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LA PENSION COMPENSATORIA EN EL PUNTO DE MIRA
DEL TRIBUNAL SUPREMO

Aunque las cuestiones relacionadas con la liquidacién de la sociedad de gananciales han
desaparecido de las sentencias del Tribunal Supremo, lo cual lamentamos enormemente, la
pensién compensatoria se ha convertido en un tema habitual de los recursos por infraccién
procesal y casacién. Recientemente, nuestro alto tribunal ha resuelto cuatro recursos de
casacion en los que ha analizado diversos aspectos de esta pension.

En la Sentencia 24 de noviembre de 2011 se plantean las siguientes cuestiones:
a) ¢puede acordarse o no una pension compensatoria temporal en modificacion de me-
didas, cuando en la sentencia de divorcio se establecié sin ningdn limite?, y b) ¢la atri-
bucién de bienes concretos en la liquidacién de la sociedad de gananciales constituye
un supuesto de alteracion sustancial de la fortuna de uno de los conyuges? Respecto a la
primera cuestion llegé a la conclusién de que, en principio, la pension es un derecho que
no sufrird alteraciones, a no ser que se produzca el supuesto de hecho del art. 100 CC. Por
ello, dentro de la expresion «modificacion por alteraciones sustanciales» debe incluirse
la temporalizacién de una pensién acordada en principio como vitalicia. En cuanto a
la segunda, la Sala cita su Sentencia 864/2010, de 19 de enero, que recoge la doctrina
jurisprudencial segin la cual «para determinar la existencia de desequilibrio econémico
generador de la pensién compensatoria debe tenerse en cuenta basicamente y entre otros
pardmetros, la dedicacidn a la familia y la colaboracién con las actividades del otro cén-
yuge, el régimen de bienes a que ha estado sujeto el patrimonio de los conyuges en tanto
que va a compensar determinados desequilibrios (énfasis afiadido) y su situacién anterior
al matrimonio», y finaliza declarando que la posterior adjudicacién a la esposa de bienes
gananciales en exclusiva por un valor superior a los cuatro millones de euros determina
la concurrencia de una alteracion sustancial en su fortuna, porque a partir del momento
de la adjudicacioén ostenta la titularidad exclusiva de los bienes adjudicados, lo que le va
a permitir una gestién independiente, y por ello entiende que es procedente la limitacion
temporal de la pensién.

Con fecha 10 de enero de 2012, dicté nueva Sentencia el Tribunal Supremo en un
asunto en el que la cuestién nuclear era la pensién compensatoria que se fijé en el divorcio
a pesar de la breve duracién del matrimonio (4 afios) condiciondndola hasta que la esposa
encontrase un nuevo trabajo, pues aunque trabajé durante el matrimonio, no lo hacia en
el momento de la ruptura. El ex esposo entendia que deberia haberse fijado un limite tem-
poral, no siendo correcto hacer depender su mantenimiento de una circunstancia —que
obtenga trabajo— exclusivamente dependiente de la voluntad de la perceptora. Interpreta
la Sentencia de casacién que si la Audiencia Provincial no fijé un determinado nimero de
afos para la vigencia de la pensién compensatoria seria porque a priori ello era imposi-
ble en atencioén a las circunstancias, concluyendo que la pensién compensatoria no es un
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instrumento o mecanismo de previsidn anticipada de necesidades futuras, ni es posible
al 6rgano judicial condicionar el reconocimiento de la pensién a una eventualidad futura
como la pérdida de empleo, ni la futura obtencién del mismo puede valorarse anticipa-
damente, como condicién que permita privar del derecho a la beneficiaria que acceda al
mercado laboral. De acontecer esta circunstancia, ha de valorarse como un cambio de las
circunstancias determinantes del desequilibrio que motivaron su reconocimiento. Teniendo
la Audiencia Provincial dos alternativas posibles, si no resolvi6 restringir temporalmente
la percepciodn, solo cabe entender que acordd su reconocimiento con caricter vitalicio, de
forma que la hipotética obtencién de empleo por la perceptora habria de valorarse en el
momento que se produzca, al objeto de que el recurrente pueda solicitar la extincién del
derecho por cambio de circunstancias, en particular por la desaparicion del desequilibrio
que lo motivé.

En la tercera Sentencia, de fecha 23 de enero de 2012, constituia el objeto de enjuicia-
miento la pensién compensatoria que venia percibiendo la esposa que, a pesar de tener la
cualificacion profesional de enfermera y encontrarse en excedencia, venia percibiendo des-
de hacia bastantes afos, ddndose la circunstancia de que llevaba més de diecisiete afios sin
ejercer su profesion. El juzgado de Primera Instancia mantuvo la pensién, pero la Audien-
cia Provincial de Madrid acord6 su extincidn, decisién que confirmé el Tribunal Supremo
con el argumento de que, pese a haberse apreciado una situacién inicial de desequilibrio,
que generd derecho a pension, puede también después apreciarse que el tiempo transcurri-
do entre la sentencia de separacién y la de divorcio ha sido suficiente para que la esposa,
dadas las circunstancias, se reincorpore a su puesto de trabajo fijo como enfermera, y con
ello subvenir por si misma a sus necesidades, no aprecidandose ningin impedimento o in-
capacidad fisica o psiquica de aquella para trabajar como enfermera (al disponer de puesto
fijo como personal estatutario en la Clinica «Puerta de Hierro» de Madrid), lo que implica
que la superacién del desequilibrio estaba a partir de entonces en su mano y no dependia ni
tan siquiera del éxito en la bisqueda de empleo. La Sentencia concluyé indicando que no
puede olvidarse que una cosa es que la dedicacién de la esposa a la familia le haya privado
durante los afios de excedencia de los ingresos correspondientes a su empleo y de alcanzar
sus expectativas de desarrollo profesional como enfermera, y otra, bien distinta, que sea
posible equiparar esa pérdida con los ingresos que ha venido percibiendo y percibe su ex
marido por el ejercicio de una actividad profesional como la de cirujano, mas cualificada
y, por ello, mucho mejor retribuida (la diferencia de ingresos no tiene su origen en el ma-
trimonio pues habria sido la misma si la esposa, en lugar de dedicarse a la familia, hubiera
trabajado todo este tiempo, hasta su disolucién).

Por dltimo, en la sentencia mds préxima en el tiempo, de fecha 9 de febrero de 2012,
se cuestionaba si existia o no causa para la extincidn de la pensién compensatoria en base
a la convivencia marital de la ex esposa con un tercero. La Sentencia del Juzgado acordd
la extincién de la pension, mientras que la Audiencia Provincial de Valladolid mantuvo
su vigencia, casandose esta decisién por el Tribunal Supremo que confirmé la decisién
del Juzgado de extinguir la pension. El debate se centrd en el significado de la expresion
«vida marital» que se contiene en el art. 101.1 del Cédigo Civil. En la doctrina se han
mantenido dos posturas: la de quienes entienden que el Cédigo civil utiliza la expresién
«vivir maritalmente» como equivalente a convivencia matrimonial, y la de quienes entien-
den que cualquier tipo de convivencia estable de pareja lleva a la extincion de la pension
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y que no quedan incluidas las convivencias ocasionales o esporddicas. Para darle sentido
a dicha regla, sefala la Sentencia del Tribunal Supremo, deben utilizarse dos cdnones in-
terpretativos: el de la finalidad de la norma y el de la realidad social del tiempo en que la
norma debe ser aplicada. De acuerdo con el primero, la razén por la que se introdujo esta
causa de extincidn de la pensién compensatoria fue la de evitar que se ocultaran auténti-
cas situaciones de convivencia con caricter de estabilidad, mas o menos prolongadas, no
formalizadas como matrimonio, precisamente para impedir la pérdida de la pensién com-
pensatoria, ya que se preveia inicialmente solo como causa de pérdida el nuevo matrimonio
del cényuge acreedor. Utilizando el segundo canon interpretativo, es decir, el relativo a la
realidad social del tiempo en que la norma debe aplicarse, debe sefialarse asimismo que
la calificacion de la expresidon «vida marital con otra persona» puede hacerse desde dos
puntos de vista distintos: uno, desde el subjetivo, que se materializa en el hecho de que los
miembros de la nueva pareja asumen un compromiso serio y duradero, basado en la fide-
lidad, con ausencia de forma; otro, el elemento objetivo, basado en la convivencia estable.
En general, se sostiene que se produce esta convivencia cuando los sujetos viven como
conyuges, es decir, more uxorio, y ello produce una creencia generalizada sobre el cardcter
de sus relaciones. La Sentencia concluyd declarando que la convivencia de la ex esposa
con una tercera persona durante un afio y medio, que la propia implicada reconoci6 haberse
producido y que la sentencia recurrida tiene por cierta, tuvo el caracter de «vida marital» a
los efectos de la extincion de la pensién compensatoria, de acuerdo con lo establecido en el
art. 101 CC.Y ello por las siguientes razones: a) La valoracidn de la prueba efectuada por
la sentencia recurrida admite que se produjo una relacién sentimental de un afio y medio
de duracién, que no se habia ocultado, siendo conocida por amigos y familiares, siendo
publica en actos sociales; b) Aunque al parecer no se produjo una convivencia continuada
bajo el mismo techo, se habian producido continuas permanencias y/o visitas de uno en
el domicilio del otro, encuentros de manera publica en compaiiia del Sr. Victorio en su
vehiculo y en diversos establecimientos hosteleros de la ciudad y sus alrededores; ¢) Estas
relaciones tuvieron las caracteristicas de permanencia: duraron un afio y medio; fueron
exclusivas mientras duraron, y dieron a entender en el entorno social de los convivientes
que se trataba de relaciones sentimentales con una cierta estabilidad, tal como se deduce
de los hechos declarados probados y asumidos en la sentencia recurrida; d) Los hechos
probados permiten aplicar la anterior interpretacion de lo que debe entenderse por «vida
marital» en el art. 101 CC.
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LA NO SEPARACION DE LOS HERMANOS
EN LA CRISIS MATRIMONIAL O DE PAREJA
Y EN OTRAS CIRCUNSTANCIAS
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RESUMEN

La no separacién de los hermanos
en la crisis matrimonial o de pareja
y en otras circunstancias

Partiendo de la prevision del apartado 5.° del articu-
lo 92 del Cédigo civil, por la que el Juez, al acordar
sobre la custodia de los hijos, establecera las cautelas
procedentes para el cumplimiento eficaz del régimen
de custodia, procurando no separar a los hermanos, se
estudia el origen, naturaleza y el alcance de la misma,
poniéndola en relacién con previsiones semejantes de
otros Derechos espafioles y del Derecho francés.

La previsioén de no separar a los hermanos en situa-
ciones de separacion o divorcio es una manifestacion
del favor filii o bonum minoris («interés superior del
menor»), que es el principio rector de la materia y, en
general, de cualquier toma de decisiones que afecten
al menor.

La prevision de no separar a los hermanos no se con-
cibe como derecho del menor en el Cédigo civil, pero
sf en el Codi civil, al igual que en el Derecho francés.
En cualquier caso, no se trata de un derecho absoluto,
y s6lo alcanza a las situaciones de crisis matrimonial.

Palabras Clave: No separacién de los hermanos, in-
terés superior del menor, crisis matrimonial, separa-
cidn, divorcio.

ABSTRACT

The non separation of the siblings
in a matrimonial or couple crisis
and in other circumstances

Taking into account the prevision of the section 5% of
the article 92 of the Civil Code, by which the Judge,
when agreeing about the custody of children, will es-
tablish the appropriate cautions for the effective com-
pliance of the custody régime, trying not to separate
the siblings, the origin, nature and the extent of the
same one are studied, linking it to similar previsions
of other Spanish Laws and of the French Law.

The prevision of not separating siblings in separation
or divorce situations is a manifestation of the favor
filii or bonum minoris («interest higher of the minor»)
which is the governing principle rector of the matter
and, in general, of any decision taken affecting mi-
nors.

The prevision keeping siblings together is not unders-
tood as a minor’s right in the Civil Code, but it is in the
Codi civil, the same as in the French Law.

Anyway, it is not about an absolute right, and it only
affects those situations of matrimonial crisis.

Key Words: The siblings’ non separation, higher in-

terest of minors, matrimonial crisis, separation, divor-
ce.

SUMARIO

L LA PREVISION DE NO SEPARACION DE LOS HERMANOS. PRESENCIA EN EL DE-
RECHO ESPANOL (COMUN Y TERRITORIAL).

II. LA PREVISION EN EL DERECHO FRANCES.
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III. CONFIGURACION JURIDICA DE LA NO SEPARACION DE LOS HERMANOS.

1. La no separaciéon de los hermanos como principio.
2. Lano separacion de los hermanos como derecho.

IV. LA NO SEPARACION DE LOS HERMANOS EN LAS SITUACIONES DE CRISIS MA-
TRIMONIAL O DE PAREJA.

1. En la crisis matrimonial, con y sin custodia compartida.

A) El criterio en la custodia exclusiva.
B) El criterio en la custodia compartida.

2. Enla crisis de la pareja no casada.

V. EL CRITERIO DE NO SEPARACION DE LOS HERMANOS EN SITUACION DISTINTA
A LA DE CRISIS MATRIMONIAL O DE PAREJA.

1. En caso de guarda y acogimiento.
2. En caso de adopcion.

VI. MEDIDAS A ADOPTAR CUANDO SE DEBA SEPARAR A LOS HERMANOS.

En Derecho comin espafiol.
En Derecho catalan.
En Derecho aragonés.

2=

En Derecho francés.

VII. CONCLUSIONES.

Paralelamente a la evolucion de la familia y del Derecho de familia, se observa la emer-
gencia de los derechos del nifio, en el seno de la concepcidn tradicional de los derechos del
hombre. Hasta no hace muchos afios, los textos legales no le hacian sujeto de otros dere-
chos especificos —s6lo por ser menor— que practicamente los de alimentos y educacidn.

En la actualidad, desde los textos internacionales, como la Convencion de Derechos
del Nifio de las Naciones Unidas™® o la Convencién Europea sobre ejercicio de los Dere-
chos del Nifio®, y nacionales, como son, especialmente, los que contienen mads recientes
reformas del Cédigo civil y la denominada Ley del Menor, se ha venido a reconocer y
ampliar aquel reducidisimo elenco de derechos.

(1) Adoptada por la Asamblea General el 20 de noviembre de 1989. Instrumento de ratificacién del 30 de no-
viembre de 1990. El art. 3 de la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, del Menor, dice expresamente que los menores
gozan de los derechos reconocidos en esa Convencion.

(2) Adoptada por el Consejo de Europa el 19 de abril de 1996 y en la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, adoptada en Niza en diciembre de 2000 y proclamada por segunda vez en diciembre de 2007.
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Una parte de esos «nuevos derechos» se refieren a situaciones de disolucién familiar.
Asi, por ejemplo, se reconoce al menor el derecho a relacionarse con sus dos padres®, el
derecho a mantener relaciones con sus abuelos®, y el derecho a ser oido en el procedi-
miento sobre nulidad, separacién o divorcio, en punto a su guarda, custodia y educacién®,
o0 en cualquier toma de decision que le afecte®, asi como en otros supuestos?.

En el contexto de esos nuevos derechos del nifio cabe situar la previsién que hace el ar-
ticulo 92 del Cédigo civil, dirigida a evitar que el hermano sea separado del hermano en los
casos de crisis matrimonial o de pareja. Lo que en el precepto se presenta como un mero
criterio para el juez en la determinacién de la guarda y custodia, a la vista de otros precep-
tos de nuestro ordenamiento, podria considerarse, con rango superior, COmo un principio
rector de la organizacion de la vida del menor, es decir, relativo no sélo a las situaciones de
crisis matrimonial o de pareja, sino a otras, como el acogimiento y la adopcidn, o, incluso,
como un derecho subjetivo.

I. LA PREVISION DE NO SEPARACION DE LOS HERMANOS.
PRESENCIA EN EL DERECHO ESPANOL (COMUN Y TERRITORIAL)

La prevision del apartado 5.° del art. 92 del Cédigo civil, por la que el Juez, al acordar
sobre la custodia de los hijos, establecera las cautelas procedentes para el cumplimiento
eficaz del régimen de custodia, procurando no separar a los hermanos, procede de la
reforma de 1981. No figuraba en el Proyecto de Ley de Divorcio®, y tiene su origen en

(3) Derecho que resulta del art. 9 de la Convencién de Derechos del Nifio, y que puede deducirse de los arts. 18
(intimidad personal familiar) y 39 (proteccion de la familia por los poderes publicos) de la Constitucion, asi como de
los arts. 90.a), 94, 103.1.%, 154.1.°, 160 y 161 Cédigo civil, que lo que establecen verdaderamente es el derecho de los
padres a relacionarse con sus hijos. La Ley del Menor, a su vez, ademds de volver a proclamar el derecho a la intimidad
familiar del menor (art. 4.1), declara principio rector de la actuacion de los poderes publicos la integracion familiar del
menor [art. 11.2.c)]. La violacién de ese derecho, por parte de uno de los progenitores, que incumple dolosamente el
régimen de visitas, estd castigada por el art. 618 del Cédigo Penal. Vid. SUAREZ HERRANZ, Olga, «El Derecho del
hijo a relacionarse con sus padres», Revista de Derecho de Extremadura, pp. 159 a 170.

(4) Antes de la Ley 42/2003, de 21 de noviembre, de modificacién del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, en materia de relaciones familiares de los nietos con los abuelos, nuestro Derecho sélo hacia una alusion
al derecho en el articulo 160, al referirse a las relaciones personales del hijo con otros parientes y allegados y en el
articulo 103.1.° CC, al atribuir excepcionalmente la guarda y custodia de los menores a otra persona [distinta del pro-
genitor]. Con la referida Ley 42/2003, se modifica el articulo 160, para decir que «No podran impedirse sin justa causa
las relaciones personales del hijo con sus abuelos y otros parientes y allegados [...]», y el articulo 161, para establecer
que, «Tratdndose del menor acogido, el derecho que a sus padres, abuelos y demds parientes corresponde para visitarle
y relacionarse con €l, podra ser regulado o suspendido por el juez, atendidas las circunstancias y el interés del menor».
El derecho también refleja en los art 90.b), 94 pfo. 2.°y 103 Cédigo civil. Vid., entre otros, HERNANDEZ IBANEZ, C,
«Relaciones entre los nietos y los abuelos en el ambito del Derecho Civil», Actualidad Civil (2), 7-13 de enero de 2002,
pp. 25-49; VILLAGRASA ALCAIDE, C., «El derecho de menor a relacionarse con abuelos, parientes y allegados»,
Revista de Derecho de Familia, abril de 2002, pp. 39 y ss.

(5) Art.92.2CC.
(6) Art. 154, pfo. 3.°, CC.
(7) Arts. 159, 117.3, 231, 237, 2.° pfo., 273 CC. Art. 9 LO 1/1996, del Menor, y arts. 770.4.* y 775.5 LEC.

(8) El dltimo pérrafo decia: «Podrd también acordarse cuando asi convenga a los hijos, que la patria potestad
sea ejercida total o parcialmente por uno de los cényuges o que el cuidado de ellos corresponda a uno u otro temporal
0 permanentemente».
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una enmienda presentada por Juan Maria Bandrés Molet, del Grupo Mixto, que pretendia
establecer tres criterios —uno de ellos, este de «la conveniencia de no separar a los her-
manos»— a seguir por el juez en la determinacién de la guarda y custodia® de los hijos,
a falta de acuerdo entre los conyuges?. De toda la enmienda propuesta, sélo fue acogido
este aspecto'V en el Informe de la Ponencia, aunque con otra redaccion: «procurando, en
lo posible, no separar a los hermanos», que, en el Dictamen de la Comisién de Justicia,
quedo en el «procurando no separar a los hermanos» del texto que luego seria aprobado
por el Pleno, y que ha sido el dltimo inciso del parrafo cuarto del articulo 92 del Cédigo
civil hasta la reforma de 2005.

Hoy, tal criterio resulta evidente, pero no lo era en 1981. El Derecho vigente entonces
establecia, para las situaciones de nulidad y separacion (obvio es decir que no habia divor-
cio), el efecto casi automadtico de quedar los hermanos al cuidado de un solo progenitor, de
concurrir en €l la condicién de coyuge inocente o de conyuge de buena fe, o de quedar se-
parados por la edad"?. Porque los menores de siete afios quedaban al cuidado de la madre
en las hipétesis de culpabilidad de los dos esposos y en todas las de nulidad, y porque, a
partir de esa edad, en la nulidad con buena fe de los dos codnyuges, los hermanos quedaban
separados, ademads, por el sexo: «los hijos mayores de siete afios quedardn al cuidado del
padre, y las hijas al cuidado de la madre», decfa el articulo 70 del Cédigo civil. Aunque,
preciso es advertirlo también, no fue hasta la Ley 11/1990, de 15 de octubre, sobre aplica-
cién del principio de no discriminacién por razén de sexo, que se eliminé completamente
la posibilidad de separar a los hermanos, en los casos de separacién de los padres, por
raz6n de sexo y de edad (dentro de la menor edad), que todavia existia en el articulo 159
del Cédigo civil. En efecto, en tal precepto se mantuvo, hasta 1990, que «si los padres
viven separados y no decidieren de comuin acuerdo, los hijos e hijas menores de siete afios
quedaran al cuidado de la madre, salvo que el Juez, por motivos especiales, proveyere de
otro modo».

Es de lamentar que ni a lo largo de la tramitacién de la ley de 7 de julio de 1981¢% ni
en la exposicién de motivos (porque el legislador, para tan importante ley, como es bien
sabido, prescindié de una exposicién de motivos) se diera razén sobre esta prevision de no
separar a los hermanos.

Por lo que respecta a Catalufa, si ha habido que deplorar la incomprensible ausencia
de este criterio en el Cédigo de Familia'¥, en el que s6lo cabia deducir su implicita pre-
sencia del articulo 76.1.a", lo cierto es que el Libro II del Codi civil, entrado en vigor el 1

(9) En la enmienda se decia «tutela».

(10) Enmienda ndm. 391.

(11) Sin justificacion especifica por el firmante de la enmienda.

(12) Arts. 70,71y 73 CC.

(13) Ni en la justificacién de la enmienda ni en la defensa de la misma ante el Pleno del Congreso.
(14) Ley 9/1998, de 15 de julio, del Cédigo de Familia.

(15) Articulo 76.1: «En los casos de nulidad del matrimonio, divorcio o separacién judicial, si hay hijos someti-
dos a la potestad del padre y de la madre, debe establecerse: a. Aquel con quien han de convivir los hijos, asi como, en
su caso, el régimen de visitas, estancia y comunicacion con el padre o la madre con quien no convivan».
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de enero de 20119, 1o ha introducido ampliamente, elevandolo a la cateogria de derecho
subjetivo, a diferencia del Cédigo civil.

