

Sélo deben considerarse extraordinarios los correspondientes a la matricula y al primer
curso de la universidad privada, en cuanto suponen un aumento imprevisto de las necesi-
dades educativas de la hija, pero no lo son los de matricula y ensefianza del segundo curso,
porque ya han dejado de ser imprevistos al constituir el nicleo de los gastos de educacién
ordinarios y perfectamente previsibles, por lo que la contribucién del demandado a estos
gastos debe tener lugar mediante el aumento, en su caso, de la pension ordinaria de alimen-
tos en el correspondiente procedimiento de modificacion de medidas.

[AP Valencia, Sec. 10.%, Auto de 29 de marzo de 2012]

Se reclaman los gastos de matricula universitaria de psicologia, y si bien los gastos edu-
cativos normalmente estdn incluidos en los alimentos se consideran como extraordinarios
en el convenio suscrito por los codnyuges que, ademds, no distingue entre educacién pre-
universitaria y universitaria, y salvo oposicién (que no consta) del padre a esa educacién
(que conocia) una es continuacién de la otra y sus gastos también.

[AP Barcelona, Sec. 12.%, Auto de 28 de marzo de 2012]

La ejecutante debid hacer lo necesario para acreditar, por un profesional distinto al intervi-
niente, que la continuacién de la terapia psicoldgica con esa frecuencia es necesaria al ser
insuficientes las 15 sesiones anuales incluidas en el seguro. A falta del consenso necesario
o de la constancia de la necesidad del tratamiento y sus caracteristicas (frecuencia, natura-
leza, etc.) la oposicion debe ser estimada.

[AP Barcelona, Sec. 12.%, Auto de 28 de marzo de 2012]

Se mantiene una obligacién de alimentos flexible y atemperada a las circunstancias concu-
rrentes, de modo que el padre sigue estando obligado al pago de la pensién alimenticia al
hijo, pero cuya efectividad se suspende mientras el hijo continde realizando una actividad
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laboral que genere unos ingresos liquidos mensuales no inferiores al salario minimo inter-
profesional, o prestacidn por desempleo en las mismas condiciones.
[TSJ Aragén, Sentencia de 21 de marzo de 2012]

Concurriendo causa de extincion de la pension alimenticia de la hija mayor de edad cuando
inici6 el master, no puede obligarse al padre a que abone el 50% de su importe, pues con
anterioridad la hija estuvo incorporada al mundo laboral, percibiendo ingresos superiores
al SMI, que era el limite pactado en el convenio regulador para seguir percibiendo la pen-
sién alimenticia.

[AP Valencia, Sec. 10.%, Auto de 21 de marzo de 2012]

Al pasar los hijos mds tiempo con el padre como consecuencia de establecerse la custodia
compartida, procede reducir la cuantia de la pensién alimenticia, sin perjuicio de que el
padre siga asumiendo en solitario los gastos de escolaridad, incluida la media pensién y el
pago de la cuota de asistencia sanitaria.

[AP Barcelona, Sec. 18.%, Sentencia de 20 de enero de 2012]

La extincién de la pension compensatoria por haber contraido la ex esposa nuevo matri-
monio motiva que también se extinga el pacto por el que el ex esposo se obligaba a seguir
manteniendo la péliza médica en favor de aquella.

[AP Madrid, Sec. 22.%, Auto de 30 de marzo de 2012]

Se confirma la extincién de la pensiéon compensatoria acordada por la Audiencia Provin-
cial al considerarse acreditada la relacién andloga a la marital, pues aunque la convivencia
no fuese continuada bajo el mismo techo, el tercero acudia habitualmente a la vivienda e
incluso se quedaba en ella muchos fines de semana.

[Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 28 de marzo de 2012]

Aunque al parecer no se produjo una convivencia continuada bajo el mismo techo, se ha-
bian producido continuas permanencias y/o visitas de uno en el domicilio del otro, encuen-
tros de manera ptiblica en compaiifa del tercero en su vehiculo y en diversos establecimien-
tos hosteleros de la ciudad y sus alrededores. Este tipo de convivencia debe considerarse
como vida marital y da lugar a la extincién de la pensiéon compensatoria.

[Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 9 de febrero de 2012]

Aunque en el convenio regulador se fijase la pension compensatoria por un término de 10
afios, sin sujecién a ninguna otra condicién que la extincién de este término, es procedente
declarar su extincién cuando se acredita que la ex esposa convive maritalmente con un
tercero, aun cuando se mantiene la validez del pacto en relacién con el pago del préstamo
hipotecario y gastos de uso del inmueble.

[TSJ Cataluiia, Sentencia de 9 de febrero de 2012]

Se extingue la pensién compensatoria, habida cuenta que la ex esposa se encuentra en si-
tuacion de excedencia voluntaria en su trabajo de enfermera, no siendo obstaculo que lleve
mads de diecisiete afios retirada de su actividad laboral.

[Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 23 de enero de 2012]
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Aunque el matrimonio solo durd cuatro afos, se reconoce a la esposa una pensién com-
pensatoria hasta que encuentre un trabajo, no considerando el Tribunal Supremo que el
establecimiento de esta condicién vulnere ningun precepto legal ni la jurisprudencia de
la Sala.

[Tribunal Supremo, Sala 1.7, Sentencia de 10 de enero de 2012]

Es competente para conocer del expediente de jurisdiccion voluntaria en solicitud de atri-
bucién de la facultad de decidir sobre el centro escolar en que deben cursar estudios los
menores el Juzgado de Familia y no el de Violencia, ya que se trata de un procedimiento
autébnomo y completamente independiente al de divorcio.

[AP Madrid, Sec. 24.2, Auto de 29 de marzo de 2012]

La falta de intervencidn del Ministerio Publico en el acto de la vista y en la exploracién del
hijo comiin no puede conllevar la nulidad de actuaciones.

[AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 27 de marzo de 2012]

Contra el auto que acuerde medidas cautelares sin previa audiencia del demandado no
cabrd recurso alguno, debiendo estarse a lo dispuesto en el capitulo III de este Titulo, en
cuanto regula la oposicion a la medida cautelar inaudita parte por el demandado, por el
cauce de los articulos 739 y siguientes de la LEC.

[AP Barcelona, Sec. 12.%, Auto de 8 de marzo de 2012]

Corresponde a los Tribunales espafioles la competencia para tramitar el procedimiento de
divorcio, sin que sea necesaria la previa inscripcidn del matrimonio en el Registro Central,
teniendo en cuenta que el certificado presentado lleva apostilla.

[AP Valencia, Sec. 10.%, Auto de 1 de marzo de 2012]

Siempre que no se soliciten medidas provisionales, los efectos de la sentencia anterior ope-
ran hasta que, en su caso, se modifiquen por los de la nueva sentencia, la cual serd deter-
minativa si fija de nuevo el contenido de una obligacién declarada. Los efectos retroactivos
del incremento de la pensién de alimentos solo se pueden producir desde la fecha de la
sentencia de primera instancia y no desde la demanda inicial.

[TSJ Cataluiia, Sentencia de 20 de febrero de 2012]

Que no se fije limite temporal a la obligacidén que asumio el esposo en el convenio regula-
dor no es causa para pedir la nulidad de la cldusula.

[AP Cadiz, Sec. 5.%, Sentencia de 26 de marzo de 2012]
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EJECUCION DE SENTENCIAS

De la cantidad reclamada por impago de pensiones alimenticias se descuenta las mensua-
lidades en las que la hija estuvo trabajando.
[AP Madrid, Sec. 22.%, Auto de 30 de marzo de 2012]

La ley es clara al excluir de la compensacién las cantidades reclamadas en concepto de ali-
mentos y por ello debe desestimarse la pretension del padre, que pretende que se compense
la deuda que dimana de la sentencia de divorcio con un crédito que dice tener contra la ma-
dre dimanante de la condena en una sentencia dictada en juicio ordinario por deudas deri-
vadas de la accién de repeticion seguida en sentido inverso por el pago de deudas comunes.