En efecto, de todos los preceptos que ahora se referieren a la unién de los hermanos,
en los supuestos de crisis matrimonial, el mds relevante es el apartado 2 del articulo 233-
11, que establece los criterios para determinar el régimen y la forma de ejercer la guarda,
y que dice: «En la atribucién de la guarda, no pueden separarse los hermanos, salvo que
las circunstancias lo justifiquen». O sea, que la no separacién no es un criterio para el juez,
sino un derecho del menor. No dice el Codi civil, como si dice el Cédigo civil, que el juez,
al acordar la guarda y custodia, lo hard «procurando no separar a los hermanos», sino que
los hermanos no habran de separarse en la atribucién de la guarda. Aunque, obviamente,
no lo establece como derecho absoluto, pues salva la posibilidad de que las circunstancias
aconsejen otra cosa.

Otro tanto puede decirse del Derecho aragonés. El Cédigo del Derecho Foral Arago-
nes, que entr6 en vigor el 23 de abril de 20117, establece en su articulo 80.4, tanto para
la custodia compartida como para la exclusiva, que, «salvo circunstancias que lo justi-
fiquen especificamente, no se adoptardn soluciones que supongan la separacién de los
hermanos» '®.

II. LA PREVISION EN EL DERECHO FRANCES

En Francia la prevision relativa a la unién de los hermanos se introdujo mucho después
que en Espana, y fue por Ley nim. 96-1238, de 30 de diciembre de 1996, que incorpord
un nuevo precepto al Code civil (el articulo 371-5), que establece que el hijo menor no
debe ser separado de sus hermanos. Es interesante sefialar al respecto, no tanto el retraso
con relacion al Derecho espafiol, cuanto la pequena historia del precepto. El articulo 371-
5 tiene su origen en el Parlement des enfants, compuesto por 577 nifios de entre 10y 11
afos (elegidos en las clases de CM2), que cada afio se retine a iniciativa del Presidente de
la Asamblea Nacional. En 1996 aprobé una iniciativa de los alumnos de un instituto de
Limeil-Brévannes, en el Val-de-Marne, que decia: «Il serait normal que les freres et soeurs
vivent ensemble s’ils le désirent, car ils s’aiment et sont malheureux d’étre séparés». La
La propuesta se transformé en verdadera proposicién de ley cuando el diputado socialista
Schwartzenberg la present6 a la Asamblea Nacional, que, tras el trdmite correspondiente,
la aprobé por unanimidad.

El texto del articulo 371-5 dice asi:
«L’enfant ne doit pas étre séparé de ses freres et soeurs, sauf si cela n’est pas possible ou

si son intérét commande une autre solution. S’il y a lieu, le juge statue sur les relations
personnelles entre les freres et soeurs».

(16) Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo civil de Cataluiia, relativo a la persona y la familia
(art. 233.12).

(17) Decreto Legislativo 1/2001, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragdn, por el que se aprueba, con el titulo de
«Cédigo del Derecho Foral de Aragén», el Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas.

(18) Ya se recogia en la Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de
convivencia de los padres.
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Varias son las diferencias con el Derecho espaiiol: la primera es que la norma francesa
estd inserta en el capitulo relativo a la patria potestad, por tanto, con alcance comun para
todas las situaciones en las que la unidad de los hermanos debe ser preservada: separacién
de los padres, situacién de acogimiento.

En segundo lugar, que, en Francia, el no separar a los hermanos no es criterio orienta-
tivo que puede ser atendido en interés del menor, sino un mandato dirigido al juez que, en
todo caso, puede ser excepcionado en interés del menor («L’enfant ne doit pas étre séparé
[...], sauf si cela n’est pas possible ou si son intérét commande une autre solution»). Al
juez espailol le basta con tener en cuenta el interés del menor en general para decretar la se-
paracion. El juez francés, en cambio, debe justificar la separacién y demostrar claramente
que el interés del menor «le commande impérativement». En definitiva, en Derecho fran-
cés, como hemos visto que, recientemente, en Derecho catalén, la previsién de no separar
a los hermanos se concibe como un derecho del menor.

III. CONFIGURACION JURIDICA DE LA NO SEPARACION DE LOS HERMANOS

1. Lano separacion de los hermanos como principio

El régimen de guarda y custodia (compartida o no) tiene como principio rector el interés
del menor (favor filii)". El criterio de la no separacién de los hermanos, que es un ele-
mento a tener en cuenta por el juez en la determinacién del régimen de guarda y custodia
(apartado 5.° del art. 92 del Cddigo civil), es consecuencia de aquel principio: el interés del
menor pasa por no separarle de sus hermanos®”. Con otras palabras: la no separacién de
los hermanos forma parte del interés individual de cada uno de ellos.

El criterio de preservar la unidad de los hermanos no alcanza a ser un principio en
el Cédigo civil y, menos adn, un principio absoluto. La inseparabilidad de los hermanos
es un criterio exhortativo que se impone, en abstracto, en interés de cada menor, pero
que, en concreto, debe ceder cuando el interés del menor o de los menores lo exija; no
tiene cardcter imperativo (es una recomendacion al juez, no un mandato, pues se dice
«procurando...»)?". Es mds, no puede ser una decisién automética la que determine, sin

(19) Este principio, referido al hijo (o hijos) o al menor, es un mandato dirigido al juez, que se consagra en el
94, 2.° pfo., CC, para determinar el derecho de comunicacién y de visitas de los nietos con los abuelos; en el articulo
103.1.%, en materia de medidas provisionales, como criterio para atribuir la guarda y custodia del menor; en el 156, dlt.
pfo., para atribuir el ejercicio conjunto de la patria potestad en caso de vivir separados los padres; en el 161, para regular
el derecho de visita de los padres, abuelos y parientes al menor acogido; en el 170, para acordar la recuperacién de la
patria potestad; en el 173.3, para acordar el acogimiento cuando los padres o el tutor no lo consienten o se oponen. Y
dirigido a la entidad publica competente, en el 172.4, para el acogimiento de menores desamparados. En el articulo
304 la refencia es a los actos realizados por el guardador de hecho, que si son ralizados en interés del menor o presunto
incapaz no podran ser impugnados si redundan en su utilidad.

(20) La SAP de Almeria de 11 de febrero de 1998 lo considera como principio complementario del favor filii:
«La convivencia entre hermanos intentando no separarlos se reproduce [...] como requisito del favor filii, habiendo
sido considerado por la jurisprudencia como principio general complementario de aquél». La SAP de Tarragona de 22
de diciembre de 1994 se refiere a la norma del antiguo articulo 92.4.° como «recomendacion».

(21) En este sentido, dice la SAP Alicante, Seccién 4.7, de 5 de junio de 2003, que el principio de no separacion
de hermanos no impide la toma en consideracioén de circunstancias especiales que obvien la configuracién de dicho
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otra consideracion, la conservacion de la unidad de los hermanos. Dice IVARS RUIS,
citando a CALDERON CUADRADO®, que «muchas veces se alude al criterio de la
inseparabilidad de los hermanos sin que exista vinculo afectivo alguno entre ambos, o sin
valorar que la voluntad del nifio puede haber sido presionada o ser producto de actuaciones
caprichosas o inmaduras» ®.

2. La no separacion de los hermanos como derecho

(Puede decirse que existe un derecho del menor a no ser separado de sus hermanos? El
derecho que se desprende del Cédigo civil es otro: el de relacionarse los hermanos entre si.

En punto al acogimiento, el derecho que se reconoce al hermano no es el de convivir
con sus hermanos, sino el de cada hermano —mayor o menor— a poderse relacionar con
el hermano menor acogido, tal como se deduce del articulo 161, que dice que los «demads
parientes» (padres y abuelos aparte) tienen derecho a visitar al menor acogido y a relacio-
narse con é€l.

Lo mismo sucede en los casos de separacién o divorcio. Aunque el reconocimiento de
un derecho a relacionarse los hermanos no existe explicitamente en la crisis matrimonial,
pues el legislador sélo ha reconocido el derecho de los abuelos y de los nietos a relacionar-
se entre si (arts. 90 y 94 del Cédigo civil), sin embargo hay que admitirlo, pues el articulo
160, relativo a todos menores, sea cual sea su situacion, dice que «no podran impedirse sin
justa causa las relaciones personales del hijo con sus abuelos y otros parientes y allega-
dos». Llama la atencién, no obstante, que se hable de «parientes y allegados», y no especi-
ficamente de hermanos (ademds de otros parientes y allegados).

En este sentido, la Ley 12/2008, de 3 de julio de 2008, de Proteccién Integral de la
Infancia y la Adolescencia de la Comunitat Valenciana, en su articulo 22, con caracter
general y con independencia de la situacion familiar, si dice que «el menor tendrd derecho
a mantener relacién con sus hermanos», y que «en la observancia de estos derechos pre-
valecerd siempre el mayor interés del menor y la incidencia en su desarrollo psicolégico
y social».

Sin embargo, en el Derecho cataldn y en el aragoné€s —lo mismo que en el francés—,
mas alla del derecho a relacionarse los hermanos entre si, puede hablarse verdaderamente
de un derecho subjetivo a no ser separados en los casos de separacion y divorcio. Los tér-
minos ya han sido expuestos.

Como todo derecho subjetivo requiere de un obligado, cabe preguntarse quién lo es en
el caso del derecho a la no separacién y en el de poderse relacionar. En cualquier caso, pa-
rece tener como sujetos pasivos a los que tengan el ejercicio de la patria potestad o la tutela

principio como valor absoluto de obligada e indiscriminada aplicacion. También la SAP Baleares, Seccion 4.%, de 29
de junio de 2000.

22) CALDERON CUADRADO, M.* Pia, Medidas Provisionales en Nulidad, Separacion y Divorcio, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2002, pp. 135-7.

(23) IVARS RUIS, «La guarda y custodia compartida tras la actual reforma del Cédigo civil», Tirant on line,
doc. TOL1.090.716, DROP_2932.
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o les haya sido encomendada la guarda (acogimiento), que son los que pueden impedir o
no facilitar esos derechos, cada uno con diverso alcance.

IV. LA NO SEPARACION DE LOS HERMANOS EN LAS SITUACIONES
DE CRISIS MATRIMONIAL O DE PAREJA

Cuando el matrimonio o la pareja se separa, corresponde a los padres fijar la forma de
ejercicio de la patria potestad, y s6lo en defecto de acuerdo amistoso, o cuando el acuerdo
sea contrario al interés del menor, el juez deberd intervenir.

A pesar de la «antigiiedad» del texto espafiol, en el seno de los efectos comunes a la
separacién y al divorcio, las relaciones entre hermanos se contemplan todavia desde la per-
pectiva de las relaciones de los padres con sus hijos. Una concepcién de la familia que se
limita a ese s6lo tipo de relaciones no tiene en cuenta la riqueza que constituye la presencia
de varios hermanos en en seno de un mismo hogar, aunque ese hogar sea, ahora, el de un
solo progenitor.

1. En la crisis matrimonial, con y sin custodia compartida

Antes de la reforma operada por Ley 15/2005%%, el articulo 92 del Cédigo civil decia en
su penultimo parrafo:

«Podra también acordarse, cuando asi convenga a los hijos, que la patria potestad sea ejer-
cida total o parcialmente por uno de los conyuges o que el cuidado de ellos corresponda a
uno u otro procurando no separar a los hermanos».

Asi pues, el criterio de no separacién de los hermanos, en la situacion de crisis matri-
monial, presidia cualquier hipétesis de atribucién de la guarda y custodia de los hijos, pues
el pendltimo pérrafo del art. 92, aunque establecia la regla de la custodia individual, no
excluia la custodia compartida®. Hoy, tras la reforma de 2005, el criterio parece quedar
reducido (al menos en la literalidad del precepto) a la situacién de custodia compartida,
pues el actual ndm. 5 del art. 92 dispone:

«Se acordard el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos cuando asi lo
soliciten los padres en la propuesta de convenio regulador o cuando ambos lleguen a este
acuerdo en el transcurso del procedimiento. El juez, al acordar la guarda conjunta y tras
fundamentar su resolucién adoptard las cautelas procedentes para el eficaz cumplimiento
del régimen de guarda establecido, procurando no separar a los hermanos».

Antes, como deciamos, el criterio de la no separacion se referia a los casos de atribu-
cidn total del ejercicio de la patria potestad a uno (guarda y custodia atribuida a uno) o par-

(24) Véase la acertada critica que hacen al texto del articulo 92 del Cédigo civil, producto de la reforma, las pro-
fesoras GARCIA RUBIO y OTERO CRESPO («Apuntes sobre la referencia expresa al ejercicio compartido de la guar-
day custodia de los hijos en la Ley 15/2005», Revista Juridica de Castilla 'y Leon, nim. 8, febrero de 2006, pp. 69-105.

(25) GARCIA RUBIO y OTERO CRESPO, ibid., p. 74.
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cial (lo que debia ser algo parecido a la custodia compartida). O sea, que ya fuera uno solo
el custodio de todos los hijos o ya lo fueran, sucesivamente, los dos, los hermanos debian
permanecer unidos. Ahora, la referencia a la convivencia de los hermanos es sélo para el
caso de la custodia compartida, para que los hermanos se desplacen conjuntamente de un
domicilio a otro y no se alternen (una semana, un hijo con el padre, y el otro con la madre,
para hacer lo contrario a la siguiente). O sea, ahora, en el supuesto de que la custodia no
sea compartida, de que cada progenitor sea tnico custodio, parece que podria separarse a
los hermanos: uno o unos bajo la guarda y custodia exclusiva de uno, y otro u otros bajo la
del otro. En el segundo anteproyecto, en el dltimo parrafo del articulo 92 se decia «En todo
caso, se procurard no separar a los hermanos», lo que valia tanto para la custodia compar-
tida como para la no compartida.

Esa debe ser la interpretacion que ha de darse al articulo 92, ndm. 5, no obstante su
tenor literal. «Es curioso —dice TAMAYO HAYA— cémo este principio ha sido trasla-
dado del régimen general de determinacién del modelo de custodia, al especifico de la
custodia compartida en un evidente déficit de técnica legislativa. Se trata, no obstante,
aunque pueda resultar desorientador que ahora s6lo se mencione en sede de custodia
compartida, de un criterio a observar con caricter general y no como algo peculiar de este
tipo de custodia» 9.

A) El criterio en la custodia exclusiva

Es en el caso de atribucién de la guarda y custodia en exclusiva a uno de los padres, con
establecimiento de un régimen de visitas a favor del otro (lo més frecuente hasta la reforma
de 2005 y también ahora, a pesar de todo), en el que puede darse el reparto de la custodia
de los hijos, con més probabilidad (dentro de lo poco frecuente de esta situacién) que en
la custodia compartida.

La edad de los hermanos es muchas veces determinante. A veces, porque al existir
mucha diferencia de edad entre los hermanos se ve menos inconveniente en conceder la
separacion de los hermanos®”. Por contra, la mayor edad de uno de los hermanos y su de-
cisién de vivir con uno sus progenitores puede, a veces, resultar determinante para atribuir
la custodia exclusiva de los demds hermanos a ese padre, para evitar separarlos®.

(26) TAMAYO HAYA, Silvia, «La custodia compartida como alternativa legal», RCDI, nim. 700, marzo-abril
de 2007, p. 698. En el mismo sentido: MONJE BALMACEDA, ()scar, El nuevo derecho matrimonial, Dykinson, 2007,
p. 69; MONTERO AROCA, FLORS MATIES y ARENAS GARCIA, «Separacién y divorcio tras la ley 15/2005»,
Tirant on line, doc. TOL951.960, DROP_384.

(27) Como en la SAP de Murcia, Seccidn 1.%, 14 de Octubre de 2003, que atribuy6 la custodia exclusiva del hijo
mayor (de 17 afios) al padre y la de los otros dos, a la madre. Se decfa: «en el presente caso, como pone de relieve la
perito, la diferencia de edad entre los mismos determina que la relacién fraternal existente no sea tan intensa, aparte de
que desde que se fue a vivir con el padre se han suavizado las tensiones entre Raiil y su hermano Antonio y mejorado
con la hermana pequefia, todo lo cual redunda en la conveniencia de tal custodia paterna que se pretende respecto al
mayor».

(28) SAP de Valencia, Seccién 10.%, de 12 de junio de 2003: «En el caso de autos, es evidente el acierto del
Juzgador de instancia al atribuir la guarda y custodia de la hija al padre dado que el otro hijo mayor de edad vive con
el padre, resultando conveniente no separar a los hermanos, maxime cuando ademds la hija parece no tener muy claro
qué hacer a la vista de los hechos».
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La voluntad de uno de los hermanos de convivir con el progenitor no custodio ha
supuesto en muchos casos la separacion inicial de los hermanos o la modificacién de la
guarda y custodia de uno de ellos, pero no la de los demds, con la consiguiente separa-
ci6on®, Pero también la voluntad de un hermano ha supuesto la modificacién de la guarda
y custodia de todos los hermanos para preservar su unién©.

B) El criterio en la custodia compartida

Aunque podia hacerse antes de la reforma de 2005, se fomenta ahora que el juez haga
atribucioén de la custodia de los hijos menores a los dos progenitores, organizando un sis-
tema (necesariamente complejo) que lo permita. En tal supuesto, lo mas probable es que
todos los hijos menores de matrimonio sigan el mismo régimen y permanezcan unidos. No
obstante en este caso, también se plantean dificultades especificas a la unién de los herma-
nos. La custodia compartida puede ser inconveniente para que los hermanos permanezcan
unidos en el caso, por ejemplo, de un hermano de corta edad, para el que no resulte muy
conveniente la rotacién de domicilios y, por ello, deba permanecer siempre con uno de los
progenitores @V,

La custodia compartida y la no separacién de los hermanos se consiguen mejor cuando
los menores permanecen en el domicilio familiar —ya no hay un progenitor custodio tnico
al que se atribuye la vivienda familiar— y son los padres los que acuden, por turno, a ese
domicilio que, de alguna manera, todavia es comun. Ahora bien, para llegar a ello hace
falta un alto grado de entendimiento entre los progenitores.

(29) Enla SAP de Soria de 29 de diciembre de 1997 se decreta la modificacién de las medidas, para atribuir la
guarda y custodia de dos hermanas a la madre, y la de un tercer hermano al padre. Se dice que no es la capacidad de
los padres para asumir la guarda y custodia la que determina la medida, sino que las hijas «poseen un fuerte apego a
la figura materna, mostrdndose mds distantes con la del padre e inician una etapa personal, como es la pubertad, en
la que la ayuda directa de la madre se hace necesaria». Mientras que el hijo «presenta una buena adaptacion en los
4ambitos sociales y afectivos, en su rendimiento escolar interacciona satisfactoriamente con su grupo de compaiieros
y la relacién que mantiene con su padre es intensa y fluida siendo mas distante con la figura materna». La SAP de
Barcelona, Seccién 12.%, de 10 de enero de 2007, en un caso en el que la guarda y custodia de las dos hijas del matri-
monio habia sido atribuida por sentencia del Juzgado a la madre, habiendo pasado a vivir una de las menores con el
padre, y teniendo en cuenta el interés de esa menor, que, explorada, habia manifestado esa preferencia, y respecto de
la cual existia un informe médico que aconsejaba lo mismo, atribuye la guarda y custodia de la hija menor al padre,
manteniendo la atribucién de la guarda y custodia de otra hija la madre, estableciéndose un régimen de visitas ma-
ternofilial y otro paternofilial, pero no especificamente «fraternal». Vid. también la SAP de Barcelona, Seccién 12.%,
de 9 de marzo de 1999, SAP de Palma de Mallorca, seccion 1.2, de 15 de marzo de 1999, SAP de Castellon, seccion
3.%, de 17 de marzo de 1999, SAP de Valladolid, seccion 3.%, de 7 de julio de 1999, SAP de Las Palmas, seccién 4.%,
de 9 de marzo de 2005, SAP de Baleares, seccion 4.7, de 27 de julio de 2009, y SAP de Murcia, seccion 5.7, de 27 de
septiembre de 2010.

(30) La SAP de Lugo, Seccion 2.%, de 27 de junio de 2003 modificé la guarda y custodia del hijo en edad ado-
lescente atendiendo a su voluntad y, con ella, la custodia de su hermano menor, pues entendié que le seria beneficioso
acompaiiar a su hermano.

(31) Vid.la STS de 11 de marzo de 2010, que decide no aplicar la guarda y custodia compartidas, por ser los
cambios de domicilio una consecuencia inherente a este tipo de guarda, y en cambio la STS de 7 de julio de 2011, aun
existiendo rotacion de domicilio, si la aplica.
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2. En la crisis de la pareja no casada

El criterio debia (antes de la reforma) y debe (tras la reforma) regir también en la crisis de
pareja no casada, pues como concrecidn del favor filii, el criterio es idénditco cualquiera
que sea la generacion de los hijos, matrimonial o no®?. Y por esa razdn, el criterio deberia
estar recogido en sede de patria potestad, que es comtin a cualquier clase de filiacién y de
situacion convivencial de los padres, fundada o no en el matrimonio, y no entre los efectos
comunes a a la nulidad, separacién o divorcio. El criterio deberia aparecer, pues, en el ar-
ticulo 156 y, especialmente, en el 159 del Cédigo civil.

V. EL CRITERIO DE NO SEPARACION DE LOS HERMANOS EN SITUACION
DISTINTA A LA DE CRISIS MATRIMONIAL O DE PAREJA

Hasta aqui, la situacién analizada suponia al hijo en un hogar disuelto y en convivencia,
s6lo, de uno de los progenitores (o con los dos, pero sucesivamente, por periodos), y la
cuestion era si, también, con sus hermanos. Ahora la situacion es otra, y en ella los herma-
nos o no tienen padres o estdn en situacion de desamparo: se trata de que el nifio, ademads
de crecer sin sus padres, corra el riesgo de crecer también sin sus hermanos.

Aunque el criterio de no separacion de los hermanos parece destinado a las situaciones
de ruptura matrimonial o de pareja, no queda limitado a ellas. Como criterio a tener en
cuenta en interés del menor, ha de tener aplicacién en otras situaciones como son la guarda
y acogimiento, y la adopcién. Porque en el acogimiento y en la adopcion, el nifio se enfren-
ta a una nueva situacién familiar, y no deberia hecerlo solo, sin sus hermanos.

1. En caso de guarda y acogimiento

La situacién de desamparo, cuando se trata de una familia con varios hijos, dificilmente
puede afectar a unos hermanos y no a otros. La decision de retirar a un nifio de su entorno
familiar normalmente afecta a todos los hermanos.

La fuerza de la relacién entre hermanos y la conveniencia de que éstos se mantengan
unidos se recoge tanto en la Convencidn de los Derechos del Nifio como en nuestra legisla-
cién. En el apartado 4 del articulo 172 del Cédigo civil, introducido por Ley 21/1987, de 11
de noviembre, de adopcidn, se dice que habra de procurarse que la guarda de los hermanos
en situacién de desamparo «se confie a una misma institucién o persona», cuando no sea
contrario al interés del menor. Y, en el apartado 3 del articulo 10 de la Ley de Proteccion de
Menores, se establece que, en la adopcién de medidas de acogimiento, se ha de procurar
que los hermanos se confien a una misma persona o familia.

En Derecho francés, se precisa un poco mds. Cuando ha tenido lugar una medida de
asistencia educativa de los articulos 375 y siguientes del Code (medida que tiene su para-
lelo en Derecho espaiiol en el acogimiento), en la que el hijo puede quedar confiado a una
persona, servicio o establecimiento, sin pérdida de la patria potestad por sus progenitores,

(32) Vid.la SAP de La Coruiia, seccién 5.%, de 22 de junio de 2006.
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se dice, en la nueva redaccion del art. 375-7%9, que el lugar de acogida habra de escogerse
de manera se pueda cumplir con lo preceptuado en el art. 371-5 de procurar la conserva-
cién de los lazos entre los hermanos.

Como bien puede verse, ni en Derecho espaifiol, ni en Derecho francés, la prevision de
no separar a los hermanos en situacién de desamparo se concibe como derecho del menor.
Se trata de un criterio, de una recomendacién dirigida a la autoridad que deba decidir. Di-
ficilmente hubiera podido configurarse como derecho subjetivo. Hay que tener en cuenta
que que la medida de mantener unidos a los hermanos no es facil de llevar a cabo por di-
versas razones: en el acogimiento familiar, las familias de acogida pueden no ser capaces
de recibir a todos los hermanos; y en el acogimiento residencial, en la medida en la que se
constituyan, en el centro, pequefios grupos de nifios de edades préximas, va a resultar muy
dificil mantenerlos unidos cuando haya grandes diferencias de edad entre los hermanos ¥,

El derecho, en estos casos, es el genérico a relacionarse entre los hermanos, como ya
vimos.

2. En caso de adopcion

En la adopcion, los nifios con edades superiores a tres afios, o con enfermedades o discapa-
citados, o con hermanos, resultan mas faciles de adoptar. Esto tltimo habla en favor de que
se procura, en la adopcidn, no separar a los hermanos y entregarlos a familias diferentes.
Sin embargo, no existe prevision legal alguna relativa a la necesidad o, al menos, la conve-
niencia de mantener unidos a los hermanos en la adopcién. La situacién, con todo, es mas
grave que el acogimiento (donde si se prevé la conveniencia), porque la adopcion «produce
la extincion de los vinculos juridicos entre el adoptado y su familia anterior» (art. 178.1
CCO); es decir, no sélo a la filiacion, sino a la fraternidad también.

VI. MEDIDAS A ADOPTAR CUANDO SE DEBA SEPARAR A LOS HERMANOS

Si la prevision de no separar a los hermanos no puede cumplirse, ;qué queda de la frater-
nidad? La respuesta no es la misma en Derecho comtin espafiol que en Derecho cataldn y
aragonés; tampoco en el francés, que venimos tomando como elemento comparativo.

1. En Derecho comin espaiiol

El legislador espafiol de Derecho comiin no ha previsto practicamente nada para el supues-
to de que los hermanos hayan de separarse. Como dice MORENO AROCA, «el parrafo
segundo del articulo 96 se limita a disponer que si unos hijos quedan en la compaiiia de

(33) Modificado por la Ley nim. 2007-293 de 5 de marzo de 2007, art. 22.

(34) Aldeas Infantiles SOS considera la no separacién de los hermanos vital para el desarrollo del ser humano,
y la permanencia de los hermanos bioldgicos unidos es uno de los pilares fundamentales de esas Aldeas Infantiles, en
las que una familia SOS se compone de la Madre SOS y de 6 a 8 nifios. Vid. <http://www.aldeasinfantiles.es/Pages/
default.aspx>.
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un progenitor y los restantes en la del otro, «el juez resolverd lo procedente» respecto de
la vivienda familiar» ®>. Ademas —afnade—, imponiendo al juez que decida, tampoco se
le da criterio en que fundar esa decision, pues el superior interés de los hijos no puede en
este caso servir como criterio, ya que, en principio, no puede primarse el interés de unos
hijos sobre el de otros» 9.

Fuera de ese extremo, no hay nada mds. La jurisprudencia menor, por su parte, ha
llevado al régimen de visitas —previsto en el Cédigo civil, unicamente, para satisfacer el
derecho de los padres a relacionarse con sus hijos, y de éstos con aquéllos— la forma en
que los hermanos hayan de relacionarse.

La SAP de Soria de 29 de diciembre de 1997 establece «un régimen de visitas a favor
de los padres respecto de los hijos que no estén bajo su custodia que garantice la convi-
vencia de los hermanos durante los fines de semana y periodos vacacionales». Es decir, un
régimen de visitas no concebido s6lo como derecho del progenitor no custodio, como hace
el articulo 94 del Cddigo civil («el progenitor que no tenga consigo a los hijos menores o
incapacitados gozara del derecho de visitarlos, comunicar con ellos y tenerlos en su com-
pafifa»), sino también como derecho del menor, o sea, de los hermanos.

En el mismo sentido, y a modo de ejemplo, la SAP de Barcelona, seccién 18.%, de 22
de enero de 1998, dice que aun cuando el articulo 92 del Cdédigo civil prevenga que, en
los casos de separacion y divorcio, se procurard no separar a los hermanos, ello no impide
que puedan darse supuestos en los que éstos puedan ser distribuidos entre los progenitores;
en cuyo caso habra de procurarse armonizar el régimen de visitas para que los hermanos
pasen juntos los periodos vacacionales®”. En la SAP de Ciudad Real, Seccién 1.2, de 6
de junio de 2003, la prevision de no separacidn se trat de salvar estableciendo un nuevo
régimen de visitas mds amplio; en la SAP de Barcelona, Seccién 12.%, de 10 de enero de
2007, se articul6 un régimen de visitas para que puedan coincidir los hermanos en el mis-
mo domicilio. Y en la SAP de Las Palmas, seccion 4.7, de 9 de marzo de 2005, se impone
el deber a los progenitores de fomentar las relaciones entre los hermanos procurando, en
todo caso, que durante las visitas de uno y otro progenitor con el menor que no tengan bajo
su guardia éstos coincidan.

Otras sentencias, en cambio, nada prevén cuando los hermanos han sido separados®®.

Para que el derecho de los hermanos a relacionarse, en caso de haber sido separados,
fuera efectivo, seria conveniente que se previera por el legislador la necesidad de establecer
un régimen especifico para que los hermanos pudieran mantener sus lazos, con indepen-
dencia de que puedan o no satisfacer esa aspiracion por medio del régimen de visitas del
padre no custodio.

(35)  MORENO AROCA, «El uso de la vivienda familiar en los procesos matrimoniales», Tirant on line, doc.
TOL208.896, DROP_2149.

(36) Dice también: «hay que advertir inmediatamente que lo que el legislador no hace, porque no puede hacerlo,
es atribuir discrecionalidad al juez a la hora de resolver, y ello porque, aunque tantas veces se ha sostenido lo contrario,
los jueces no deciden con discrecionalidad, sino que se limitan a actuar el derecho objetivo en el caso concreto» (ibid.).

(37) Vid. en el mismo sentido la SAP de Baleares, seccion 4.7, de 27 de julio de 2009.

(38) La SAP de Murcia, Seccién 1.%, de 14 de octubre de 2003, concede la guarda y custodia de un hijo al pa-

dre, y de los otros dos a la madre, pero nada prevé en el régimen de visitas para que los hermanos separados puedan
relacionarse.
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2. En Derecho catalan

Como ya dijimos, junto al derecho a la no separacion, el Codi civil establece explicita-
mente también el derecho del menor a relacionarse con los hermanos, que entrard en juego
cuando los hermanos no convivan, por las circunstancias que sean. Tal derecho resulta
literalmente de dos preceptos: el articulo 236-4, que dice, en su nimero 2, que «los hijos
tienen derecho a relacionarse con los abuelos, hermanos y demds personas préximas, y to-
dos estos tienen también el derecho de relacionarse con los hijos». Y el articulo 236-5, que
prevé que tal derecho pueda ser denegado o suspendido por la autoridad judicial, asi como
variado en sus modalidades de ejercicio, si incumplen sus deberes o si la relacién puede
perjudicar el interés de los hijos o existe otra justa causa.

Por lo demas, establece el Codi civil:
— En cuanto a las medidas definitivas propuestas por convenio regulador:

Que deben contener, si los conyuges tienen hijos comunes que estan bajo su potestad,
ademads de un plan de parentalidad, de acuerdo con lo establecido por el articulo 233-9, y
«si procede, el régimen de relaciones personales con los abuelos y los hermanos que no
convivan en el mismo domicilio» (art. 233-2.2).

— En cuanto a las medidas definitivas acordadas por la autoridad judicial:

Que «la autoridad judicial debe adoptar las medidas definitivas pertinentes sobre el
ejercicio de las responsabilidades parentales, incluidos el deber de alimentos y, si procede,
el régimen de relaciones personales con abuelos y hermanos» (art. 233-4).

—Y en cuanto a ese régimen de relaciones personales con los abuelos y los hermanos:

Que la propuesta de régimen de relaciones personales de los hijos con los abuelos y
con los hermanos mayores de edad que no convivan en el mismo hogar, que propongan
los progenitores, puede aprobarlo la autoridad judicial previa audiencia de los interesados
y siempre y cuando estos den su consentimiento (art. 233-12.1). Ademds puede adoptar,
en situaciones de riesgo, las medidas oportunas para que las relaciones se desarrollen en
condiciones que garanticen su seguridad y estabilidad emocional (art. 233-13.1).

3. En Derecho aragonés

El Cédigo del Derecho Foral de Aragén contiene la figura del pacto de relaciones fami-
liares®® y, en su articulo 77.2, ha establecido que los padres «fijardn, como minimo, los
acuerdos, entre otros, sobre el régimen de relacion de los hijos con sus hermanos». Y en
el articulo 79.2.a) ha previsto que, a falta de pacto entre los padres, «el Juez, de oficio o
a instancia de los hijos menores de edad, de cualquier pariente o persona interesada o del
Ministerio Fiscal, dictard las medidas necesarias a fin de garantizar la continuidad y la
efectividad del mantenimiento de los vinculos de los hijos menores con sus hermanos».
Claramente, también en esta norma, la relacion entre hermanos se concibe como derecho
de ellos.

(39) Creada por la Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de con-
vivencia de los padres.
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4. En Derecho francés

Ya dijimos que el articulo 371-5 del Code civil prevé que el juez deba reglamentar sobre las
relaciones personales entre los hermanos. Concebido como derecho del menor el relacio-
narse con sus hermanos, la preservacion de los lazos de la fratrie se impone al juez como
indispensable. Ahora bien, ello puede hacerse de diferentes modos, aunque en todas las
situaciones deba prevalecer el principio fundamental que gobierna el Derecho de familia
francés —al igual que el espafiol— del interés del menor.

Por dltimo, al juez francés se le impone también, para el caso de que deba decretar la
separacion de los hermanos, que organice la forma de manterner las relaciones fraternas,
lo que apunta hacia la constitucién de un régimen de «visitas» propio de los hermanos,
distinto del que corresponde a los padres.

VII. CONCLUSIONES

La relacién entre hermanos —aunque no sea perfecta— es la relaciéon humana maés dura-
dera: més que la conyugal, que, obviamente, no comienza en la infancia y que, con dema-
siadad frecuencia, no llega hasta la muerte, y mucho mds que la amistad o, al menos, que
la mayor parte de las amistades.

La prevision de no separar a los hermanos en situaciones de separacién o divorcio es
una manifestacion del favor filii o bonum minoris («interés superior del menor»), que es
el principio rector de la materia y, en general, de cualquier toma de decisiones que afecten
al menor.

La previsién de no separar a los hermanos no se concibe como derecho del menor en el
Cadigo civil, pero si en el Codi civil, al igual que en el Derecho francés. En cualquier caso,
no se trata de un derecho absoluto y sélo alcanza a las situaciones de crisis matrimonial, no
a las de desamparo (acogimiento).

La previsién de no separar a los hermanos deberia insertarse, como en el Derecho
francés, en el capitulo relativo a la patria potestad, por tanto, con alcance comun para todas
las situaciones en las que la unidad de los hermanos (como criterio) deba ser preservada:
separacion de los padres, situacién de acogimiento. De esta manera (fuera de los efectos
comunes a la nulidad, separacion o divorcio), el criterio seria también aplicable a los casos
de crisis de pareja no constituida en matrimonio. El criterio deberia aparecer, pues, en el
articulo 156 y, especialmente, en el 159 del Cédigo civil.

En todo caso, al menos, deberia volverse a una redaccién del articulo 92 del Cédigo
civil que alcanzara a cualquier hip6tesis de atribucién de la guarda y custodia de los hijos:
custodia exclusiva o custodia compartida.

Aparte la conservacién de la unidad de los hermanos como criterio en las situaciones
de crisis familiar o de desamparo, existe un verdadero derecho de los hermanos a relacio-
narse entre si en cualquier circunstancia.

Para que el derecho de los hermanos a relacionarse entre s sea efectivo, en el caso de
haber sido separados, seria conveniente una prevision legal relativa al establecimiento de
un régimen especifico de visitas y de convivencia en periodos vacacionales, para que los
hermanos pudieran mantener sus lazos, con independencia de que puedan o no satisfacer
esa aspiracién por medio del régimen de visitas del padre no custodio.
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RESUMEN

Algunas consideraciones practicas
sobre los procesos de division judicial
de patrimonios: herencias y gananciales

Con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley de
Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 de enero, ya existia
una corriente jurisprudencial y doctrinal que criticaba
la regulacion de los procesos de divisién de herencia
o de liquidacion de la Sociedad Legal de Gananciales,
que a veces resultan interminables, y que venian a re-
conocer efectos de cosa juzgada, entre ellas la STS de
24 de febrero de 2005 y 7 de marzo de 2008.

La actual Ley de Enjuiciamiento civil en su articulo
787 apartado 5 establece que la sentencia que recai-
ga en el juicio verbal, donde se deben sustanciar las
discrepancias de los interesados con las operaciones
divisorias, no tendrd la eficacia de cosa juzgada, pu-
diendo los interesados hacer valer los derechos que
crean corresponderles en el juicio ordinario.

Este precepto ha sido muy criticado por la doctrina,
pues puede incidir en el defecto achacado a la legis-
lacién anterior de facilitar la excesiva duracién de
los procesos liquidatarios, tanto en la liquidacion de
sociedad de gananciales como en los procesos de di-
vision de la herencia, favoreciendo en muchos casos
al que ha adoptado una posicion pasiva. Ante ello la
doctrina y la jurisprudencia proponen interpretaciones
correctoras que son precisamente las que se abordaran
a continuacion.

Palabras Clave: Procesos de division judicial de pa-
trimonios, herencia, division de gananciales, procesos
liquidatorios.

ABSTRACT

Some practical considerations on the
processes of judicial division of patrimonies:
inheritances and community property

Prior to the coming into effect of the Civil Procedure
Law 1/2000, of January 7%, there was a case law and
doctrinal current that criticized the regulation of in-
heritance division processes or of those of liquidating
a Community Property Partnership, which are some-
times endless, and which very often acknowledged
effects of res iudicata, among them the STS of Fe-
bruary 24" 2005 and of March 7" of 2008.

The current Civil Procedure Law in its article 787 sec-
tion 5 settles down that the sentence relapsed in the
verbal trial, in which the discrepancies regarding the
dividing operations between interested parties should
be substantiated, will not be taken as res iudicata,
allowing the intestested parties to exercise the rights
they think to correspond them in the ordinary trial.

This rule has been strongly criticized by the doctrine,
as it can fall into the defect attributed to the previous
legislation of facilitating the excessive length of the
liquidating processes, so much in the liquidation of a
community property as in those processes of division
of an inheritance, favoring in many cases to the one
adopting a passive stance. Taking this into account,
both doctrine and jurisprudence offer correcting inter-
pretations which are those that will be dealt with next.

Key Words: Processes of judicial division of states,
inheritance, division of community properties, liqui-
dating processes.
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INTRODUCCION

La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000 de 7 de enero introdujo como «procesos
imprescindibles» los de division judicial de herencia y de liquidacion del régimen econ6-
mico matrimonial, a los que calificaba la exposicién de motivos como procesos «mucho
mds simples y menos costosos que el juicio de testamentaria» y, con referencia al segundo,
como un proceso para «dar respuesta a la imperiosa necesidad de una regulacién procesal
clara en esta materia» .

La préactica diaria en el foro judicial nos demuestra que la complejidad de ambos pro-
cesos, asi como la beligerancia de las partes en estos asuntos, evidencia que ni la regula-
cién es simple ni se ha resuelto la complicacidn juridica y procesal de los mismos, sino
que, al contrario, las complicaciones procesales y la inexistencia de una jurisprudencia por
parte del Tribunal Supremo generan dudas y confusién que multiplican la complejidad de
estos procesos, muchas veces entrelazados.

El contenido y alcance del juicio verbal de inventario, el de impugnacién del cuaderno
particional, o la posibilidad del posterior juicio ordinario o del de rescision por lesion,
crean una serie de interrogantes y problemas juridicos y procesales a los que nos dedica-
mos a esta materia.

En este estudio intentaré abordar algunos de ellos, como son el alcance de la cosa juz-
gada del juicio verbal, tanto el de la fase de inventario como el de la fase de liquidacién o
de impugnacién del cuaderno, o si ambos procesos son o no acumulables.

I. (SON ACUMULABLES LOS PROCESOS DE LIQUIDACION

DE GANANCIALES Y EL DE PARTICION DE HERENCIA?

Como sabemos, para determinar la masa hereditaria a dividir entre los herederos, previa-
mente, en caso de existir un régimen de gananciales, el contador partidor deberd liquidar

(1) XIX de la Exposicion de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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previamente la sociedad de gananciales. Cuando existe contienda judicial lo 16gico proce-
salmente es entender que al proceso de divisién de herencia pueda acumularsele, como un
incidente, el de la previa liquidacién de gananciales.

Me refiero a la acumulacion de procesos, pues es evidente e incuestionable la inade-
cuacion del procedimiento especial establecido en los articulos 806 a 811 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil para la liquidacion del régimen econdmico matrimonial de comuni-
dad disuelto como consecuencia del fallecimiento de uno de los conyuges (articulos 85 y
1392.1.“del Cédigo Civil); sabido es que en tales supuestos la disolucién del régimen eco-
némico matrimonial en cuestion no deriva de un pronunciamiento judicial, sino que deriva,
por expresa disposicion legal, del hecho de la muerte. Tal afirmacién queda respaldada por
cuanto en el articulo 807 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al determinar el tribunal com-
petente para conocer del procedimiento, se hace referencia al Juzgado de Primera Instancia
que esté conociendo o haya conocido del proceso de nulidad, separacién o divorcio, o al
Juzgado en el que se sigan o se hayan seguido las actuaciones sobre disolucién del régimen
econémico matrimonial por alguna de las causas previstas en la legislacién civil —que son,
precisamente, las contenidas en el articulo 1393 del Cédigo Civil®.

Volviendo a la acumulacién de procesos, no es una cuestion resuelta de forma undnime
por la jurisprudencia, si bien la mayoria de las sentencias se inclinan por la acumulacién.
Asfi se recoge en el reciente Auto de la Audiencia provincial de Granada de 29 de noviem-
bre de 20119,

«No es undnime en la jurisprudencia de las Audiencias Provinciales la solucién al problema
planteado en esta alzada, referido a si cabe acumular los procedimientos de liquidacién del
régimen econdmico matrimonial y de divisidn de herencia, pudiéndose citar a titulo de sim-
ple mencidn, las resoluciones de las Audiencias Provinciales de Almeria —Sec. 1.*—de 11
de Noviembre de 2009, que sigue la tesis negativa, en tanto las de Cddiz —Sec. 5.— de 26
de Noviembre de 2007, Guiptizcoa —Sec. 1.>—de 11 de Mayo de 2.009, La Coruiia —Sec.
4—de 31 de Marzo de 2010 y Pontevedra —Sec. 6— de 15 de Abril de 2011 siguen la tesis
positiva, y otras que imponen la acumulacién cuando solo se interesa la accion de division
de herencia sin acumular la de liquidacién del régimen econémico matrimonial, justifican-
dolo en que en primer término ha de efectuarse la liquidacion del régimen econémico ma-
trimonial por ser presupuesto de la division de la herencia, como la de Almeria —Seccién
1.2— de 10 de Septiembre 2008.

La sentencia de esta Audiencia Provincial —Seccién 3.°— de 24 de Septiembre de 2010,
sigue la tesis positiva, al afirmar que las acciones de liquidacién de la sociedad de ganan-
ciales y de particién y adjudicacién de bienes hereditarios no son incompatibles, por cuanto
no se excluyen ni son contrarias entre si, antes al contrario, aporta claros beneficios, tanto
de cardcter econdmico como en orden a la agilizacién de la resolucién de los conflictos
litigiosos, el hecho de posibilitar el conocimiento de estas acciones simultdneamente.

Esta Sala se adhiere a la tesis positiva en aquellos casos, como el presente, en que la disolu-
cion de la sociedad de gananciales no ha tenido como presupuesto la nulidad, separacién o

(2) En este sentido se muestra la AP de Jaén de 1 de abril de 2011. Ponente: Saturnino Regidor Martinez. Id.
Cendoj: 23050370032011100161.

(3) Id. Cendoj: 18087370052011200129. Ponente D. Jos¢ Maldonado Martinez.
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divorcio (lo que podria plantear una cuestién competencial conforme al articulo 807 LEC),
considerando que teniendo —prima facie— una mayor extension objetiva la accién para
la divisién de la herencia, el procedimiento de liquidacién de la sociedad de gananciales
es un mero presupuesto de la division de la herencia sin efectos de cosa juzgada, y cabe
tramitarlo —por el procedimiento de los articulos 809 y ss. LEC— como si se tratare de
un incidente del procedimiento principal, con la particularidad de que tiene sefialada una
tramitacion especial —art. 388 de la LEC— y que es de previo pronunciamiento —art. 390
LEC—, por tratarse de determinar, a través de €l, el contenido de una de las partidas que
integran la herencia del causante, lo que no seria obstaculo para la adopcién de medidas
cautelares, si procedieren.

Por otra parte carece de l6gica procesal la opcion planteada por el Juzgado al recurrente,
pues de optar por la divisién de la herencia, se llegaria a la misma solucién que la aqui
acordada —tramitar la liquidacién del régimen econdmico como incidente de dicho proce-
dimiento principal— pues seria incongruente frente a dicha opcién, inadmitir a tramite la
accién escogida.