[AP Barcelona, Sec. 12.%, Auto de 29 de marzo de 2012]

Es obligacion del esposo pagar la mitad de los gastos de la comunidad, y la obligacién se
extiende no solo a realizar el pago en la forma en la que venga establecida por los estatutos
de aquella, sino también la de acreditar la realizacién del pago puntual a la ejecutante, en
virtud del pacto aprobado por la sentencia que se ejecuta. El argumento que sostiene el
recurrente de que quien Unicamente tiene accién para reclamar el pago es la comunidad de
propietarios no es mds que un sofisma calificado de abuso de derecho inadmisible por los
tribunales de justicia.

[AP Barcelona, Sec. 12.%, Auto de 27 de marzo de 2012]

Se desestima la peticién de suspension de la ejecucion por prejudicialidad penal, pues
de ser ciertos los hechos denunciados, a saber, la sustraccién por parte de la ejecutante
de bienes del ejecutado, en ningin caso ello afectaria a la validez del titulo ejecutivo, la
sentencia, ni a la validez del auto por el que se despacha ejecucién ante el impago de la
pensién compensatoria.

[AP Barcelona, Sec. 18.%, Auto de 27 de marzo de 2012]

Debe despacharse ejecucion en el sentido de requerir a la demandada para que, en el ejerci-
cio responsable de la patria potestad, se abstenga de conductas manipuladoras de la menor
en contra del padre, y facilite las comunicaciones telefénicas entre ambos.

[AP Madrid, Sec. 22.%, Auto de 23 de marzo de 2012]

No nos encontramos en presencia de un supuesto de retencion ilicita de menores, pues a
la fecha en que la progenitora femenina pone en conocimiento del padre su decisién de no
regresar a Lisboa, y de fijar definitivamente su residencia y la de los menores en Espaia,
era ella quien de hecho la detentaba, o si se quiere, quien ejercia de facto las responsabili-
dades parentales, y fue decision del propio padre abandonar el domicilio familiar dejando
a los hijos en el entorno materno, limitando a partir de entonces sus contactos con los hijos
comunes a las visitas.

[AP Madrid, Sec. 24.%, Auto de 21 de marzo de 2012]

El padre opt6 por ingresar las cantidades adeudadas en concepto de pensiones alimenticias
en una cuenta de la que también era €l titular, por tanto para acreditar el pago no basta la
prueba del ingreso de la cantidad adeudada, sino que también deberia haber acreditado que
aprovechd a su acreedora, prueba que no ha logrado.

[AP Albacete, Sec. 1.%, Auto de 21 de marzo de 2012]
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REGIMENES ECONOMICOS MATRIMONIALES

La sentencia que aprueba el cuaderno particional con el que mostraron su conformidad las
partes puede ser ejecutada pues no solo tienen caricter declaratorio, debiendo por tanto
continuar la ejecucién en la que la esposa reclama el importe fijado como exceso de adju-
dicacion.

[AP Madrid, Sec. 24.2, Auto de 29 de marzo de 2012]

La aportacién de la nuda propiedad que tenia el demandado sobre el solar a la sociedad de
gananciales fue a titulo oneroso, valordndose a efectos fiscales en 1.943,07 euros, por lo
que de conformidad con el articulo 1.398 del CC procede incluir en el pasivo de la sociedad
una deuda con el demandado por su importe actualizado.

[AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 28 de marzo de 2012]

Las acciones fueron adquiridas por la esposa a sus padres vigente la sociedad de ganan-
ciales, tal como consta en la escritura publica, por lo que el documento privado resulta
insuficiente para acreditar que fue una donacidn de su padre a la hija.

[AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 27 de marzo de 2012]

Los actos de disposicion realizados en épocas de normal convivencia matrimonial, por la
presuncién de ganancialidad, habrd que presumir, salvo prueba en contrario, que se rea-
lizaron en beneficio de la familia y se invirtieron en las atenciones y gastos de cargo de
la sociedad de gananciales, pero si el acto dispositivo tiene lugar tras producirse la crisis
matrimonial, al existir la fundada sospecha de que el cdnyuge pueda anteponer en su ac-
tuacion el interés propio al de la familia, deberé probar que el acto de disposicién realizado
redundé en interés o provecho de la familia para que no se presuma que se realizé en bene-
ficio o lucro exclusivo del cényuge disponente.

[AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 27 de marzo de 2012]

El ex esposo no puede ejercitar la accién de rescision por lesion de la liquidacién de ga-
nanciales, ya que en la misma no se incluyé la valoracién de los bienes, lo que implica una
renuncia, al menos, técita al ejercicio de la accidn.

[AP Cadiz, Sec. 5.7, Sentencia de 26 de marzo de 2012]

Se desestima la accién de adicién a la liquidacién de la sociedad de gananciales, ya que no
puede posteriormente incluirse en el acervo comin un bien que libremente fue excluido en
la liquidacién que pactaron en el convenio regulador.

[AP Cadiz, Sec. 5.7, Sentencia de 21 de marzo de 2012]

Se deniega el despacho de ejecucién de la sentencia dictada en el procedimiento de liqui-
dacién de la sociedad de gananciales, dado que se pretende la ejecucion dineraria de uno
de los puntos ignorando el contenido de otros puntos que condicionan el cumplimiento de
aquél.

[AP Cadiz, Sec. 5.7, Auto de 16 de marzo de 2012]
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PROCEDIMIENTOS DE MENORES

Es cierto que el informe pericial en su apartado valoracién final concluye que podria dejar-
se en suspenso la ejecucion de la tutela acordada por la Entidad Publica, pero también lo es
que lo condiciona a un triple seguimiento, y la participacién activa de los progenitores en
estos seguimientos y la continuidad en dicha participacién no puede considerarse segura,
por lo que se considera mds adecuado para el interés del menor mantener la medida de
proteccidn.

[AP Madrid, Sec. 22.2, Sentencia de 30 de marzo de 2012]

La impugnacién de la correspondiente resoluciéon administrativa ha de discurrir necesa-
riamente por los tramites del art. 780 de 1la LEC, y ello sin perjuicio de que, entablado el
correspondiente procedimiento, pudiera solicitarse, en tanto se pone fin al mismo, la adop-
cién de las correspondientes medidas cautelares, al amparo del citado art. 158. Entenderlo
de otro modo, habilitando esta dltima via al margen de aquel iter procesal ad hoc, podria
conducir al absoluto contrasentido juridico-procesal de restituir a un menor al seno de sus
padres sin solicitar al mismo tiempo la revocacion de la resolucién administrativa.

[AP Madrid, Sec. 22.%, Auto de 27 de marzo de 2012]

No puede constituirse la tutela solicitada por los abuelos respecto de tres nietos, pues aun-

que se ha constituido por la autoridad marroqui la kafala, los padres no estdn privados de

la patria potestad, siendo por otro lado indisponibles las funciones de la patria potestad.
[AP Cadiz, Sec. 5.%, Auto de 23 de marzo de 2012]

Se declara la nulidad de la adopcién constituida bajo la anterior normativa, mediante la
cual los abuelos adoptaron como hija suya a una nieta al tratarse de un negocio juridico
simulado cuya tnica finalidad era evitar los perjuicios sociales que conllevaba que una hija
de catorce afios diese a luz a un hijo.

[Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 18 de enero de 2012]

El inicio del plazo a efectos de caducidad de la accién de impugnacion de la filiacién pater-

na matrimonial debe situarse en el momento en el que la madre comunica por un mensaje

de mévil que su ex marido no era el padre y que se hiciese las pruebas de paternidad.
[Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 20 de febrero de 2012]

No se priva al padre de la patria potestad toda vez que éste, una vez disipadas las dudas so-
bre su paternidad tras la practica de la prueba bioldgica a la que se presté voluntariamente,
no se opuso a la pretensién formulada de contrario.

[Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 16 de febrero de 2012]

Se desestima la reclamacién de maternidad instada por la compafiera sentimental de la ma-
dre respecto de una menor nacida por técnicas de reproduccion asistida durante el periodo
de convivencia.

[Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 18 de enero de 2012]



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

UNIONES DE HECHO

Se declara que una finca rustica pertenece a dos personas que mantuvieron una relacién
sentimental aunque figuraba inscrita exclusivamente a nombre de una sola de ellas, pues se
acredit6 que la compra se hizo para ambos y que los dos aportaron dinero.

[Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 28 de marzo de 2012]

No cabe hablar de comodato porque el mismo, de haber existido, concluy6 al romperse la
relacién sentimental, ya que lo que justificaba la permanencia de la mujer en la vivienda
era la referida relacién y tampoco tenia otro derecho al carecer de titulo que lo sostuviera,
permitiéndoselo gratuitamente el actor, antes del incidente, hasta que se trasladara a otra
ciudad.

[AP Cadiz, Sec. 2.7, Sentencia de 20 de marzo de 2012]

Nulidad del contrato de compraventa de una finca que forma parte del caudal hereditario
concertada por un coheredero antes de la particion, sin que quede incardinada en el su-
puesto de venta de cosa ajena, dado que se hace como propia y en perjuicio directo de los
copropietarios con sancién de nulidad absoluta.

[Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 7 de marzo de 2012]

Revocacion presunta del testamento por separacion de hecho del causante y la instituida
heredera ante la falta de prueba de la voluntad de favorecerla a pesar de la separaciéon. En
el art. 132 del Cédigo de Sucesiones se parte de una presuncion iuris tantum de revoca-
cioén de la institucién de heredero por motivos sobrevenidos al acto de tltimas volunta-
des, tales como la nulidad, la separacién legal o el divorcio, pero también la separacién
de hecho constitutiva de causa de separacién o divorcio del causante, que es el supuesto
enjuiciado.

[TSJ Cataluiia, Sentencia de 5 de enero de 2012]

El recurso es inadmisible, y del examen de los escritos de oposicién a la ejecucion y de for-
malizacién del recurso cabe concluir que ambos escritos pueden constituir actos en fraude
procesal y de expreso desprecio a lo que representa la administracidn de justicia, por lo que
procede acordar la incoacién del expediente gubernativo.

[AP Barcelona, Sec. 12.%, Auto de 30 de marzo de 2012]

En la tesitura de nombrar tutor a uno u otro de los hijos de la incapaz, siendo ambos
idéneos, la decision del juez de optar por uno de ellos entra dentro de las facultades casi
discrecionales que la ley otorga al Juzgador, sin haber incurrido, en modo alguno, en
arbitrariedad, por lo que no se encuentran motivos hdbiles en derecho que, atendido el
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interés preferente de la incapaz, nos lleven a discrepar del criterio decisorio objeto de
impugnacion.
[AP Madrid, Sec. 22.2, Sentencia de 30 de marzo de 2012]

Nulidad de la compraventa celebrada entre la madre y uno de sus hijos al tratarse de un
negocio simulado, no pudiéndose dar validez a la donacién encubierta.
[Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 26 de marzo de 2012]
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NORMAS PARA LA ADMISION DE ARTICULOS
Y COLABORACIONES

La Revista de Derecho de Familia publica, con una periodicidad trimestral, trabajos ori-
ginales e inéditos que contribuyan a dar a conocer al mundo académico y profesional las
dltimas aportaciones en materia de Derecho de Familia. Los trabajos en ella recogidos
reflejan los puntos de vista de las personas o instituciones que los suscriben, siendo las
opiniones responsabilidad exclusiva de sus autores. La Revista declina cualquier respon-
sabilidad derivada de ellas.