En consecuencia, procede estimar el recurso y admitir a tramite la solicitud de division
de herencia y acumuladamente con ella la de liquidacién de sociedad de gananciales del
causante, que se llevara a efecto como incidente de dicho procedimiento principal y con
suspension del mismo».

Como he explicado al principio, me adhiero a esta corriente doctrinal, pero ello impli-
card que hasta que no se acabe el proceso de liquidacién de gananciales no es posible con-
tinuar con el de la herencia, y con conflictos entre conyuges e hijos del causante comunes
o no con el que ha de liquidar los gananciales puede dilatarse afos y afios, de ahf la reco-
mendacién de que, tanto en sede de gananciales como de division de herencia, tengamos
que solicitar siempre las normas de administracion de la comunidad potsganancial o que
pidamos la intervencién de la herencia.

No olvidemos que ademads la sentencia que ponga fin al proceso de gananciales no crea
cosa juzgada (art. 806 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que remite al articulo 787 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil).

Y ademas la liquidacidn efectuada puede ser objeto de discusién en un juicio ordina-
rio, o ser rescindida por lesién en mds de la cuarta parte durante un plazo de caducidad de
cuatro afios (1076 del Cddigo Civil), y que de admitirse en ese caso puede optar el bene-
ficiado por pedir una nueva particién/liquidacién o que se indemnice en metélico o en la
misma cosa que causo el perjuicio (1077 del Cédigo civil).

Si mientras tanto se sigue el proceso de divisién de herencia, el que haya iniciado la
accion rescisoria podrd pedir la suspensién del proceso de divisién de herencia por pre-
judicialidad civil al amparo del articulo 43 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pero si ya
estd efectuada la particién hereditaria puede que tengamos que volver a hacer una nueva.
Como vemos «mucho mds simples y menos costosos», como nos anunciaba la exposicion
de motivos de la ley rituaria.

Y tampoco perdamos de vista que la omision de algin bien en la liquidacién/particién
efectuada y firme se subsana mediante la adicién o complemento de la misma conforme al
articulo 1079 del Cédigo Civil.
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II. ;LA SENTENCIA DICTADA EN EL JUICIO VERBAL DE INVENTARIO
DEL ARTICULO 809 DE LA LEC Y LA DEL 794 EN LA DIVISION
DE HERENCIA CREAN COSA JUZGADA?

El articulo 222 de la Ley de Enjuiciamiento Civil regula la presuncidn iuris tantum de cosa
juzgada, que en su sentido propio o material consiste en la imposibilidad de atacar la re-
solucidn judicial contenida en una sentencia de un juicio antecedente dentro de otro juicio
posteriormente promovido. La cosa juzgada implica que un determinado asunto que habia
sido litigioso ha sido decidido por sentencia firme, en nuestro caso por Auto firme que
pone fin al proceso especial de divisién de patrimonio (SSTS de 9 de diciembre de 2004,
EDJ2004/197301, y de 15 de julio de 2004, EDJ2004/82525.

Para la apreciacion de esta excepcidn se requiere la concurrencia de las tres identidades
de personas, cosas y causa o razén de pedir.

A la vista de dicha doctrina, sélo los procesos a los que expresamente la ley no les
atribuye la excepcion de cosa juzgada carecen de ella, y lo cierto es que los articulos 794
y 809 de la Ley de Enjuiciamiento Civil especifican que dicho juicio verbal termina en
sentencia, pero no remite, como hace en el 8§10 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al 787.5
de la citada ley, por lo que podria entenderse que esa sentencia si que crearia cosa juzgada.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz de uno de julio de 2011, ponente
D. Ram6n Romero Navarro™, realiza una brillante exposicién respecto de este particular,
razén por la que reproduzco su contenido literal, el cual comparto plenamente, y que con-
cluye que estos juicios verbales de inventario si crean cosa juzgada.

«Al respecto tenemos que traer a colacion lo que esta Sala dijo en el recurso 539/2010 con
relacidn a estas mismas partes. La cosa juzgada es el efecto que se deriva de la terminacién
del proceso en virtud de una sentencia definitiva; dos son los aspectos desde los que puede
ser considerada a tenor de la doctrina procesalista: uno, la cosa juzgada formal o firmeza,
que es la que se produce en el mismo proceso, impidiendo recurrir una resolucién judicial
que ha ganado firmeza por haberse agotado los recursos ordinarios o extraordinarios de que
era susceptible; y otro, la cosa juzgada material en su doble manifestacion, la positiva,
que implica la vinculacién en un proceso posterior de la sentencia recaida en el anterior, y
la negativa o preclusiva, que impide que en el segundo proceso pueda resolverse sobre las
pretensiones que fueron objeto del primero, esto es, la imposibilidad de un proceso ulterior
sobre lo que ha versado el proceso ya terminado en virtud de resolucion judicial firme.
Pues como sefala el articulo 222 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la cosa juzgada de las
sentencias firmes excluirdn conforme a la Ley un ulterior proceso cuyo objeto sea idéntico
al del proceso en el que se produjo.

Ahora bien, no toda sentencia firme produce o tiene este efecto preclusivo derivado de la
cosa juzgada, puesto que el articulo 447 de la Ley de Enjuiciamiento Civil establece que
careceran de efecto de cosa juzgada, aparte de las que menciona dicho precepto, aquellas a
las que en casos determinados la Ley nieguen esos efectos, debiendo por lo tanto examinar-
se si la sentencia o sentencias que se dicten en el procedimiento especial para la liquidacién

(4) 1d. Cendoj: 11012370052011100349.
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del régimen econémico matrimonial en los articulos 806 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento
Civil tienen o no eficacia de cosa juzgada.

El legislador ha establecido dentro del proceso para la liquidacién del régimen de ganancia-
les dos fases o tramites distintos; por un lado, para la formacién del inventario, y por otro
una vez concluido el inventario la liquidacién propiamente dicha del régimen econémico
matrimonial.

El articulo 806 de la Ley atribuye un caricter supletorio a dicho proceso debiendo estarse
en este punto al acuerdo a que hubieran podido llegar las partes; en caso de que no exista
acuerdo ni sobre el inventario o la liquidacién de la sociedad, el inventario se llevard a
cabo a solicitud de cualquiera de las partes, en la que debe incluirse una propuesta sobre
las partidas que deben integrarlo, debiendo realizarse una comparecencia a presencia del
secretario judicial; cuando alguna de las partes no comparezca o lleguen a un acuerdo se
consignara en el acta, pero cuando exista discrepancia se debe convocar a las partes a una
vista continuando dicho juicio por los tramites del juicio verbal.

Por el contrario en el proceso de liquidacién, regulado en el articulo 810 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, cuando no exista acuerdo entre las partes en la comparecencia a celebrar
ante el Secretario judicial, la Ley remite a los trdmites que establecen los articulos 785 y ss.
de la Ley respecto al procedimiento para la divisién de herencias, en cuyo articulo 787.5
establece que si no hubiera conformidad por las partes, el Juez dictard sentencia, si bien no
producird efectos de cosa juzgada, pudiendo los interesados hacer valer los derechos que
crean corresponderles sobre los bienes adjudicados en el juicio ordinario correspondiente.

Con relacion a esta cuestion la reciente sentencia de la Audiencia Provincial de Castellon,
seccion 2.2, de 18-5-2009 establece

“En nuestra opinién, no hay fundamento suficiente para trasladar, en relacién con esta
sentencia de formacion de inventario, la previsién contenida en el art. 787.5 parr. 2.° de
la LECi. De entrada, debe resaltarse la inexistencia, en el art. 809.2 de la LECi., de una
previsioén expresa o especifica que restrinja los efectos de la sentencia dictada en dicho
procedimiento, semejante a la contenida en los arts. 8§10y 787.5 de la LECi. Se trata de una
circunstancia muy relevante, visto lo dispuesto en el art. 447 de la LECi... En dicho precep-
to, dentro de la regulacién del juicio verbal, se relacionan una serie de sentencias dictadas
en juicio verbal que no producen efectos de cosa juzgada. Tras referir, en los apartados 2 y
3, una serie de supuestos en que la sentencia carecerd de efectos de cosa juzgada, en el art.
447.4 se indica que ‘tampoco tendran efectos de cosa juzgada las resoluciones judiciales a
las que, en casos determinados, las leyes nieguen esos efectos’. Parece que la ley exige una
prevision expresa y determinada de los casos en los que la sentencia dictada en juicio verbal
no produce efectos de cosa juzgada. Dicha previsién expresa y determinada no se produce
en el caso que nos ocupa. Y no creemos que el mismo pueda entenderse comprendido en
la prevision contenida en el art. 447.2 in fine LECi., referida a procesos que versan ‘sobre
otras pretensiones de tutela que esta ley califique como sumaria’. Aunque no faltan opinio-
nes autorizadas en otro sentido, no creemos que el cauce procedimental previsto en el art.
809.2 LECi. contenga algun tipo de limitacion relevante a las posibilidades de alegacion,
prueba y contradiccién, que impida que puedan tratarse y resolverse cuestiones complejas
con plenitud de garantias. No creemos que el designio del legislador de establecer un cauce
procedimental eficaz (por rdpido y 4gil) para solventar el objeto procesal de la formacién
de inventario, haya redundado en una disminucidn de las posibilidades de enjuiciamiento y
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de las garantias de las partes como consecuencia de haber reconducido la controversia a la
tramitacion del juicio verbal”».

El planteamiento que aqui se mantiene es seguido por autores tales como REBOLLE-
DO VARELA («La liquidacién del régimen econdmico-matrimonial», dentro de un volu-
men sobre Cuestiones de familia en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, publicado por
el CGPJ, en 2001, dentro de la coleccién Manuales de formacion continuada), Vicente
GUILARTE GUTIERREZ (en los comentarios de la LEC publicados por Lex Nova, en el
afio 2000, 2.2 edicién), Pascual ORTUNO MUNOZ (en los comentarios de la LEC publica-
dos por Iurgium editores, en el afio 2000), o José Luis ANTON BLANCO, «Los aspectos
procesales de la liquidacién de la sociedad de gananciales», trabajo realizado en 2004 con
ocasién de unas jornadas sobre La liquidacion de la sociedad de gananciales, organizadas
por el Iustre Colegio de Abogados de Castellén y la Asociacién Espafiola de Abogados de
Familia).

En la sentencia nim. 239/04, de 7 de diciembre, de la Seccién 2.2 de 1la Audiencia Pro-
vincial de Huelva, se contienen interesantes consideraciones que inciden en el criterio aqui
mantenido (ponente: Ruiz Yamuza, Florentino Gregorio):

«El art. 809 de la Ley de Enjuiciamiento Civil EDL 2000/77463 que se ocupa, dentro del
capitulo II mencionado mas arriba, de la formacién de inventario en el proceso de liquida-
cién del régimen econdmico matrimonial, establece en su niimero segundo que si se susci-
tare controversia sobre la inclusién o exclusion de algtin concepto en el inventario o sobre
el importe de cualquiera de las partidas, se citard a los interesados a una vista, continuando
la tramitacién con arreglo a lo previsto para el juicio verbal.

En cambio el art. 810 de la LEC, sobre liquidacién, realiza una remisién a los arts. 784,
785y ss. de la LEC, entre los que se encuentra el art. 787.5 parrafo segundo de la LEC que
establece que lo resuelto en el juicio verbal para la superacién de la controversia surgida
en este tipo de expediente, carecerd de la eficacia de cosa juzgada. Este mismo criterio es
recogido en la Sentencias de la Audiencia Provincial de Cédiz, seccién. 5.7, de 25-6-2008
y 12-3-007; Audiencia Provincial Valencia, sec. 11.%, 25-5-2006; Sentencia de la Audiencia
Provincial Huelva, sec. 2.2, 7-12-2004, entre otras.

Si bien no cabe desconocer la existencia de otros criterios sobre el efecto de cosa juzgada
de la sentencia o auto que apruebe la liquidacion del inventario, en el procedimiento esta-
blecido en el articulo 809 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, a juicio de esta Sala debe
entenderse que el auto o sentencia que se dicte en el procedimiento que se fija en el
articulo 809 de la Ley de Enjuiciamiento Civil tiene dichos efectos, en la medida que
solo se remite en el articulo 810 de la Ley de Enjuiciamiento Civil al tramite de los articulos
785 y ss., proceso para la divisién de la herencia, cuando no exista acuerdo de las partes
en la liquidacion de las sociedad legal de gananciales, pero no en el procedimiento que
establece el articulo 809 de la citada Ley para la formalizacion del inventario, en la
medida que dicho auto se dicta en virtud del acuerdo de las partes, o en su defecto la
sentencia se dicta una vez que las partes han podido proponer todas las pruebas que
han estimado oportunas para la determinacion del activo y del pasivo de la sociedad
legal de gananciales.

(...) Por lo tanto, Debiendo entenderse pues que, en virtud del acuerdo sobre el activo y el
pasivo de la sociedad legal de gananciales a que llegaron las partes en el acta de Inventario

—49 —



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

de bienes comunes del matrimonio ante la Secretario Judicial del Juzgado de Primera Ins-
tancia nim. 1 de San Fernando el 8 de marzo de 2006 y en el posterior juicio verbal para
dirimir la controversia a propdsito de la inclusién de bienes en el inventario, que concluyé
por sentencia de 17 de abril de 2006, quedé zanjada la cuestion relativa a la inclusion
o no de bienes, siendo de aplicacion lo establecido en el articulo 400.2 de la Lec que
establece al respecto que, de conformidad con lo dispuesto en el apartado anterior,
a efectos de litispendencia y de cosa juzgada, los hechos y los fundamentos juridicos
aducidos en un litigio se consideraran los mismos que los alegados en otro juicio ante-
rior si hubiesen podido alegarse en éste».

Ante la claridad de la sentencia citada y transcrita y los validos y contundentes argu-
mentos que expone, comparto que la sentencia que pone fin a la fase inventario si que crea
cosa juzgada en cuanto a lo alli discutido, de ahi la importancia que tiene el juicio verbal, y
el alcance del mismo. Cuestién distinta serd el hecho de que aparezcan nuevos bienes que
no fueron incluidos en el inventario, bienes cuya inclusién no puede hacerse en el juicio
verbal, ya que es en el momento de la comparecencia de los cényuges ante el Sr. Secretario
en el que queda trabada la litis, donde quedan fijadas definitivamente las posiciones de las
partes, y en el que han de alegarse los puntos en los que hubiere oposicién, de manera que
fuera ya de estos momentos procesales no cabe alteracion de la postura o ampliacién de
hecho, en cuanto entrafia una variacion extemporanea e inadecuada de aquélla, pues preci-
samente con base en estos la contraparte tomara conciencia de la prueba que pueda y con-
sidere procedente articular® en defensa de su posicién, ya que, de admitirse otra solucion,
seria colocada en situacion de indefension. El juicio verbal posterior tienen como finalidad
dilucidar las cuestiones que se susciten en la comparecencia sobre inclusién o exclusion
de partidas, sin que sea licito realizar nuevas adiciones en este procedimiento, al llevarlo
a cabo en la comparecencia, pues como queda dicho ello quebrantaria los principios de
igualdad y defensa.

Con base en lo expuesto, es evidente que el activo de la sociedad conyugal queda
plenamente fijado en la comparecencia a la que fueron convocadas las partes de forma
personal®. En consecuencia si nada se opuso ni nada se incluy6 no puede hacerlo en la

(5) Problemitica ademds que se plantea respecto de los documentos a que hace alusién el articulo 808.3.° de la
LEC, cuando afirma que «A la solicitud se acompaiiardn también los documentos que justifiquen las diferentes partidas
incluidas en la propuesta». En este punto la jurisprudencia no es undnime sobre si precluye el plazo de aportacién al
actor en sede de juicio verbal, o si el demandado que se opone ha de aportar en ese momento los documentos o serd
en el verbal. Teniendo presente que en muchos asuntos hablamos de miles de euros, seria conveniente que hubiera una
uniformidad de criterios, para evitar sobre todo la indefension a las partes.

(6) Alguna sentencia afirma que puede suplirse la presencia por el Procurador cuando no se acredita que se aper-
cibi6 de las consecuencias al conyuge. Curiosa sentencia es la de la AP de Cadiz de 11 de octubre de 2011, Ponente:
Rosa Maria Ferndndez Nufiez, Id. Cendoj: 11012370052011100412, pues realiza una curiosa interpretacion: «Asi de-
finido el conocimiento propio de esta alzada, entendemos que no puede asumirse sin matices el planteamiento del ape-
lante. Es cierto que suscitada cuestién acerca de si la comparecencia de los cényuges al acto procesal de la formacién de
inventario ha de ser personal o si cabe representacién a través de Procurador (articulo 25.3 de la Ley de Enjuicimiento
Civil) parece que la inclinacién del legislador es la de que ambos consortes han de acudir personalmente, en orden a
efectiva aproximacién de diferencias propiciatoria del acuerdo; la literalidad del articulo 809 repetidamente referida a
los conyuges, milita en igual sentido, con el aval de buena parte de la llamada jurisprudencia menor de las Audiencias
Provinciales, citada extensamente en el recurso entre la que pueden destacarse las sentencia de la Audiencia Provincial
de Barcelona, Seccién 12.2, de 13 de febrero de 2002, Asturias, Seccién 6.2, de 17 de febrero de 2003, Caceres, Seccion
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vista del juicio verbal?, siendo ademads discutido si es objeto de este juicio el declarar la
ganancialidad o privaticidad de un determinado bien®,

1.%, de 19 de enero de 2004, y Castellon, Seccion 2.%, 14 de diciembre de 2005, entre otras. Pero no faltan exponentes
jurisprudenciales de signo opuesto, asi las sentencias de la AP de Vizcaya, Seccién 4.7, de 14 de septiembre de 2005,
Guipuzcoa, Seccién 3., 21 de abril de 2005, o Madrid, Seccién 24.%, de 3 de marzo de 2009.

En cualquier caso, como cuida de precisar la primera de las sentencias citadas (AP de Barcelona, 13 de febrero de
2002), y pese a que la ley no lo diga expresamente, la citacion a los conyuges habrd de hacerse bajo apercibimiento
expreso de que su incomparecencia injustificada motivard que se les tenga por conformes con la propuesta de inventario
que efectie el que de ellos hubiera comparecido, dadas las graves consecuencias que la ley anuda a la ausencia, y para
que opere la presuncién de conformidad, por no acudir, con tal advertencia al llamamiento judicial. Bien entendido que
dicho consentimiento ticito o ficta conformidad opera siempre sobre la base del conocimiento previo del inventario
sobre el que la aquiescencia recae.

Basta, sin embargo, un breve repaso de las actuaciones para advertir que en el caso de Doiia Isidora no concurren
los requisitos indispensables para valorar su inasistencia al acto de formacién de inventario en los términos de confor-
midad o anuencia que el apelante pretende.

Asi, formalizada la propuesta de inventario a nombre de Don Millan, y admitida la peticién por auto del juzgado
que acuerda su formacién por el Secretario Judicial con los conyuges a tenor de la legislacién civil aplicable al régimen
matrimonial, ordenando citar a los consortes para el acto “‘con la advertencia de que si alguno de ellos, sin mediar causa
justificada no compareciere, se le tendrd por conforme con la propuesta de inventario que efectie el conyuge que haya
comparecido” (Sic), lo cierto es que intentada la convocatoria de la Sra. Isidora por el Servicio Comtn del Partido
Judicial de Jerez el 11 de junio de 2009 en el domicilio designado, la diligencia no llega a tener efectividad al no ser
habida en dichas sefias, manifestando una vecina del inmueble que “estd de viaje y no sabe cudndo regresa” y reiterada
el 23 de junio de 2009, no llega tampoco a tener efectividad. Asf las cosas e incluso interesada por el solicitante la cita-
cién edictal, significando la imposibilidad de localizacion de la interpelada en estas actuaciones y otras seguidas en su
contra, se constituye en los autos la Procuradora Sra. Gonzélez Medina, en uso de poder para pleitos de 31 de diciembre
de 2008, teniéndose a la misma por personada y parte y entendiéndose con dicha representacion la notificacion de lo
resuelto con entrega de la demanda inicial y auto de admision.

Asf las cosas, concurriendo dicha procuradora al acto de formacion de inventario excusando a presencia de su
poderdante por hallarse de viaje, sin que conste fuera esta precisamente instruida de las negativas consecuencias de su
incomparecencia personal la conclusion al principio adelantada se abre paso sin dificultad, en términos que desautori-
zan los postulados del recurso e imponen su desestimacion».

(7) Sentencia de Audiencia Provincial de Almeria 16 de junio de 2011. Ponente: Juan Ruiz-Rico Ruiz-Morén.
Id. Cendoj: 04013370022011100074: «es en el momento de la comparecencia de los cényuges ante el Sr. Secretario,
en el que queda trabada la litis, donde quedan fijadas definitivamente las posiciones de las partes, y en el que han de
alegarse los puntos en los que hubiere oposicién, de manera que fuera ya de estos momentos procesales no cabe alte-
racion de la postura o ampliacion de hecho, en cuanto entrafia una variacion extemporanea e inadecuada de la litis, sin
que quepa en modo alguno modificacion de las pretensiones deducidas previamente, pues precisamente en base a estos
la contraparte tomard conciencia de la prueba que pueda y considere procedente articular en defensa de su posicion,
de admitirse otra solucidn seria colocada en situacion de indefension. El juicio verbal posterior tienen como finalidad
dilucidar las cuestiones que se susciten en la comparecencia sobre inclusién o exclusién de partidas, sin que sea licito
realizar nuevas adiciones en este procedimiento, al llevado a cabo en la comparecencia, pues como queda dicho ello
quebrantaria los principios de igualdad y defensa.

En base a lo expuesto, es evidente que la determinacién del activo de la sociedad conyugal quedé plenamente
fijado en la comparecencia a la que fueron convocados y en la que la ahora recurrente no solo nada alegd, sino que ex-
presamente mostré su conformidad con el inventario del demandante sobre los bienes relacionados formando parte del
activo de la sociedad, salvo en unos beneficios obtenidos en la explotacion de unas tierras de secano sitas en el Ejido.
En consecuencia ninguna oposicién o reclamacién formul6 en ese momento sobre el cardcter ganancial de la vivienda
familiar. Todo ello nos conduce a la desestimacién del recurso en este extremo».

(8) Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz de 10 de mayo 2011, Ponente: Angel Luis Sanabria Parejo, Id.
Cendoj: 11012370052011100233: «Por lo que se refiere a la primera de las cuestiones referidas, en todo caso, el objeto
exclusivo de este procedimiento, a tenor del articulo 809 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, consiste en determinar
el inventario ganancial y la determinacién de los bienes que se incluyen en el mismo, de tal manera que no es objeto
de este proceso declarar la privacidad de los bienes de uno de los litigantes, sin perjuicio de que, a sensu contrario,
se llegue a la misma conclusion, especialmente cuando se reconoce por la contraparte que determinados bienes son
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En sentido contrario se muestra la AP de Jaén en Sentencia de fecha 20 de mayo de
20119, la cual ademds recoge otra cuestion que ha sido problemadtica desde la vigencia
de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, cual era la posibilidad del acceso al recurso de
casacion de las sentencias dictadas en estos juicios verbales.

La referida sentencia afirma:

«Pues bien, ha de partirse de que en el procedimiento para la divisién de la herencia (en este
sentido AP Huelva 07/12/04) se ha establecido una diferenciacién a la hora de decidir en
caso de desacuerdo entre las partes en la formacion de inventario una, cuando la formacién
de dicho inventario se acuerde conforme al contenido del punto 1 del articulo 783 LEC
(Libro IV, titulo II, Capitulo I, Seccidn I), celebrandose la Junta en el dia y hora sefialados
(art. 784.1 LEC), debiendo contener las operaciones divisorias la relacién de bienes (art.
786.2 LEC), siendo entonces que la disconformidad se realizard por los tramites del juicio
oral (art. 787.5 LEC) no teniendo la sentencia eficacia de cosa juzgada; y otra, cuando la
formacién de inventario tiene lugar en el seno de la intervencion del caudal hereditario art.
794 LEC (Capitulo I Seccién II) lo que también serd resuelto por los tramites del juicio
verbal.

Siendo entonces el elemento nuclear del recurso si las resoluciones dictadas con ocasién
de incidentes de exclusion o inclusién de bienes en el inventario, irradia cosa juzgada, y al
respecto la cuestion estd resuelta por las sucesivas Resoluciones del Tribunal Supremo (por
todos Auto de 09/12/10) en el que expresamente (véase F. de D. 2) se afirma:

“2.  El recurso de casacién incurre en la causa de inadmision prevista en el art. 483.2.1.°,
inciso primero, de la LEC 2000, en relacién con el art. 477.2 de la misma Ley, pues, con
independencia de cudl sea el cauce en que la parte recurrente ampare su recurso de casa-
cién, no se puede obviar que la Sentencia contra la que se intent la preparacion, en cuanto
dictada en procedimiento tramitado al amparo de lo dispuesto en el art. 809 de la LEC
2000, tiene impedido el acceso al recurso de casacion, en la medida en que no se ajusta a las
exigencias del art. 477.2 de la LEC 2000, que establece que serdn recurribles en casacion
las sentencias dictadas en segunda instancia por las Audiencias Provinciales, siendo
la razén que aboca a tal solucién la imposibilidad de atribuir a la resolucién recurrida la
condicién de ‘Sentencia de segunda instancia’, y ello porque la propia LEC 2000 distingue
entre ‘apelacién’ y ‘segunda instancia’, configurando esta tltima como aquella en la que se
conoce de los procedimientos que han puesto fin a la primera instancia, lo que no ocurre en
el presente caso en el que nos hallamos ante un incidente tramitado, por el cauce del juicio
verbal, en el seno de un proceso sobre liquidacién del régimen econémico matrimonial;
doctrina reiterada de esta Sala en Autos, entre otros, de 4 de marzo de 2003, en recurso
77/2003, de 11 de marzo de 2003, en recurso 119/2003, y de 8 de febrero de 2005, en re-

de la propiedad del apelante. Y, en cuanto a la segunda de las cuestiones, si bien no consta una grabacién informatica
del acta de inventario de fecha 10 de Marzo de 2010 al contrario de la que ocurri6 en el Juicio Verbal posterior para
dirimir las controversias suscitadas y que son el tinico y exclusivo objeto de esta procedimiento, y teniendo en cuenta
las alegaciones que realiza el Letrado de la apelada en cuanto a los documentos que se aportaron en la misma y de
los que se le dio el correspondiente traslado, bien pudo el Letrado del apelante presentar dicha documentacion en esta
segunda instancia para que la Sala pudiera valorar correctamente lo ocurrido, cosa que en ningtin momento ha hecho,
resultando que lo tnico que aport6 fue una lista de bienes de pertenencia exclusiva del apelante, por lo que procede la
desestimacién del motivo».

(9) 1d. Cendoj: 23050370032011200146.
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curso 14/2005, sobre la irrecurribilidad de las sentencias dictadas en procedimiento sobre
terceria de dominio; de 18 de marzo de 2003, en recurso 123/2003 sobre la irrecurribilidad
de las sentencias dictadas en incidente de oposicién a la declaracién de quiebra; de 20 de
marzo de 2002, en recurso 2374/2001 sobre irrecurribilidad de la sentencia dictada en inci-
dente de oposicién a la aprobacién del convenio en autos de suspension de pagos; de 25 de
marzo de 2003, en recurso 1479/2002, en incidente promovido en ejecucion de sentencia
sobre impugnacién de tasacidn de costas; de 1 de febrero de 2005, en recurso 1235/2004,
en procedimiento para modificacién de medidas acordadas en juicios de separacién o divor-
cio; de 25 de marzo de 2003, en recursos 1318/2002, sobre irrecurribilidad de la sentencia
dictada en juicio relativo a la impugnacion del cuaderno particional en liquidacién de la
sociedad de gananciales; de 25 de enero y 31 de mayo de 2005, en recursos 736/2004 y
412/2005, en incidente sobre inclusion o exclusién de bienes en procedimiento de liqui-
dacién de sociedad de gananciales, de 3 de febrero de 2004, en recurso 1457/2003, sobre
sentencia aprobando la formacién de inventario en procedimiento de liquidacién de ganan-
ciales, y de 22 de febrero de 2005, en recurso 86/2005, sobre sentencia resolviendo inciden-
te sobre formacion de inventario en procedimiento sobre division judicial de herencia, asi
como Autos de inadmisién de recursos ya interpuestos, entre otros de 30 de marzo, 8 y 15
de junio, 6, 20 y 27 de julio, 14 de septiembre de 2004, 27 de octubre de 2009, 19 de enero
de 2010y 11 de mayo de 2010, en recursos 3121/2002, 2017/2001, 2930/2001, 2150/2001,
2199/2001, 2067/2001, 2209/2001, 553/2009, 699/2009 y 201/2009, sobre irrecurribilidad
de las resoluciones que ponen fin a incidentes en general y, en particular, en incidentes
sobre inclusién o exclusién de bienes en el inventario en procedimientos de divisién ju-
dicial de herencia (AATS de 24 de febrero y 2 de marzo de 2004, en recursos 1533/2003
y 1147/2003). En relacién con el cardcter incidental de las Sentencias que resuelven las
controversias planteadas sobre la formacién de inventario, en esta clase de procedimientos
como el que nos ocupa —ya se hayan iniciado vigente la LEC 2000, como es el caso, ya
se hayan seguido al amparo de la LEC de 1881, como procedimiento declarativo o en fase
de ejecucion de sentencia— esta Sala tiene declarado que la propia LEC 2000 distingue
entre ‘apelacion’ y ‘segunda instancia’, limitada esta tltima a los casos en que se pone fin
a la primera, tras la tramitacion ordinaria del proceso (cfr. art. 206.2-3.* LEC 2000) y en el
régimen de la nueva LEC 2000 la naturaleza incidental del juicio verbal al que se remite el
art. 809.2 es evidente, al igual que sucede en el caso previsto en el art. 794.4 LEC 2000, lo
que determina la irrecurribilidad en casacién de las sentencias dictadas en grado de apela-
cién en estos procedimientos”.

Por lo tanto el principio de seguridad juridica (articulo 9.3 CE) impone como derivado, el
término de cosa juzgada sustentado, amén de la igualdad de sujetos, objeto y causa, por lo
alegado, discutido y resuelto, sin que pueda soportarse una renovacién continua del proce-
so, produciéndose un efecto preclusivo que se da, cuando el proceso terminado haya sido
juridicamente susceptible de un agotamiento Juridico del caso, y no existiendo cuando el
proceso posterior contempla el anterior sin vulneracion del principio “non bis in idem”.

Surge entonces la cosa juzgada formal, que priva a las partes (STS de 10 de Febrero de
2003) de impugnar las Resoluciones dictadas en los procesos en los que intervinieron.

Habra de concluirse conforme a igual doctrina Jurisprudencial (STS 25 mayo de 1995, 30
de Junio de 1996, 24 de Julio de 2000, 15 de Noviembre de 2001 y 10 de Junio y 13 de
diciembre de 2002) que la cosa juzgada en el aspecto de la identidad de causa de pedir,
tiene los siguientes postulados bésicos: a) la intrinseca entidad material de una accién que
permanece intacta sean cuales fueren las modalidades extrinsecas adoptadas para su for-
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mal articulacién procesal: b) la causa de pedir viene integrada por el conjunto de hechos
juridicamente relevantes para fundar la pretension o titulo que sirve de base al derecho
reclamado; c) la identidad de causa de pedir concurre en aquellos supuestos en que se pro-
duce una perfecta igualdad en las circunstancias determinantes del derecho reclamado y de
su exigibilidad, que sirven de fundamento y apoyo a la nueva accién; d) no desaparece la
consecuencia negativa de la cosa juzgada cuando, mediante el segundo pleito, se han queri-
do suplir o subsanar los errores alegatorios o de prueba acaecidos en el primero; e) la cosa
juzgada se extiende incluso o cuestiones no juzgadas, en cuanto no deducidas expresamen-
te en el proceso, pero que resultan cubiertas igualmente por la cosa juzgada, impidiendo
su reproduccion en ulterior proceso, cual sucede con peticiones complementarias de otra
principal u otras cuestiones deducibles y no deducidas, siempre que entre ellas y el objeto
principal del pleito exista un profundo enlace, pues el mantenimiento en el tiempo de la
incertidumbre litigiosa, después de una demanda donde el actor pudo hacer valer todos los
pedimentos que tenia contra el demandado, quiebra las garantias juridicas del amenazado,
y f) el juicio sobre la concurrencia de la cosa juzgada ha de inferirse de la relacién juridica
controvertida, comparando lo resuelto en el primer pleito con lo pretendido en el segundo.

La cuestién compleja de la demanda sobre declaracion de propiedad y cancelacion de ins-
cripciones registrales, no ha quedado resuelto en forma contradictoria por anterior proce-
dimiento, siendo entonces que la valoracion del principio “nemo potest contra proprium
actum venire” supone la valoracién de prueba, practicada bajo los principios, de rogacidn,
bilateralidad y contradiccién, como sustentadores del superior de tutela judicial efectiva.
No guardando identidad, el origen de los bienes su titular y derechos sucesorios con la
reivindicacion de los mismos por negocio juridico.

SEGUNDO. En consecuencia habrd de estimarse el recurso, lo que comporta por man-
dato del art. 398.2 de la LEC, no condenar en las costas de la alzada a ninguno de los
litigantes».

Como podemos observar en el mismo afio judicial siguen dictindose sentencias con-
tradictorias, a las que, como argumenta la anterior sentencia de la Audiencia Provincial de
Jaén, le estd vedado el acudir al Tribunal Supremo en casacidn.

III. ;CREA COSA JUZGADA EL AUTO APROBATORIO DEL CUADERNO
PARTICIONAL ANTE EL ACUERDO O NO OPOSICION AL MISMO?

Podria plantearse en este contexto si el Auto de aprobacién del cuaderno particional ju-
dicial podria tener un dmbito propio de controversia, que no pudiese ya plantearse con
caricter plenario en el juicio ordinario, referido principalmente al avaltio de bienes y a la
formacién de lotes, lo que justificaria un procedimiento especifico y un régimen propio
de recursos, y podria conducir a que no fuese posible dirimir en el juicio plenario lo ya
resuelto cuando las partes han pedido expresamente que se apruebe el cuaderno en todos
sus extremos y no hubo nunca discusién ni oposicidn.

Pues bien, la ausencia de oposicién de las partes (aceptacion ticita) o la manifestacion
de su conformidad (aceptacién expresa) conlleva, de forma imperativa, su aprobacién ju-
dicial, mediante resolucién que ha de revestir la forma de auto, como claramente resulta
de lo normado en el articulo 787.2, que sefiala que «pasado dicho término sin hacerse
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oposicién o luego que los interesados hayan manifestado su conformidad, el tribunal lla-
mard los autos a la vista y dictard auto aprobando las operaciones divisorias, mandando
protocolizarlas».

Estamos ante un auto que pone fin al proceso de divisién de patrimonio, un proceso
especial regulado en el libro IV de 1la LEC, que debe tener santidad de cosa juzgada, pues
nada dice la ley al contrario, como ocurre en el caso del articulo 787.5 LEC, donde la
sentencia que recaiga en el incidente de oposicién a las operaciones divisorias no tendré
eficacia de cosa juzgada, pudiendo los interesados hacer valer los derechos que crean co-
rresponderles sobre bienes adjudicados en el juicio ordinario.

El Tribunal Supremo se muestra restrictivo al acogimiento de esta clase de impugna-
ciones, habida cuenta los gastos y esfuerzos inttiles que supone dejarlas sin efecto, y las
complicaciones derivadas de retornar los bienes de la herencia a su precedente estado de
indivisidn, para lo cual proclamé la vigencia en estos casos del principio de conservacion
de la particion.

En ese sentido, una jurisprudencia iniciada a partir de las Sentencias de 25 marzo de
1914 y 7 de enero de 1932 (RJ 853), con apoyo en los articulos 1056, 1057, 1079 y 1080
del CC, muy restrictivos en cuanto a la admisién de las pretensiones de invalidez de las
particiones, declar6 la necesidad de respetar, en la medida de lo posible, las operaciones
particionales practicadas, limitando la invalidez de las mismas a los casos en los que no
existiera otro remedio para restablecer el orden juridico conculcado, doctrina que fue ul-
teriormente ratificada en las sentencias también de dicho Alto Tribunal de 17 de abril de
1943 (RJ 418), 9 de marzo de 1951 (RJ 1611), 17 de marzo y 5 de noviembre de 1955 (RJ
1688 y RJ 3100), 30 de abril de 1958 (RJ 1693), 25 de febrero de 1969 (RJ 999); 15 de
junio de 1982 (RJ 3428); 18 de enero de 1985 (RJ 182); 31 de octubre de 1996 (RJ 7731)
0 13 de marzo de 2003 (RJ 108) entre las mas recientes.

El Tribunal Supremo, en sentencia de 8 de julio de 1992, si bien vedd la accién resci-
soria por otros motivos, sostuvo, con arreglo a la LEC derogada, que de no plantear opo-
sicién a la divisién practicada dentro del juicio de testamentaria impedia a los que habian
sido parte en el mismo instar un nuevo procedimiento intentando resolver cuestiones que
podian haber sido objeto de debate en aquél, y que la no oposicién en su momento debia
entenderse como aquiescencia a las operaciones realizadas.

Si la parte nunca impugnd, pudiendo hacerlo, no debe permitirsele hacer tabla rasa y
promover posteriormente un ordinario o una rescision por lesion.

En este sentido, La Sentencia de la AP de La Corufa de 8 de julio de 1992 (RJ 6267)
sefala que «las acciones rescisorias deberian estar vedadas a los que habiendo sido partes
en el juicio universal de testamentaria no hicieron uso de la facultad impugnatoria que
les proporcionaba el articulo 1079 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en relacién con los
articulos 1081, 1083, 1084, 1085, 1086, 1087, 1088 y 1092 del mismo texto legal, que da
amplio margen a la manifestacién de una voluntad de oposicién, sin que ésta tenga que
circunscribirse a eventuales irregularidades procesales, puesto que la literalidad legal no
lo restringe y por ello amplio campo se le ofrece al oponente sin la menor constriccién ni
siquiera en cuanto al fondo y cuantia de las adjudicaciones, como se pone de pretexto por
los que mantienen la tesis de que el juicio de testamentaria deja abierta la posibilidad de
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las acciones rescisorias del CC, pues esta tesis que es respetable dentro de la opinabilidad
de la interpretacién hermenéutica del Ordenamiento juridico, comporta dentro de un grave
quebranto de la economia procesal, un no menos grave del principio constitucional de
la seguridad juridica, puesto que hace tabla rasa de la irreversibilidad de la cosa juzgada
material ante la posibilidad de haberse discutido el mismo problema de la lesién en las
adjudicaciones en el seno del juicio universal de testamentaria abierto a las incidencias de
todo tipo y con las garantias del procedimiento ordinario con la amplitud de enjuiciamiento
que le es propia, segtn el articulo 1088 de la Ley de Enjuiciamiento Civil».

En efecto, hemos de partir del vigente articulo 787 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
y de su cardcter como juicio especial (que viene a modificar los precedentes articulos 1081
y siguientes de la LEC de 1881), que tiene la funcién de simplificar el complejo régimen
pretérito de la aprobacién judicial de los procedimientos de testamentaria y abintestato.

La ausencia de cosa juzgada la ley la prevé para el supuesto de que haya juicio verbal
y sobre su sentencia, no sobre el auto que apruebe la particion tras la conformidad
de las partes intervinientes. Dicha interpretacion es coherente con la exposicion de mo-
tivos de la Ley Procesal, que, como ya indicamos al principio, disefia «un procedimiento
mads simple y menos costoso que el juicio de testamentaria de la Ley de 1881», pues de la
interpretacion contraria se seguiria un farragoso régimen de recursos contra la particion
hereditaria, que seria més complejo y caro que el previsto en el derogado régimen legal.

Tal y como sabemos, la doctrina de la accidn rescisoria es compatible con la de no ir
contra los actos propios, pero también es cierto que esa doctrina estaba avalada, en casos
de particién judicial, por el hecho de que la ley procesal de 1881 era un proceso de juris-
diccidén voluntaria.

No me estoy refiriendo al supuesto de sentencia dictada en el juicio verbal (787.5
LEC), sino ante la conformidad de las partes al cuaderno, cuando al amparo del 787.2
LEC el Secretario Judicial dicta decreto aprobando el cuaderno. Decreto que seria
susceptible incluso de recurso de apelacion.

En este sentido la EDJ 2007/372402, Audiencia Provincial de Caceres, sec. 1.7, A
19-11-2007, nim. 170/2007, rec. 536/2007 (pte.: Bote Saavedra, Juan Francisco), nos
indica:

«ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. Por el Juzgado de 1.? Instancia nim. 1 de Navalmoral de la Mata, en los autos
ndm. 568/05, con fecha 13 de marzo de 2007, se dicté auto cuya parte dispositiva es del
tenor literal siguiente:

“Se homologa la transaccién judicial acordada entre la parte demandante, D. Cristébal y la
parte demandada D. Carlos Manuel, D. Everardo, D. Carlos José, D. Gaspar, D. Ignacio y
D. Jests Manuel, en los términos expuestos en el antecedente segundo de esta resolucidn,
que en este lugar se dan por reproducidos. Se declara finalizado en el presente proceso. Asi
por este mi auto...”.

SEGUNDO. Frente a la anterior resolucién y por la parte demandada, D. Ignacio, se
solicit6 la preparacidn del recurso de apelacién de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 457 de la Ley de Enjuiciamiento Civil...
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TERCERO. Obviamente todas las cuestiones planteadas en esta alzada por vez pri-
mera son totalmente improcedentes por extemporaneas, toda vez que, de conformidad
con el art. 787 LEC de las operaciones divisorias se dard traslado a las partes emplazan-
dolas por diez dias para que formulen oposicién, y transcurrido dicho plazo sin formular
oposicion se dictard auto aprobando las operaciones divisorias, mandando protocolizarlas.

En el supuesto examinado, cuando se convoca al apelante para la formacién de inventario,
muestra su conformidad a todo aquello que acuerden su padre y hermanos, posteriormente,
cuando se procede a la formacién de inventario, division y adjudicacion de los bienes relic-
tos se comunica al apelante sin formular oposicion alguna dentro del plazo legal, y espera
a la notificacion del Auto homologando la transaccién para plantear por primera vez
una serie de cuestiones que pudo y debi6 plantearlas en la instancia oponiéndose por
escrito, y sin embargo, no lo hizo, pretendiendo utilizar la via del recurso de apelacion
como una primera instancia formulando la oposicion a través del escrito de interposi-
cion, en lugar de hacerlo en el plazo conferido segiin la LEC.

En definitiva, siendo extemporaneas todas las cuestiones planteadas en esta alzada, pues
debieron formularse como oposicion en la instancia, procede desestimar el recurso y
confirmar la resolucion recurrida sin que proceda examinar los motivos del recurso».

Conforme establece la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de marzo de 2008, EDJ
2008/48892, ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Gullén Ballesteros, al no haber formulado
oposicién a las operaciones particionales carece de legitimacion activa, de tal forma que
si no se impugné el cuaderno particional de la liquidacién de gananciales no puede luego
ejercitarse la accion de rescision por lesion en més de una cuarta parte:

«También lo impediria la falta de legitimacion activa de la actora, ahora recurrente, cues-
tién que puede ser estimada de oficio (Ss. de 30 de enero de 1996, 26 de abril y 3 de di-
ciembre de 2001, y 28 de diciembre de 2007). En efecto, consta en autos que la particion
que impugna fue probada por autos del Juzgado de 1.* Instancia de Noya el 21 de enero
de 1992, una vez conocida por las partes del juicio que ante el mismo se seguia, sin que
la actora formulase ninguna oposicion ni, por tanto, con manifestacion de puntos de
discrepancia, y es doctrina de esta Sala la de que en el juicio declarativo posterior sélo
se pueden discutir los puntos de aquélla particién en los que no hubo acuerdo (Ss. 20
de mayo de 2005 —EDJ 2005/76744— y 4 de julio de 2007 —EDJ 2007/80210—».

Si analizamos la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1.7, S. 20-5-2005, nim. 376/2005,
rec. 3935/1998, pte.: Gonzalez Poveda, Pedro:

«La particion efectuada por el contador dirimente tiene cardcter vinculante en todo aquello
que no haya sido impugnado en los términos de los citados arts. 1084, 1086 y 1088 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil...» (FD Segundo).

Por su parte la Tribunal Supremo, Sala 1.2, S. 4-7-2007, niim. 778/2007, rec. 2739/2000,
pte.: Salas Carceller, Antonio, establece, al igual que la anterior, que el heredero que no
haya impugnado en forma y modo en su momento procesal oportuno carece de esa legiti-
macién posterior para discutir la particién efectuada por el contador dirimente.
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«... falta la legitimacién necesaria para oponerse a ella por parte de quien, en principio y en
el momento oportuno, no formuld oposicidn a las operaciones particionales realizadas por
el contador-partidor dirimente. La consideracién conjunta de lo dispuesto en los articulos
1084 y 1086 de la Ley de Enjuiciamiento Civil determina que en el juicio ordinario que se
sigue por la oposicién de alguno de los interesados a las operaciones particionales tnica-
mente cabe sostener dicha oposicion a los que oportunamente la hubieran formulado dentro
del término de quince dias a que se refiere el primero de los articulos citados, pues lo que
no cabe entender es que, deducida tal disconformidad sélo por alguno de estos, pueda ser
aprovechada la iniciacidén del juicio ordinario para incorporar nuevas pretensiones impug-
natorias por quienes no lo hicieron en el momento adecuado. Asi, los que no manifestaron
su disconformidad en momento procesalmente oportuno solamente aparecen legitimados
en el proceso ordinario para oponerse a lo solicitado por los disconformes o, en su caso,
aquietarse a algunas o a todas las peticiones formuladas, sin posibilidad de ampliar el ob-
jeto del proceso».