El envio de originales supone la aceptacion expresa de las siguientes condiciones:

1. Direccién de envio: Todos los trabajos y libros para recensiones deberdn remitirse
a la sede de la Revista de Derecho de Familia (Lex Nova, C/General Solchaga, 3,
47008 Valladolid), en caso de correo postal, o bien a la direccién de correo electrd-
nico: redaciv@lexnova.es. En caso de envio por correo postal, los originales deberdn
presentarse, por medio de un texto impreso, acompafiado del correspondiente soporte
informdtico (Microsoft Word). No se aceptaran trabajos que hayan sido difundidos o
publicados con anterioridad o estén siendo sometidos a evaluacién al mismo tiempo
de su envio.

2. Compromiso de publicacién y originalidad: La recepcion de los trabajos no implica
compromiso alguno para su publicacién. La Revista se reserva el derecho preferente
de publicar los articulos enviados, presumiendo que los mismos son inéditos y no se
encuentran sometidos a evaluacion por ninguna otra publicacién.

3. Exclusividad: Sin perjuicio de que, previa solicitud por escrito dirigida a Lex Nova,
ésta pueda autorizar la difusién de contenidos publicados en la revista por otros
medios, la publicacién en la Revista supone que el autor cede a Lex Nova, durante
15 afios desde su publicacién, el derecho exclusivo de reproduccién, distribucion,
comunicacién publica o cualquier otra forma de explotacion de la obra, en cualquier
medio o formato. El editor queda facultado para ejercer las acciones oportunas en
defensa del derecho cedido, incluso ante terceros.

4. Evaluaciéon: La Revista someterd el trabajo a la evaluacion de expertos ajenos al Con-
sejo de Redaccidén, pudiendo condicionarse la publicacion de aquél a la introduccién
de las mejoras sugeridas por el Consejo de Redaccién o por los evaluadores externos.
La Revista comunicard a los autores la aceptacidn o no de los trabajos y cuantas indi-
caciones se consideren oportunas.
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5.

7.

Extension y formato: Por regla general, los trabajos no superaran los 100.000 carac-
teres (contando con los espacios). Preferiblemente, el interlineado serd a doble espa-
cio y las paginas se numeraran correlativamente. El tamaiio de letra utilizado sera del
12, y deberan ir precedidos de una hoja en la que figure el titulo, el nombre del autor
(o autores), situacién académica y, en su caso, nombre de la institucién cientifica a la
que pertenece.

Otros requisitos: El trabajo deberd ir acompafiado igualmente, de un resumen de
su contenido (de 100 a 150 palabras) y de 4 a 6 palabras clave, todo ello tanto en
castellano como en inglés. Si el autor no incluyera el resumen en inglés, aceptard la
traduccién realizada por la Revista. A continuacién deberd incluirse un «Sumario»
que permita identificar los distintos epigrafes y apartados del original. Las notas se in-
corporaran a pie de pagina y deberdn guardar una numeracion tnica y correlativa para
todo el trabajo. Si se tratara de referencias bibliograficas, aun cuando se mencione el
autor en el texto, seguirdn la estructura que se menciona a continuacion:

LIBRO: Autor, Titulo, nim. Edicién, lugar de publicacion, editor, afio, pagina.
ARTICULO: Autor, «Titulo», Fuente, nimero, afio, paginas.
RECURSO DE INTERNET: <URL>.

Emision de certificados: La Revista cumple con los requisitos de valoracién esta-
blecidos por el Instituto de Estudios Documentales sobre Ciencia y Tecnologia y,
en consecuencia, se halla integrada en los catdlogos de publicaciones cientificas. A
efectos de obtener los méritos correspondientes, el editor no tendrd inconveniente
alguno en certificar la publicacién de los trabajos o colaboraciones, previa solicitud
del autor.
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