En este mismo sentido, Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, sec. 4.2, S 4-9-
2007, ndm. 266/2007, rec. 537/2006, pte.: Moscoso Torres, Pablo José, delimita cudl ha de
ser el objeto del juicio ordinario posterior, al afirmar que:

«Tal proceso, regulado en el citado art. 787.5 simplifica de manera notable el declarativo
ordinario contemplado en el art. 1088 de la LEC de 1881 EDL 1881/1, pero comparte, sin
duda, su misma naturaleza impugnatoria, y como reiteradamente ha puesto de manifiesto la
jurisprudencia del Tribunal Supremo (sentencia de dicho Tribunal de 6 de octubre de 2000
y las que en ella se citan), el referido juicio ordinario ‘“solamente puede tener por obje-
to la impugnacion de la particion efectuada por el contador dirimente, respecto de las
cuestiones que los interesados disidentes manifiesten sucesivamente’, de manera que
es la particion efectuada por el contador partidor “la unica que ha de prevalecer, bien con
las rectificaciones de las irregularidades denunciadas que hayan quedado probadas, bien en
su forma originaria si no las hubo” (sentencias del Tribunal de 8 de julio de 1995 —EDJ
1995/3482—y 25 de mayo de 1996 —EDJ 1996/2706—)».

Como argumento de cuanto exponemos sobre el cardcter de jurisdiccién contencio-
sa del anterior proceso de divisioén de patrimonio, la firmeza del decreto aprobatorio del
acuerdo, de la no oposicién o alegacién alguna y por consiguiente el quedarle vedado
acudir ahora a un nuevo proceso judicial argumentando hechos no alegados en su dia, el
Catedratico de Derecho procesal Andrés DE LA OLIVA!? avala la tesis que sustento al
entender que estamos tras la reforma procesal ante un verdadero proceso declarativo si-
tuado en la 6rbita de la jurisdiccidn contenciosa, distinto del de naturaleza voluntaria del
juicio de testamentaria de la LECA (Ley de Enjuiciamiento anterior de 1881), asi nos dice
(el resaltado es nuestro):

«En estos procedimientos contemplan, por tanto, una situaciéon de controversia, entre
partes determinadas, que ha de ser resuelta jurisdiccionalmente, lo que los sitia en el

(10)  Derecho Procesal civil, Ejecucion Forzosa y Procesos especiales, ed. Centro de Estudios Ramén Areces,
segunda edicién, 2002, pp. 498-499.
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ambito de la jurisdiccion contenciosa y explica que la LEC se haya ocupado de su regu-
lacidn, sin dejarla pendiente de la futura Ley sobre jurisdiccion voluntaria.

Las dudas que planteaba la LECA acerca de la naturaleza contenciosa o voluntaria de
los procedimientos universales hereditarios podian explicarse en gran medida porque se
regulaba como un Unico proceso una sucesién de actuaciones, que se iniciaba o podia
iniciarse con los llamados “actos de humanidad”, seguia o podia seguir con la declaracién
de herederos abintestato, y finalizaba con la divisién del caudal hereditario propiamente
dicha. Al contemplarse todas estas actuaciones, sin solucién de continuidad como inte-
grantes de un Gnico procedimiento, y puesto que al inicio del mismo (actos de humanidad,
declaracién de herederos) no existia controversia entre partes, la calificacién juridica del
procedimiento en cuestion, considerado globalmente, podria inclinarse hacia el terreno de
la jurisdiccién voluntaria. La propia LECA, sin embargo, hubiera permitido distinguir en-
tre las actuaciones de divisién de herencia y de las demds que se regulaban en relacién con
los llamados “abintestatos”. Porque, dentro de ese abigarrado y heterogéneo conjunto de
actuaciones, las dnicas que se designaban como “juicio” —concepto que la LECA reser-
vaba para la jurisdiccién contenciosa— eran precisamente las encaminadas a la divisién
de la herencia (arts. 1001 y sigs.). Y el concepto de “juicio” volvia a aparecer en relacion
con las “testamentarias” cuyos tramites eran precisamente los que intestada. La LEC uni-
camente regula el procedimiento para la divisién de la herencia, manteniéndose vigente la
regulacién de la declaracién de herederos de la LECA hasta que se apruebe la Ley sobre
jurisdiccién voluntaria. Separadas asi ambas regulaciones, es obligado considerar el
procedimiento de division de la herencia con independencia de la declaracion de
herederos y, asi considerado, se percibe bien el caracter de “juicio” (y, por tanto, de
jurisdicciéon contenciosa) que ya la LECA atribuia a las actuaciones estrictamente re-
feridas a la particién del caudal hereditario. Hay partes bien definidas (los coherederos
designados en el testamento o determinados por la previa declaracién de herederos) y hay
controversia entre esas partes (si no la hubiera, la particién se habria realizado mediante
convenio). Que, una vez abierto el procedimiento, se intente dentro de él alcanzar el
acuerdo de las partes (arts. 784 y 787) nada dice en contra de la naturaleza conten-
ciosa del procedimiento; también en el juicio ordinario se busca el acuerdo de las
partes al inicio y al final de la audiencia previa al juicio y a nadie se le ocurre decir
que el juicio ordinario sea un procedimiento de jurisdiccion voluntaria. Tampoco la
ausencia de cosa juzgada de la sentencia que decide sobre la oposicién a las operaciones
divisorias (art. 787.5) es un dato del que pueda deducirse que el procedimiento no es de
naturaleza contenciosa: esa ausencia de cosa juzgada lo Gnico que demuestra es la natu-
raleza sumaria del trdmite de oposicién a las operaciones divisorias, ya que el legislador
parece haber querido, ante todo, que los bienes de la herencia se repartan con la mayor
rapidez posible, permitiendo, eso si, que una vez hecha la particion, los coherederos dis-
conformes puedan defender en juicio plenario los derechos que crean corresponderles
sobre los bienes adjudicados».

Pero ademds de lo expuesto hasta ahora no podemos olvidar que las partes han de
comparecer en estos procesos con abogado y procurador, por lo que cuando las partes se
ven asistidas de asesoramiento legal se dificulta en gran manera la posibilidad de acceder
a posteriores juicios declarativos para alegar vicios en el consentimiento o rescisién por
lesion, ya que en estos casos se entenderd que el asesoramiento legal impide alegar la nu-
lidad o rescision.
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En este sentido se muestra el catedratico de derecho civil de la Universidad de Sevilla
D. Manuel RIVERA FERNANDEZ"Y, y con referencia al analisis de la accion de resci-
sién por lesion, afirmando que

«Cuestion distinta es que la peticion de rescision sea admitida, ya que es probable que
se estime inexistencia de vicios en el consentimiento ante la participacion de letrados
representando a ambos conyuges en el convenio liquidatorio. Asi, la STSJ Aragén 20
octubre de 2006 [R. 1662]: “Afiadamos a todo esto que la cldusula novena del convenio
regulador redactado con intervencién y asesoramiento de Abogados dispuso que con las
adjudicaciones la sociedad se habia dividido por mitad y que no tenian nada que reclamar
entre si por ningin concepto, para concluir que debe estarse a lo aprobado por las partes
voluntariamente, sin vicios de consentimiento respectivo, tras la labor del letrado que auné
la voluntad de las mismas, a modo de Contador Partidor dedicado a lograr el equilibrio
buscado, pues ello supone una composicion de las disputas que surgieron durante el perio-
do negocial entre los conyuges, y que en el pleito se han querido suscitar de nuevo, tras ese
acuerdo vinculante (aplicacién de la doctrina del “venire contra proprium factum”) y dado
que, en definitiva, la valoracion de los bienes, no es preciso que sea exacta matematicamen-
te hablando, sino aproximada, conforme al art. 10612 CC (S del TS de 13 de junio de 1970
y 6 de octubre de 2000), es decir, “segun las circunstancias del caso”. En el mismo sentido,
la SAP Zaragoza 20 marzo de 2006 (JUR 2006/126789) en la que se desestima la rescision
al no considerarse la existencia de dolo por no incluir dos clinicas odontolégicas en la
liquidacién cuando su existencia era plenamente consciente por el conyuge reclamante».

Ademds de todo lo expuesto quedan fuera de este estudio los problemas del alcance
del juicio verbal de inventario, pues desde los que entienden que el objeto exclusivo de
este procedimiento, a tenor del articulo 809 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, consiste en
determinar el inventario ganancial y la determinacién de los bienes que se incluyen en el
mismo, de tal manera que no es objeto de este proceso declarar la privacidad de los bienes
de uno de los litigantes'?, sin perjuicio de que, a sensu contrario, se llegue a la misma
conclusién, especialmente cuando se reconoce por la contraparte que determinados bienes
son de la propiedad del otro, hasta los que si que permiten discutir la naturaleza privativa o
ganancial del bien en sede de juicio verbal.

No analizaré aqui el problema de la adicién y complemento de las particiones, o cudl
seria el tramite procesal adecuado, cuestiones complejas que precisan de un estudio espe-
cifico.

Como vemos ni estamos ante procesos sencillos ni perfilados, lo que obliga a seguir
conociendo el criterio que cada juzgado o cada Audiencia utiliza, lo que sin duda crea in-
seguridad juridica y soluciones distintas.

(11)  La sociedad Legal de Gananciales, publicada por Dilex, edicion de 2011, p. 535.

(12) AP Jaén, en sentencia de 10 de mayo de 2011. Ponente: Angel Luis Sanabria Parejo. Id. Cendoj: 11012-
370052011100233.
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DIVISION DE COSA COMUN

En un procedimiento de division de cosa comiin, se deja sin efecto la adjudicacién de la
vivienda al ex esposo por 600 euros dado que, para el caso de que no existan postores en la
subasta, no es de aplicacién analdgica lo establecido en los arts. 651 y 671 de la LEC.

Tribunal Constitucional, Sala 2.%, Sentencia 182/2011, de 21 de noviembre

Ponente: Excma. Sra. D.? Elisa Pérez Vera

ANALISIS DEL CASO

La Audiencia Provincial de Alava, Seccién Segunda, dictdé Sentencia el 3 de julio de 2001
estimando parcialmente los recursos de apelacién interpuestos por los cényuges, en proce-
so de medidas matrimoniales, acordando entre otras cuestiones, en lo que aqui nos importa
considerar, lo siguiente: «la vivienda comun podra ser usada y disfrutada por la menor en
compaiifa de la madre hasta que en ejecucion de sentencia proceda su adjudicacién a uno
de los progenitores o en todo caso su venta a un tercero o en publica subasta conforme a
lo establecido en el fundamento juridico segundo de esta resolucién». También se disponia
lo siguiente: «Conforme a las pruebas practicadas ha quedado demostrado que la vivienda
se compro6 por las partes en proporcion a un 7/12 partes para la Sra. Maria José y el 5/12
partes para el Sr. Jesus, por tanto, deberd ser en esta proporcién como se reparta la finca
en caso de que uno de ellos quiera adquirirla, o, en su defecto, asi procedera el reparto del
dinero procedente de la venta, todo ello conforme a los arts. 400 y ss. CC».

Solicitada la ejecucion de la Sentencia por la representacion procesal de D. Jests, el Juzga-
do de Primera Instancia nim. 4 de Vitoria-Gasteiz acord6 por Auto de 20 de marzo de 2002
despachar ejecucion denegando la oposicién a la misma formulada por la representacién
procesal de la Sra. Maria José. Decision ésta que resulté confirmada por la Audiencia Pro-
vincial de Alava, Seccién Segunda, en virtud de Auto de 1 de julio de 2002.

Abierta la ejecucidn, transcurren sin embargo mds de seis afios en los que se alterna el
dictado de algunas resoluciones impulsando el procedimiento de enajenacion forzosa de la
vivienda, con otros periodos de absoluta inactividad judicial, hasta que finalmente se lleva
a cabo la subasta del bien el 23 de marzo de 2009, saliendo a la misma con un valor de ta-
sacion de 117.722,63 euros, esto es, el precio del avalto pericial (178.192,91 euros) menos
las cargas que pesaban sobre el piso, por importe de 48.757,95 euros de una hipoteca y
11.712,33 euros de un embargo a favor de D.? Maria Jesus).
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Segtin el acta del Secretario, no se produjeron posturas de ningtin tipo en la subasta.

D. Jesus present6 escrito solicitando de conformidad analégica con el articulo 671 y 670
y concordantes LEC la adjudicacion de la vivienda por un valor de 600 euros con el com-
promiso de subrogarse en las cargas del bien y con la posibilidad de ceder el remate a un
tercero.

D.* Maria José presentd escrito oponiéndose a lo solicitado, rechazando la equivalencia
analdgica por la que se la intenta situar como si fuera deudora de su marido, cuando en
realidad no existe ninguna deuda entre ambos que satisfacer: «Pretende la contraparte
equiparar la presente ejecucion de sentencia, meramente declarativa, con una sentencia
de condena a entregar una cantidad de dinero, como si la Sra. Maria José le debiera al Sr.
Jesus una cantidad concreta, vencida y exigible en derivacién de la sentencia dictada y que
se pretende ejecutar».

El Juzgado no admitié inicialmente la tesis del Sr. Jests, si bien, tras interponerse un recur-
so de reposicién acordé adjudicar la vivienda al ex esposo por un valor de 600 euros con la
subrogacion en todas las cargas que subsisten.

D.? Maria José interpuso recurso de amparo que fue estimado por el Tribunal Constitucio-
nal que acordd declarar la nulidad del Auto dictado asi como la de todas las actuaciones
posteriores derivadas de dicha resolucién, retrotrayendo el procedimiento hasta el mo-
mento inmediatamente anterior a resolver el recurso de reposicion a fin de que adopte una

decisién que resulte respetuosa con el derecho fundamental reconocido.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El presente recurso de amparo se dirige contra
el Auto dictado por el Juzgado de Primera Ins-
tancia ndm. 4 de Vitoria-Gasteiz, en el procedi-
miento de ejecucion de medidas matrimoniales
nim. 120-2002 seguido a instancia del marido
de la aqui recurrente en amparo, en el que con
estimacion del recurso de reposicién interpuesto
por aquél, y revocando asi la providencia previa
dictada en fecha 27 de noviembre de 2009, el
Juzgado accedié a la solicitud del sefior Jesus
Marzo para la adjudicacién de la vivienda co-
mun objeto de liquidacién, por un importe total
de seiscientos euros (600 €) y el compromiso de
asumir las cargas pendientes sobre el inmueble.
Esta decision es tachada por la recurrente en
amparo de vulneradora, ante todo, del derecho
a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en su
vertiente de derecho a una resolucién juridica-
mente fundada pues se le atribuye arbitrariedad
en el uso de la analogia legis. Simultineamente
se aduce la lesién del derecho a un proceso con
todas las garantias (art. 24.2 CE), si bien esta
segunda queja, al no fundamentarse auténoma-

mente en la demanda, parece mds bien tributaria
de la anterior, a modo de mero reforzamiento
dialéctico y, finalmente, una tercera lesion, re-
ducida a la cita nominal del art. 14 CE, también
carente de todo desarrollo argumental.

De este modo, debiendo atenernos a la deli-
mitacion realizada por la parte del objeto de su
pretension ex art. 49.1 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional (LOTC), asi como a la
prohibicién de reconstruir de oficio las deman-
das de amparo (dltimamente, SSTC 66/2009, de
9 de marzo, FJ 2 y 89/2010, de 15 de noviembre,
FJ 2), el analisis de fondo ha de contraerse tinica
y exclusivamente a la primera de las tres quejas
indicadas, sin que, por esta misma razén, quepa
examinar tampoco la posible lesién del dere-
cho a la ejecucion de las resoluciones judiciales
firmes que propugna el Ministerio Fiscal. Ello
sin perjuicio de que las reflexiones formuladas
sobre la lesion de este tltimo derecho, puedan
tomarse en consideracion, como luego se vera,
en relacién con la queja de lesion del derecho a
una resolucién fundada.

— 64—



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Desde nuestra labor de verificacién exter-
na del juicio jurisdiccional cuestionado, no nos
corresponde desde luego pronunciarnos sobre
cudles pueden ser los limites en la aplicacién
de la analogia legis en el especifico ambito de
la enajenacién forzosa de bienes del haber con-
yugal que han de ser liquidados, en defecto de
reglas especificas a este respecto en los arts. 400
y siguientes del Cédigo civil y en la propia Ley
172000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil
(LEC) decisiones éstas de legalidad ordinaria
que resulta potestad exclusiva de los Tribuna-
les ordinarios (art. 117.3 CE). En definitiva, no
nos corresponde determinar si era o no posible,
como ha considerado a la postre el Juzgado de
Primera Instancia ejecutor, aplicar analdgica-
mente el art. 671 LEC, ante la falta de adjudi-
cacion en subasta de la vivienda propiedad de la
recurrente y su marido.

Pero lo que si entra en el campo de nuestro
control, desde la 6ptica del derecho constitucio-
nal a obtener una resolucién juridicamente fun-
dada (art. 24.1 CE), es apreciar si esa operacion
analdgica parte en su caso de «premisas inexis-
tentes o patentemente erroneas o siguen un desa-
rrollo argumental que incurre en quiebras 16gicas
de tal magnitud que las conclusiones alcanzadas
no pueden considerarse basadas en ninguna de
las razones aducidas» (STC 214/1999, de 29 de
noviembre, FJ 4); asi como la propia pondera-
cién de los resultados a que conduce dicho crite-
rio judicial, en orden a velar por un tratamiento
igualitario de las partes dentro del proceso.

Siendo ello asi, cabe decir que la resolucién
que se impugna en este amparo, por un lado,
parte de una premisa patentemente errdnea,
como es la asimilacién de la figura del c6nyuge
que solicita la liquidacion de bien comun, con la
de un «acreedor», y, en sentido contrario, la de
aquel otro que no ha tomado la misma iniciativa
(en el caso, la aqui recurrente) como un «deu-
dor» de aquél. De otro lado, y merced a ello, se
llega a un resultado absolutamente despropor-
cionado e irrazonable —en cuanto carente de
toda justificacion objetiva—, el de permitir la
adjudicacion de la vivienda comun, cuya pro-
piedad pertenecia al marido s6lo en una 5/12
porcién, por un precio total, descontadas las car-
gas del inmueble de las que aquél se hace cargo,

de seiscientos euros (600 €), cuando la vivienda
estaba tasada, sin cargas, en la cantidad de cien-
to diecisiete mil setecientos veintidds euros con
sesenta y tres céntimos (117.722,63 €).

En efecto, no cabe asimilar en pura légica
los papeles de «acreedor» y «deudor» entre
conyuges que estan liquidando un bien comiin,
como si uno de ellos fuera el obligado y otro
el titular del derecho, s6lo porque formalmen-
te uno ha pedido la liquidacién-ejecucién y
por ello reciba el trato de «ejecutante» inclu-
so cuando, como en este caso, el otro se opone
a esa ejecucion. Que la Ley de enjuiciamiento
civil prevea que en los casos de ejecucion de
obligaciones dinerarias y donde se subasta un
bien inmueble, a falta de posturas suficientes
no se le deba causar mas perjuicios al acreedor,
permitiéndole la adjudicacién del bien por una
cantidad igual o superior al cincuenta por cien-
to (50 por 100) del valor de tasacién o por lo
que se le «deba por todos los conceptos» (art.
671 LEC), es una medida que se justifica, pre-
cisamente, en la dptica de un proceso seguido
para el cumplimiento de una obligacién que un
sujeto tiene contraida frente a otro. Sélo por eso
puede entenderse el sacrificio que entrafia una
sensible desvalorizacién del bien mediante esa
adjudicacién, udltimo remedio para no seguir
prolongando una espera que s6lo uno de ellos
sufre, por responsabilidad del otro.

Tal situacién nada tiene que ver, sin embar-
go, con la liquidacién de un bien matrimonial,
donde ambos son titulares del bien inmueble
—en este caso incluso en mayor proporcién para
la recurrente afectada— y ambos se ven sujetos
a su conversion en dinero. De alli que si bien
en principio resulten aplicables las reglas de la
subasta previstas en la Ley de enjuiciamiento
civil, ello ha de serlo hasta el punto en que re-
sulte razonable la asimilacién. No, precisamen-
te, en el punto de adjudicar el bien al conyuge
ejecutante por un importe irrisorio con el que se
vendria a dar por satisfecha una deuda como tal
inexistente; confundiendo en definitiva, con ello,
el ambito de las relaciones familiares y la divi-
sion del haber comin matrimonial, con el de las
obligaciones pecuniarias.

Si el bien inmueble no lograba subastarse
porque no se realizaban posturas, existen otras
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formas articuladas en la Ley de enjuiciamien-
to civil vigente (venta privada, intervencién de
entidad especializada: arts. 640 y 641) para su
realizacién forzosa, que no consta hayan sido si-
quiera exploradas por las partes ni sugeridas por
el ejecutante. En su defecto, la propia ley prevé
la celebracién de una nueva subasta.

Lo mas sorprendente es que el titular del Juz-
gado, en su providencia de 27 de septiembre de
2009, habia denegado dicha solicitud mediante
una argumentacion sencilla pero irreprochable:
«No ha lugar a la adjudicacién de la vivienda
solicitada, dado que nos encontramos en un pro-
cedimiento de divisién de cosa comiin en la que
no hay propiamente “ejecutado” y “ejecutante”
y ambas partes deben tener igual facultad para
adjudicarse el inmueble; a falta de postores en
una ejecucion de divisién de cosa comtn se pro-
duce una laguna legal que no debe dar lugar a
la adjudicacién incentivada en provecho solo de
uno de los copropietarios».

Argumentacién que sin embargo abandona
para asumir en reposicion la tesis del ejecutan-
te, so capa de que cabe la analogia (art. 4.1 CC)
ya no respecto del art. 671 LEC como tal, sino
respecto del inciso de éste que permite la adjudi-
cacion «por la cantidad que se le deba por todos
los conceptos», de modo irrazonable puesto que
no habia deuda que saldar, con total perjuicio
para la situacién material del otro cényuge.

Por lo demas, la invocacién al caracter ro-
gado de la ejecucién civil no es tampoco una
justificacion, toda vez que resulta cierto que éste
impera en lo que hace a la apertura del proce-
dimiento respectivo, pero de ello no se deriva
en modo alguno el otorgamiento de un estatus
preferente para el conyuge que la insta, tal como
viene a entender el Juzgado.

En definitiva, aprecidndose la irrazonabi-
lidad de la decisién adoptada procede, como
deciamos, la estimacion del presente recurso de
amparo por vulneracién del derecho de la recu-
rrente a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE),
en su vertiente de derecho a obtener una resolu-
cién juridicamente fundada. Ha de acordarse por
tanto la nulidad del Auto de 18 de enero de 2010
que se impugna, asi como la nulidad de todas las
actuaciones posteriores tendentes a asegurar la
adjudicacién de la vivienda al sefior Jesis Marzo
en los términos derivados de aquel Auto.

Al mismo tiempo, con el objeto de restable-
cer a la recurrente en la integridad de su derecho
[art. 55.1 ¢) LOTC], procede acordar la retroac-
cién de las actuaciones al momento inmediata-
mente anterior a dictarse resolucién en el recur-
so de reposicién interpuesto contra la providen-
cia de 27 de noviembre de 2009, a fin de que
por el 6rgano judicial se adopte una decision que
resulte respetuosa con el derecho fundamental
aqui reconocido.

CUESTIONES PENALES

No se vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva por negarse legitimacion a un conyuge,
separado legalmente, para interponer contra el otro querella por supuestos delitos de estafa
y apropiacion indebida, dado que la interpretacion que hizo el tribunal del art. 103.1 de la

LECrim es correcta y adecuada.

Tribunal Constitucional, Sala 1.%, Sentencia 190/2011, de 12 de diciembre

Ponente: Excmo. Sr. D. Pablo Pérez Tremps

ANALISIS DEL CASO

Don Miguel, en su condicién de tutor de don José Manuel, interpuso querella contra dofia
Maria José, por supuestos delitos de estafa y apropiacién indebida, que fue admitida a
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tramite por Auto del Juzgado de Instruccién nim. 23 de Barcelona de 20 de diciembre de
2002, dando lugar a las diligencias previas nim. 5605-2002, en las que ejerci6 la acusacion
particular. Tras formularse sendos escritos de acusacién por el Ministerio Fiscal y por la
acusacion particular, se acord6 por Auto de 4 de julio de 2003 la apertura del juicio oral,
resultando competente para el enjuiciamiento de los hechos la Seccién Quinta de la Au-
diencia Provincial de Barcelona en el rollo de sala ndm. 79-2003.

La defensa de la acusada planteé como cuestion previa en la vista oral celebrada el 20 de
septiembre de 2005 que la acusacidn particular carecia de la necesaria legitimacién, en
primer lugar, porque el tutelado tenia plena capacidad y, en segundo lugar, porque, en cual-
quier caso, al ser el tutelado cényuge de la acusada regia la prohibicién del art. 103 de la
Ley de enjuiciamiento criminal (LECrim) del ejercicio de la accion penal entre conyuges.

La Sala, en resolucion in voce documentada en el acta de la vista oral, acord6 rechazar el
primero de los motivos, al existir una declaracion judicial de incapacitacién no revocada, y
estimar el segundo. A esos efectos se argumenta que la acusacién formulada se trata de un
delito contra el patrimonio y el tutelado, si bien estd separado judicialmente de la acusada,
sigue siendo legalmente su conyuge, por lo que debe aplicarse el art. 103.1 LECrim, en la
redaccion dada por el art. 3.3 de la Ley Orgénica 14/1999, de 9 de junio, que establece la
prohibicién de ejercitar acciones penales entre «los conyuges, a no ser por delito o falta
cometidos el uno contra la persona del otro o la de sus hijos, y por el delito de bigamia».
Por tanto, se concluye que la acusacion particular no estd legitimada para continuar con
el ejercicio de la accién penal sino s6lo con la civil, por lo que su presencia en el procedi-
miento sélo lo es en concepto de actor civil.

La acusada fue absuelta por Sentencia de 27 de diciembre de 2005. El recurrente interpuso
recurso de casacion que fue desestimado por el Tribunal Supremo. Sefialé la Sentencia
que la cuestién de la interpretacion del art. 103 LECrim resulta compleja a la vista de las
dltimas reformas legales que guardan alguna conexién con la influencia de las relaciones
familiares de las partes en los procedimientos judiciales, lo que habia motivado que la
cuestion fuera elevada al Pleno de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo para su de-
bate. Asi, se sefiala en la Sentencia de casacién que en dicho Pleno, en su sesién de 20 de
diciembre de 2006, se acord6 por mayoria mantener una interpretacion literal de la norma,
«ya que no concurren motivos para llevar a cabo una exégesis que se aparte de ello», y
rechazar la propuesta de considerar que de la excepcion prevista en el art. 103.1 LECrim
quedan excluidos aquellos conyuges que estuvieran separados legalmente o de hecho o
en proceso judicial de separacion, divorcio o nulidad de su matrimonio (fundamento de
Derecho primero).

Don Miguel interpuso recurso de amparo que fue desestimado por el Tribunal Constitu-
cional.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El recurrente aduce en su demanda de amparo la  la interpretacién literal del art. 103.1 LECrim
vulneracién del derecho a la tutela judicial efec- efectuada por los 6rganos judiciales supone una
tiva (art. 24.1 CE), desde la perspectiva del dere-  restriccion injustificada para la defensa de los
cho de acceso a la jurisdiccion, al considerar que  intereses legitimos del recurrente en el seno del
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procedimiento penal, especialmente tomando en
consideracién que cabia una interpretacién del
mismo mds favorable al principio pro actione.
Asi, el recurrente argumenta que cabria interpre-
tar la referencia a «delito o falta cometidos el
uno contra la persona del otro» no como limita-
do a delitos contra la integridad fisica o psiquica
sino también a aquellas infracciones que supon-
gan un quebranto de derechos fundamentales re-
conocidos constitucionalmente. Igualmente, el
recurrente destaca que, respecto de la interpre-
tacion del término «conyuge», si bien el art. 103
LECrim tiene su fundamento en la proteccién y
salvaguarda de la institucion familiar, dicha in-
terdiccion no puede ser equiparada a la imposi-
bilidad de ejercer la accién penal en supuestos
de separacion legal en que los lazos de afecti-
vidad ya estdn rotos. Por tltimo, el recurrente
también sefiala la circunstancia de que si a los
conyuges separados legalmente no les alcanza
la exencidon de responsabilidad del art. 268.1 del
Cddigo penal carece de sentido que pueda haber
obstéaculos procesales para que €stos puedan ac-
cionar penalmente entre si.

El objeto del presente recurso de amparo es
determinar si las resoluciones judiciales impug-
nadas han vulnerado el derecho del recurrente a
la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), desde
la perspectiva del derecho de acceso a la juris-
diccién, por haberle negado legitimacién para
ejercer la acusacion particular por supuestos
delitos de estafa y apropiacion indebida contra
su esposa, de la que estaba separado legalmen-
te. A los efectos de concretar el objeto de este
amparo, y teniendo en cuenta que dicho obje-
to queda delimitado por la pretensién deducida
por el recurrente en su demanda de amparo, hay
que poner de manifiesto que el recurrente en
ningln caso estd cuestionando en este proceso
de amparo la constitucionalidad de la exclusién
del ejercicio de la accidn penal entre conyuges
prevista en el art. 103.1 de la Ley de enjuicia-
miento criminal (LECrim), a la que reconoce
que persigue un fin legitimo. Su pretension se li-
mita, exclusivamente, a que se declare que la in-
terpretacion de dicho precepto efectuada por los
organos judiciales en el sentido de equiparar el
tratamiento de los codnyuges y quienes ya estén
separados legalmente ha vulnerado su derecho
a la tutela judicial efectiva. Por tanto, el andlisis

debe quedar limitado al eventual carécter lesivo
del derecho de acceso a la jurisdiccién penal de
esta interpretacion judicial.

Debe recordarse que es doctrina reiterada de
este Tribunal que no existe una exigencia cons-
titucional, derivada del art. 24.1 CE, que obligue
al establecimiento de una acusacién particular,
toda vez que la funcién acusatoria aparece en-
comendada de manera primordial al Ministerio
Fiscal (art. 124.1 CE) (por todas, STC 9/2008, de
21 de enero, FJ 3), en atencién a la exclusiva na-
turaleza publica y la titularidad estatal del ejer-
cicio del ius puniendi (por todas, STC 163/2001,
de 11 de junio, FJ 2). Asi, se ha concluido que la
posibilidad de participacion de la victima del de-
lito en el proceso penal a través del ejercicio de
la acusacion particular, al suponer la atribucién
o reconocimiento de un derecho de configura-
cién legal, sélo resulta posible en los términos
en que aparezca regulado por el legislador (por
todas, STC 179/2004, de 21 de octubre, FJ 4).
Abhora bien, también se ha puesto de manifiesto
que en la medida en que el legislador ha optado
por reconocer el derecho al ejercicio de la accién
penal a los particulares y, mds en concreto, al
perjudicado por el delito o falta, dicho derecho
entra a formar parte del derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE, en su
concreta dimensién de acceso a la jurisdiccion;
por todas, STC 9/2008, de 21 de enero, FJ 3).

Igualmente, este Tribunal ha reiterado que
el derecho de acceso a la jurisdiccién penal que
ostenta la victima para el ejercicio de la acusa-
cién particular no supone un derecho fundamen-
tal, constitucionalmente protegido, a la conde-
na penal de otra persona, sino que se concreta
esencialmente en un ius ut procedatur, lo que
implica el derecho a poner en marcha un proce-
so, substanciado de conformidad con las reglas
del proceso justo, en el que pueda obtener una
respuesta razonable y fundada en Derecho, que
también queda satisfecho con una decisién de
inadmisién o meramente procesal que apreciara
razonadamente la concurrencia de un 6bice fun-
dado en un precepto expreso de la ley (por todas,
STC 106/2011, de 20 de junio, FJ 2), incluyendo
la falta de legitimacion activa de quien preten-
dia el ejercicio de la accion penal bien sea como
acusacién popular (por todas, STC 67/2011, de
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16 de mayo, FJ 2) o particular (por todas, STC
163/2001, de 11 de julio, FJ 4).

Por otra parte, en relacién con estas causas
de inadmisién y 6bices procesales, este Tribunal
ha sefialado que si bien su apreciacién consti-
tuye una cuestion de estricta legalidad ordinaria
—por lo que a este Tribunal le corresponderia
so6lo revisar aquellas decisiones judiciales en las
que tales presupuestos procesales se hayan in-
terpretado de forma arbitraria, manifiestamente
irrazonable o incurriendo en un error patente—,
el principio pro actione prohibe, ademas, que
se interpreten dichos requisitos procesales de
manera tal que por su rigorismo, por su forma-
lismo excesivo o por cualquier otra razén reve-
len una clara desproporcién entre los fines que
dichos requisitos preservan y los intereses que
sacrifican, pero sin que ello pueda entenderse
como la forzosa seleccién de la interpretacion
mds favorable a la admision o a la resolucién del
problema de fondo de entre todas las posibles
de las normas que la regulan (por todas, STC
237/2005, de 25 de septiembre, FJ 2).

En el presente caso, como se ha expuesto
con més detalle en los antecedentes, queda acre-
ditado, por un lado, que los érganos judiciales,
en aplicacion literal del art. 103.1 LECrim, en la
redaccion dada por el art. 3.3 de la Ley Orgédnica
14/1999, de 9 de junio, que establece la prohi-
bicién de ejercitar acciones penales entre «los
cényuges, a no ser por delito o falta cometidos el
uno contra la persona del otro o la de sus hijos,
y por el delito de bigamia», negé al recurrente
la posibilidad del ejercicio de la accion particu-
lar contra su esposa, de la que estaba separado
judicialmente, por supuestos delitos de estafa y
apropiacion indebida, manteniendo tnicamente
la posibilidad de que ejerciera acciones civiles.
Igualmente, queda acreditado que el procedi-
miento penal continud hasta la obtencién de una
resolucién sobre el fondo en virtud del ejercicio
de la acusacidn sostenida por el Ministerio Fis-
cal si bien fue finalmente absolutoria.

En atencién a lo expuesto, debe concluirse
que las resoluciones impugnadas no han vulne-
rado el derecho del recurrente a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE), desde la perspectiva del
derecho de acceso a la jurisdiccién, en tanto que
la interpretacion del art. 103.1 LECrim realizada

por los drganos judiciales respecto de la prohi-
bicién del ejercicio de la accién penal entre cén-
yuges, incluyendo a los separados legalmente,
no s6lo no puede ser calificada de irrazonable,
arbitraria o incursa en error patente —lo que, en
cualquier caso, no ha sido alegado por el recu-
rrente—, sino tampoco contraria al principio pro
actione.

En efecto, como reconoce el propio recu-
rrente, su pretension era que los érganos judi-
ciales hicieran una aplicacién extensiva de la
excepcion prevista en el art. 103.1 LECrim, para
excluir, en contra de su tenor literal, de su 4mbi-
to de aplicacién a quienes estuvieran separados
legalmente. Pues bien, lo cierto es que la inter-
pretaciéon finalmente asumida por los érganos
judiciales no puede ser calificada de excesiva-
mente formalista, ya que responde a un sentido
gramatical y sistemadtico del concepto «conyu-
ge» utilizado en el art. 103.1 LECrim, toda vez
que la separacidn judicial, en los términos del
art. 85 del Cédigo civil (CC), no supone una di-
solucién del matrimonio, sino una mera suspen-
sion de la vida en comun y de la posibilidad de
vincular bienes del otro conyuge en el ejercicio
de la potestad doméstica (art. 83 CC).

Del mismo modo, la decision de no excluir
de la excepcidn del ejercicio de la accidn penal
entre conyuges a los que estén separados legal-
mente tampoco puede ser considerada despro-
porcionada si se ponderan los fines que dicha
excepcion preserva con los intereses que en este
caso concreto se sacrifican. Empezando por esto
dltimo, deben tomarse en consideracion dos as-
pectos por su relevancia. En primer lugar, que
si bien es cierto que el objeto de controversia
era el ejercicio de la accién penal por parte del
recurrente como acusacion particular, en su con-
dicién de perjudicado por una conducta supues-
tamente constitutiva de un delito patrimonial no
violento de su cényuge, la decision judicial de
negarle legitimacién activa para ejercer dicha
accién penal no implicé la imposibilidad de que
en este caso concreto se obtuviera un pronuncia-
miento sobre el fondo de la pretension de ejerci-
cio del ius puniendi, toda vez que el Ministerio
Fiscal sostuvo la acusacién. En segundo lugar,
que la decisién judicial controvertida quedé li-
mitada al ejercicio de la accién penal, mante-
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niéndose la posibilidad del ejercicio de la accién
civil y, por tanto, la pretensidn resarcitoria de los
eventuales perjuicios que se hubieran ocasiona-
do por parte de su conyuge con esos supuestos
delitos patrimoniales no violentos. Ello determi-
na que, al derivar el ejercicio de la accidn civil
de un ilicito penal, el recurrente, en su condicién
de actor civil, mantuvo en el seno de este proce-
dimiento penal incélumes sus posibilidades de
proponer y practicar prueba respecto del caréc-
ter ilicito de la conducta e incluso de informar
respecto del cardcter delictivo de la conducta de-
sarrollada por su esposa al ser éste un presupues-
to juridico de la accién de responsabilidad civil
ex delicto, que expresamente le fue reconocida.

Por tanto, el interés sacrificado por el re-
currente ha quedado limitado, exclusivamen-
te, a la posibilidad de sostener la depuracién
de las eventuales responsabilidades penales en
que hubiera podido incurrir su cényuge, pero,
en ningln caso, ha quedado privado de la po-
sibilidad de obtener un pronunciamiento sobre
la pretensién punitiva ni tampoco de participar
activamente en este procedimiento en la depura-
cion de las responsabilidades civiles que se hu-
bieran derivado de aquellos hechos, incluyendo
la practica de prueba y la posibilidad de informe
al Tribunal en defensa de sus intereses, sin que
pueda, pues, hablarse propiamente de una lesién
material del derecho a la tutela judicial efectiva.

En este concreto contexto, asumiendo, como
hacen el Ministerio Fiscal y el propio recurrente,
que, con caracter general, la exclusion prevista
en el art. 103.1 LECrim resulta justificada en la
proteccién de intereses con relevancia constitu-
cional reconocidos en el art. 39.1 CE, no cabe
apreciar que de la argumentacion sostenida por
el recurrente se pueda concluir que esos intere-
ses estén ausentes en los casos de conyuges se-
parados judicialmente, aunque pudieran existir
otras soluciones legislativas.

La circunstancia de que tanto las situaciones
de divorcio como las de separacion judicial pue-
dan evidenciar, en palabras del recurrente, que
los lazos de afectividad ya estdn rotos, no impide
apreciar que ambas situaciones son juridicamen-
te bien distintas y que también lo son sus efectos,
no siendo el menor de ellos, y s6lo desde una
perspectiva estrictamente civil, que en el caso de

divorcio hay una disolucién del vinculo, ausente
de la separacién judicial, que impide la produc-
cioén de efectos legales de una eventual reconci-
liacion (art. 88 CC). Igualmente, la circunstancia
resefiada por el recurrente de que si a los conyu-
ges separados legalmente no les alcanza la exen-
cion de responsabilidad del art. 268.1 del Cédigo
penal (CP) carece de sentido que pueda haber
obsticulos procesales para que éstos puedan
accionar penalmente entre si, puede resultar un
elemento relevante en términos de una labor in-
terpretativa propia de los drganos judiciales. Sin
embargo, desde la perspectiva de control que es
propia de este Tribunal Constitucional, no resulta
concluyente. Mds all4 de que tanto la exclusién
del ejercicio de la accidn penal entre conyuges
como la prevision del art. 268 CP de excluir de
responsabilidad penal a los autores de determi-
nados delitos patrimoniales no violentos cuando
existan determinadas relaciones de parentesco
—que no alcanzan a los cényuges separados ju-
dicialmente o de hecho— puedan coincidir en la
finalidad perseguida, no tiene por qué producirse
una plena identificacion entre ambas previsiones
ya que, en cualquier caso, la excepcion prevista
en el art. 103.1 LECrim, al referirse a todo tipo
de delitos que no sean los cometidos por el cén-
yuge contra «la persona del otro o la de sus hi-
jos, y por el delito de bigamia», es mucho mas
amplia que la exclusion de responsabilidad penal
del art. 268 CP, que queda limitada a los delitos
no violentos previstos en los capitulos I a IX del
titulo XIII del Cédigo penal, correspondiente a
los delitos contra el patrimonio y contra el orden
socioeconémico.

Por tltimo, en relacion con el argumento del
Ministerio Fiscal, que sostiene que la vulnera-
cion del art. 24.1 CE se habria producido por no
haberse valorado por las resoluciones judiciales
en la interpretacion y aplicacion al caso concre-
to del art. 103.1 LECrim la imposibilidad del
ejercicio de la accién de divorcio por la incapa-
cidad del recurrente, es de destacar que éste es
un argumento que, al margen de no haber sido
alegado por el recurrente en su demanda de am-
paro, parte de un presupuesto que no ha quedado
verificado ni acreditado en el caso concreto, ya
que ninguna referencia aparece en la demanda
de amparo o en las actuaciones en relacién con
un eventual intento de ejercicio de dicha accién
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de divorcio ante la jurisdiccidn civil que, por ha-
ber sido rechazado, tuviera que haber sido asu-
mido y ponderado por los érganos judiciales del
orden penal.

En conclusion, no concurre la vulneracion
aducida por el recurrente, pues no cabe apre-

ciar que se haya efectuado una interpretaciéon
contraria al principio pro actione del art. 103.1
LECrim para concluir que a los conyuges sepa-
rados judicialmente también les alcanza la pro-
hibicién de ejercicio de accién penal entre ellos,
y el presente amparo debe ser denegado.
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VIVIENDA FAMILIAR

El Tribunal Supremo deja sin efecto la limitacion temporal en la atribucién del uso de la
vivienda familiar acordada por la Audiencia Provincial, aplicando la doctrina jurispru-
dencial reiterada en cuanto a que no cabe limitacién alguna cuando existen hijos menores.

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

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

ANALISIS DEL CASO

D.* Maria contrajo matrimonio con D. Camilo en 1996. Tuvieron un hijo.

En 2006 la esposa presenté demanda de divorcio solicitando una serie de medidas, y entre
ellas la concesion de la guarda y custodia del hijo y la atribucién del uso de la vivienda
familiar.

El Juzgado de 1.* Instancia nim. 5 de Telde dicté sentencia el 29 marzo 2007 acordando el
divorcio y entre otras medidas la siguiente: «El uso del domicilio conyugal se atribuye al
hijo y a la actora durante dos afios a partir de la fecha de la presente resolucion, a partir de
ese momento deberd procederse a su venta a un tercero o a la actora. Hasta la venta de la
hipoteca cada progenitor contribuird por mitad al pago del préstamo hipotecario».

En grado de apelacion, la Sec. 3.% de la AP de Las Palmas de Gran Canaria dict6 sentencia
el 4 de junio de 2008 con el siguiente fallo: «Estimar parcialmente el recurso de apelacién
deducido contra la resoluciéon impugnada, la cual revocamos inicamente en los siguientes
particulares: El uso exclusivo de la vivienda se concede a la mujer e hijo por el plazo de
tres afios a contar desde esta sentencia de apelacion. Este uso exclusivo cesara transcurrido
dicho término salvo que antes se haya producido la liquidacion de la sociedad de ganan-
ciales, en cuyo momento cesard igualmente. En caso de que transcurridos tres afios no se
haya liquidado la sociedad de gananciales, la vivienda pasard a ser utilizada conforme a las
normas ordinarias de los bienes en condominio.

D.* Maria interpuso recurso de casacidon que fue estimado por el Tribunal Supremo, que
dej6 sin efecto la limitacién temporal a la atribucién del uso de la vivienda familiar.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El argumento de la Sentencia de la Audiencia
Provincial para mantener la limitacién temporal
en la atribucion del uso de la vivienda familiar
fue el siguiente:

«No obstante, lo expuesto no impide que el
titulo que constituye el derecho de uso, es decir,
la sentencia que aplica el art. 96 del CC, intro-
duzca limitaciones en este derecho. Ya que el art.
96 del CC se limita a sefialar que en la sentencia
se atribuird el uso al conyuge custodio e hijos, no
que ese uso sea incondicional y no sujeto a otro
término que el fin del derecho a alimentos de los
hijos o de la convivencia con el progenitor cus-
todio. Antes al contrario, la realidad social, con
la elevada carestia de las viviendas en la socie-
dad urbana moderna, obligan a las resoluciones
judiciales en cada vez mayor medida a limitar
ese derecho de uso, fijando un término final, que
en general toma en consideracién el momento
de la liquidacioén de la sociedad de gananciales
y establece a la vez un plazo maximo para que
tenga lugar dicha liquidacién. Asi se protegen
por un lado los intereses de los hijos y del con-
yuge progenitor —intereses de mayor grado de
proteccion legal, ciertamente— pero también
el interés del otro progenitor, que no por ser
de inferior grado es absolutamente irrelevante.
Atribuir el uso de la vivienda indefinidamente,
soportando el excluido del uso el gravamen de
la hipoteca, supone en los tiempos actuales una
virtual privacién de los derechos dominicales de
dicho cényuge cotitular, y una solucién inacep-
table para la adecuada composicién de todos los
intereses legitimamente atendibles en la unidad
familiar. Por todo ello, la solucién arbitrada en
la sentencia apelada no sélo es legal —rectifi-
cado el error ya apuntado anteriormente— sino
ademads es justa, con la sola matizacién de que
el plazo de dos afios para la liquidacién de la
sociedad de gananciales es excesivamente bre-
ve, siendo mas adecuado conceder tres afos de
derecho de uso exclusivo sujetos a dicha liqui-
dacidn, sin hacer referencia al momento y modo
en que dicha liquidacién ha de producirse. Pero,
simplemente, si transcurren los tres afios sin ha-
ber alcanzado la sociedad ganancial estadio de
liquidacién, procederd el uso comun del bien

conforme a las reglas ordinarias de administra-
cién de bienes gananciales en condominio den-
tro de la llamada comunidad “postganancial”».

En consecuencia, se establecid en el fallo
que se debia «Estimar parcialmente el recurso
de apelacion deducido contra la resolucion im-
pugnada, la cual revocamos unicamente en los
siguientes particulares: El uso exclusivo de la vi-
vienda se concede a la mujer e hijo por el plazo
de tres afios a contar desde esta sentencia de ape-
lacién. Este uso exclusivo cesard transcurrido
dicho término salvo que antes se haya producido
la liquidacién de la sociedad de gananciales, en
cuyo momento cesard igualmente. En caso de
que transcurridos tres afios no se haya liquidado
la sociedad de gananciales, la vivienda pasard a
ser utilizada conforme a las normas ordinarias
de los bienes en condominio. Se desestima el
resto del recurso».

D.* Maria presentd recurso de casacion,
en base al art. 477.2, 3.° LEC, por presentar el
asunto interés casacional, alegando infraccién
de los arts. 96, 142 y 154 CC relativos al uso
de la vivienda familiar, puesto que existe doc-
trina de la Sala que contradice esta interpreta-
cion. Ello porque la sentencia recurrida limita el
uso de la vivienda familiar al fijar como fecha
de finalizacién un momento que nada tiene que
ver con la emancipacion del hijo. La sentencia
recurrida obvia la existencia del hijo, cuando es
lo determinante para acordar, entre otras cosas,
la atribucién de la vivienda familiar.

El motivo se estima por el Tribunal Supremo
con la siguiente argumentacion juridica:

Esta Sala ha decidido el caso planteado en
este litigio en las SSTS 221/2011, de 1 abril y
236/2011, de 14 de abril. La STS 221/2011, de
1 abril, sentd la siguiente doctrina: la atribucién
del uso de la vivienda familiar a los hijos meno-
res 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,
que se ha reiterado en la STS de 236/2011, de
14 de abril.

Es por ello, que se reproducen los argu-
mentos de las citadas sentencias, donde se dice
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que: «El art. 96 CC establece que en defecto de
acuerdo, el uso de la vivienda familiar corres-
ponde a los hijos y al conyuge en cuya compa-
fifa queden. Esta es una regla taxativa, que no
permite interpretaciones temporales limitadoras.
Incluso el pacto de los progenitores deberd ser
examinado por el juez para evitar que se pueda
producir este perjuicio.

El principio que aparece protegido en esta
disposicién es el del interés del menor, que re-
quiere alimentos que deben prestarse por el titu-
lar de la patria potestad, y entre los alimentos se
encuentra la habitacién (art. 142 CC); por ello
los ordenamientos juridicos espafioles que han
regulado la atribucién del uso en los casos de
crisis matrimonial o de crisis de convivencia,
han adoptado esta regla (asi, expresamente, el
art. 233-20.1 CCCat). 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,
por lo que no puede limitarse el derecho de uso
al tiempo durante el cual los progenitores osten-
ten la titularidad sobre dicho bien».

La sentencia recurrida impone un uso, res-
tringido en el tiempo, de la vivienda familiar.
Ello porque aunque se atribuye el uso durante
tres afios al menor y a la madre, como titular de
la guarda y custodia, se mantiene mientras no
se haya procedido a la liquidacién de la socie-
dad de gananciales, en cuyo caso se extinguira;
ademds, se establece en el Fallo que se pasard
a aplicar las normas del condominio si, llegado
el plazo de los tres afios, no se ha liquidado aun
la sociedad. Y aunque ésta pudiera llegar a ser

una solucién en el futuro, no corresponde a los
jueces interpretar de forma distinta el art. 96 CC,
porque estian sometidos al imperio de la ley (art.
117.1 CE), que obliga a decidir en interés del
menor. Por ello hay que reconocer que la inter-
pretacion que se efectiia en la sentencia recurri-
da, se opone a lo que establece el art. 96.1 CC.

Efectivamente, esta norma no permite es-
tablecer ninguna limitacién a la atribucién del
uso de la vivienda a los menores mientras sigan
siéndolo, porque el interés que se protege en ella
no es la propiedad, sino los derechos que tiene
el menor en una situacion de crisis de la pare-
ja, salvo pacto de los progenitores, que deberd
a su vez ser controlado por el juez. Una inter-
pretacion correctora de esta norma, permitiendo
la atribucién por tiempo limitado de la vivienda
habitual, implicarfa la vulneracién de los de-
rechos de los hijos menores, derechos que la
Constitucién incorporé al ordenamiento juridico
espafiol (arts. 14 y 39 CE) y que después han
sido desarrollados en la Ley Organica de protec-
cién del menor.

Por tanto procede aplicar la doctrina sentada
en las sentencias citadas que considera que «la
atribucién del uso de la vivienda 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».

En consecuencia, se casa la sentencia recu-
rrida y debe procederse a dictar sentencia, en la
que se declara que el uso de la vivienda se atri-
buye al hijo menor y a la madre como titular de
la guarda y custodia.

PENSION ALIMENTICIA

Debe aplicarse a la reclamacién de alimentos por hijos menores de edad en situaciones de
crisis del matrimonio o de la pareja no casada la regla contenida en el articulo 148.1 CC, de
modo que, en caso de reclamacién judicial, dichos alimentos deben prestarse por el proge-
nitor deudor desde el momento de la interposicion de la demanda.

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

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

—74 —



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPREMO

ANALISIS DEL CASO

D.* Elofsa y D. Juan Ramén formaron una pareja de hecho entre 2004 y 2007. De sus rela-
ciones nacio el hijo Calixto.

Desde el momento de la ruptura de la relacidn sentimental, el hijo habia quedado bajo la
custodia de la madre.

D.* Eloisa demandé a D. Juan Ramén pidiendo la guarda y custodia del hijo y los alimen-
tos. El procedimiento utilizado fue el previsto en el art. 748.4.° LEC.

El Juzgado de 1.* Instancia nim. 5 de Las Palmas de Gran Canaria dict6 sentencia el 11
de junio de 2008, en la que se atribuia la guarda y custodia del menor a la madre; el régi-
men de visitas; los alimentos correspondientes, la forma de pago y las actualizaciones y la
forma de contribucién a los gastos extraordinarios. Esta sentencia se complement6 con el
auto del mismo juzgado, de 11 de julio de 2008, que en lo relativo a este recurso decia que
la pension de alimentos debia pagarse «[...] desde el mes de noviembre de 2007, fecha de
la interposicién de la demandax.

En grado de apelacion, la Sec. 3.* de la AP de Las Palmas de Gran Canaria dict6 sentencia
el 27 de febrero de 2009, confirmando la del Juzgado, pero estimé que debia acogerse la
pretension relativa a la fecha de devengo de las pensiones alimenticias, con el siguiente
argumento: «Ha de partirse de la base de que el procedimiento seguido es el previsto en el
art. 748.4 LEC, precepto incardinado en el Titulo I del Libro IV de la Ley de E. civil, rela-
tivo a los procesos de capacidad, filiacién, matrimonio y menores, por lo que la efectividad
de las correspondientes resoluciones lo es, en cuanto se refiere al que es objeto de la litis,
desde que se dicta la correspondiente resolucion, sin caricter retroactivo, por lo que en este
punto procede revocar la resolucién combatida y determinar que las pensiones se adeudan
desde la fecha de la resolucién de la primera instancia».

D.? Elofsa interpuso recurso de casacidn que fue estimado por el Tribunal Supremo, quien
ha sentado la siguiente doctrina jurisprudencial: «Debe aplicarse a la reclamacién de ali-
mentos por hijos menores de edad en situaciones de crisis del matrimonio o de la pareja
no casada la regla contenida en el Art. 148.1 CC, de modo que, en caso de reclamacion
judicial, dichos alimentos deben prestarse por el progenitor deudor desde el momento de
la interposicion de la demanda».

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Alega la recurrente la infraccién de los arts. 93
y 148 CC y de la doctrina sentada para su inter-
pretacion, en cuanto que la sentencia recurrida
revoca la de primera instancia solo en el punto
relativo al momento de devengo de los alimen-
tos, en el sentido de que se devengardn desde la
fecha de la sentencia, no desde la de la deman-
da. Esta resolucion es contraria a las SSTS de 3
de octubre de 2008 y 11 de diciembre de 2001.
Ademas, esta cuestion es objeto de debate, pues-

to que existen sentencias de las Audiencias Pro-
vinciales en sentido contrario, de modo que las
de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion
22, de 28 de abril de 2006 y 11 de julio de 1995
y seccion 24, de 12 de enero de 2005, retrotraen
la obligacion de prestar alimentos a la fecha de
la interposicién de la demanda. Sigue citando
algunas sentencias contradictorias en este punto
especifico y sefiala que esta contradiccion debe
ser resuelta por la Sala a favor de la interpre-
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taciéon que postula el considerar que cuando la
reclamacion de alimentos se impone en un pro-
ceso judicial por ruptura de las relaciones entre
los progenitores, en el que no se han tramitado
medidas cautelares, debe fijarse el dia de la pre-
sentacion de la demanda como el del devengo de
las pensiones alimenticias a los hijos.

El motivo se estima por el Tribunal Supremo.

Los alimentos debidos a los hijos menores
de edad en casos de separacion de sus progenito-
res participan de la naturaleza de los que deben
prestarse como consecuencia de la patria potes-
tad y de los alimentos entre parientes en general,
aunque tienen caracteristicas propias, como con-
secuencia de las circunstancias en que se declara
la obligacion de prestarlos.

Es cierto también que la regla general en los
temas de disolucién del matrimonio por divorcio
es que la sentencia produce efectos desde la fir-
meza, porque se trata de constituir una situacién
nueva y por ello, el art. 89 CC establece que la
sentencia en que se declare el divorcio «produci-
rd efectos a partir de su firmeza», lo que se con-
firma en el art. 95 CC, en relaciéon 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 obligacion de
prestar alimentos al momento en que se produce
la necesidad, establece que los alimentos «no se

abonardn sino desde la fecha en que se interpon-
ga la demanda». Esta regla se refiere inicamente
a la peticién de los alimentos, puesto que como
afirma la STS 328/1995, de 8 abril, una cosa es
que se haya reconocido la relacién 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 cuestiéon que se plantea en este recurso
es si existe una diferencia total y absoluta entre
los alimentos debidos en casos de procedimien-
tos por causa de la crisis familiar y los debidos
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 Cédigo
civil, sobre alimentos entre parientes, no es apli-
cable a los debidos a los hijos menores como un
deber comprendido en la patria potestad», doc-
trina repetida en la STS 917/2008, de 3 octubre,
que declara aplicable el art. 148.1 CC, cuyo con-
tenido ha sido ya reproducido.

Por ello debe declararse la siguiente doctrina:
Debe aplicarse a la reclamacion de alimentos por
hijos menores de edad en situaciones de crisis del
matrimonio o de la pareja no casada la regla con-
tenida en el art. 148.1 CC, de modo que, en caso
de reclamacion judicial, dichos alimentos deben
prestarse por el progenitor deudor desde el mo-
mento de la interposicion de la demanda.

PENSION COMPENSATORIA

Se limita a tres afios el periodo para seguir percibiendo la pension compensatoria fijada sin
limite temporal en la sentencia de divorcio en base a la pasividad de la ex esposa en orden
a la obtencion de un empleo que le permitiese alcanzar una situacion de independencia

econémica.

Tribunal Supremo, Sala 1.7, Sentencia de 15 de junio de 2011

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

ANALISIS DEL CASO

En los autos de divorcio nim. 306/02, la Seccidon 2.* de 1a AP de Coérdoba dicté sentencia
de 21 de julio de 2003 que acordd fijar la pension compensatoria a cargo del marido y a
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favor de la esposa en la suma de 900 euros al mes, sin limitacién temporal a priori, pero
contemplando la revisién de las circunstancias tomadas en cuenta para su adopcién pasa-
dos cinco afios contados desde dicha fecha, en particular «el interés y empefio de la esposa
en la busqueda y obtencidén de trabajo».

El 24 de abril de 2008 el ex marido formulé demanda de modificaciéon de medidas intere-
sando la extincién de la pensién compensatoria acordada o subsidiariamente, la reduccién
de su cuantia y la limitacién temporal a un afio. Para sustentar tales pretensiones adujo,
sustancialmente, que el desequilibrio fundado en la duracién del matrimonio, la mayor de-
dicacion de la esposa al cuidado de la familia y la colaboracion de esta en la actividad del
esposo debia considerarse suficientemente reparado con la pensién por cinco afios percibi-
da durante el periodo que habia transcurrido desde la sentencia que la concedié al momen-
to de presentarse la demanda de modificacién de medidas, y que la finalidad hibrida de la
pensién compensatoria a la que se refirié la AP debia considerarse plenamente satisfecha,
pues la formacion académica de la ex esposa la hacia apta para incorporarse al mercado
laboral y superar, asi, el inicial desequilibrio.

La ex esposa se opuso a la modificacién instada con base en que la pensién habia sido
fijada con cardcter vitalicio por la AP, y en que, la posibilidad indicada, de revisar las cir-
cunstancias que se tuvieron en cuenta para su fijacion transcurridos cinco afios, solo era
posible pasado dicho plazo y de probarse haberse producido una alteracion sustancial de
las mismas, lo que no era el caso.

El Juzgado de 1.* Instancia nim. 3 de Cérdoba dict6 Sentencia el 19 de diciembre de 2008
estimando en parte la demanda en el sentido de reconocer a la esposa el derecho a seguir
percibiendo la pensién reconocida durante otros tres afios mas (que se sumaban a los cinco
afios percibidos hasta ese momento), hasta el 1 de enero de 2012, fecha de su extincion.
En sintesis, la sentencia declaré que si la jurisprudencia permite que la pensién pueda
extinguirse por el transcurso del tiempo cuando se acredita que el beneficiario no ha mos-
trado intencién de superar el desequilibrio que motivé su otorgamiento, también es posible
establecer un limite temporal para su percepcion. En consecuencia, dado que la AP previé
su revision transcurridos cinco afios, el Juzgado procedié a examinar la subsistencia de las
circunstancias que fueron en su dia tomadas en consideracion, entre las cuales menciond
el interés y empefio de la esposa en la bisqueda y obtenciéon de empleo, y concluyo a este
respecto que el simple hecho de figurar como demandante de empleo en el INEM no acre-
ditaba ese interés al que aludi6 la AP cuando la fij6, lo que permitia, sino su extincion, si
al menos limitar su percepcion a un plazo de tres afios, con el fin de incentivar la bisqueda
efectiva de empleo de la perceptora.

En grado de apelacion, la Sec. 2.* de la AP de Cérdoba dict6 Sentencia el 25 de mayo de
2009 desestimando los recursos formulados por ambos litigantes y confirmé el fallo de
primera instancia.

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

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Los argumentos de la Sentencia de la Audien- Juzgado son los siguientes: a) que la AP no fijo
cia Provincial para confirmar la Sentencia del limite temporal de cinco afios, sino que sefiald
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dicho plazo para la revision de las circunstancias
tenidas en cuenta para su concesion; b) que la
fijacién de un limite de tres afios no puede ta-
charse de decision incongruente, dado que el de-
mandante de modificacién pidié la extincion de
la pensidén o, subsidiariamente, una limitacién
temporal de un afio; c) que constituye hecho pro-
bado que la esposa se limité a inscribirse como
demandante de empleo en el INEM y a realizar
cursos de formacién por tiempo no superior a
seis meses, lo que, entiende, es insuficiente para
apreciar un auténtico interés y empefio de la es-
posa en superar el desequilibrio causante de la
pensién; d) que, en consecuencia, el nuevo li-
mite de tres afios, sumado a los més de cinco
ya transcurridos desde su fijacion inicial, dan un
total superior a ocho afios de percepcion de la
pension, plazo suficiente para, con la cualifica-
cién profesional con que contaba la mujer (téc-
nico de empresa y actividades turisticas), haber
accedido al mercado laboral; d) que la nueva
circunstancia aludida por la esposa en su recurso
(cancer de mama con metdstasis ganglionar, de-
tectada a finales de 2008) ni habia quedado su-
ficientemente acreditada ni debia valorarse para
la vigencia, extensién o cuantia de la pensiéon
al ser algo sobrevenido a la ruptura del vinculo
conyugal.

En el recurso se citan como infringidos de
los articulos 90, 91, 97, 100 y 101 CC, se aduce,
de una parte, la existencia de interés casacional,
tanto en la modalidad de oposicién a jurispru-
dencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo,
como en la de doctrina contradictoria de las Au-
diencias Provinciales, con relacion a la interpre-
tacion no taxativa de las causas de extincion del
articulo 101 CC, que llevé a la AP al estableci-
miento de un limite temporal de tres afios ante la
falta de voluntad de la beneficiaria de superar el
desequilibrio. Segun la recurrente, dicho crite-
rio se opondria a la doctrina afirmada en sentido
contrario por esta Sala en SSTS de 3 de octubre
de 2008, RC nim. 2727/2004 y de 17 de octubre
de 2008, RC num. 2650/2003, ademas de existir
en torno a dicha interpretacién pronunciamien-
tos contradictorios en la doctrina menor, siendo
ejemplo de la postura favorable a cardcter taxa-
tivo de las causas del articulo 101 CC las SSAP
de Murcia, Seccion 5.2, de 30 de marzo de 2004,
y de Mélaga, Seccién 6.7, de 4 de enero de 2007,

y ejemplos de la interpretacion laxa sostenida
por la sentencia recurrida, las SSAP de Madrid,
Seccién 24.%, de 19 de mayo de 2005 y Valen-
cia, Seccion 10.%, de 27 de septiembre de 2006.
De otra parte, en el mismo apartado se combate
la decisién de la AP de no tomar en considera-
cién la enfermedad sobrevenida de la perceptora
de la pension, sosteniéndose que se trata de un
factor que habria de incidir negativamente en
la obtencion de empleo y por tanto, a valorar a
la hora de decidir sobre su continuidad, por no
haberse superado la situacién de desequilibrio.
En el segundo apartado, de nuevo con funda-
mento en los articulos 90 y 97 CC, se aduce la
existencia de interés casacional en la modalidad
de oposicion a la doctrina de esta Sala, sobre la
posibilidad de fijar la pension compensatoria
con cardcter temporal, en la medida que, a su
juicio, no se habian alterado sustancialmente las
circunstancias —especialmente las econémicas
de uno y otro cényuge— determinantes del des-
equilibrio que sirvieron de base para acordarla,
encontrandose la esposa, por su enfermedad, in-
cluso en peor situacion a la hora de acceder al
mercado laboral que la que entonces se previé
para fijarla sin limite temporal. Se discute expre-
samente que pueda condicionarse el percibo de
la pension a que el beneficiario haga oposiciones
o curse estudios.

El motivo en su conjunto debe ser desesti-
mado.

Después de recordar el Tribunal Supremo la
doctrina en cuanto a la imposibilidad de revisar
los hechos probados en casacién y sobre la po-
sibilidad de establecer la pensién compensatoria
con caracter temporal, se aplica dicha doctrina
al presente caso.

El planteamiento del recurso parte de una
serie de razonamientos, empleados tanto por la
sentencia de apelacion recaida en el previo pleito
de divorcio (FD Séptimo), como después por la
propia sentencia recurrida, que no se comparten.
En particular se discrepa de la posicién de aque-
1la, partidaria de admitir la posibilidad de fijar
limites temporales a la pensién compensatoria
y de negar al mismo tiempo que cupiera fijar un
plazo a priori, y, también se discrepa de la deci-
sién de la sentencia recurrida, de considerar que
la fijacién aprioristica de un plazo de tres afios,
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como hizo el Juzgado, no era contraria al con-
tenido o espiritu de su anterior sentencia). Es-
tos razonamientos llevan a la parte recurrente a
considerar que la sentencia de apelacién dictada
en el juicio de divorcio, al fijar con cardcter de-
finitivo la pensién compensatoria a percibir por
la esposa, lo hizo con caracter vitalicio, cuando
por el contrario, como acertadamente declara la
sentencia recurrida (FD 1.°) pese a su confusa
redaccion, de los propios términos de su funda-
mentacion juridica no se desprende tal cosa sino
que se condiciond el percibo de la pension a par-
tir del quinto afio a la prueba de la subsistencia
de la situacion de desequilibrio inicial, por causa
no imputable a la propia desidia o pasividad de
la esposa en la bisqueda y obtencién de empleo,
decisién que trasluce su contemplacién como
algo temporal en vez de como algo definitivo.

Esta circunstancia posibilitd, con ocasion del
presente pleito de modificacién de medidas, que
tanto el Juzgado como luego la AP, examinaran
nuevamente los presupuestos de la pension, y
que decidieran, no su extincién automadtica por
el transcurso del tiempo, como se sostiene (en
contra de lo expresamente dicho por la AP, FD
Segundo, tltimo pérrafo), sino su concesion por
el plazo que, a priori, se consideraba suficiente
para que la esposa superara la situacién de des-
equilibrio que la motivé, medida a medio cami-
no entre lo solicitado por el ex marido deman-
dante (extincién o limitacién a un afio), que el
organo judicial justific6 valorando que ese nue-
vo plazo de tres afios, sumado al anterior de cin-
co que habfian transcurrido al dictarse sentencia
en primera instancia, suponfan un tiempo mas
que suficiente para que pudiera desenvolverse de
forma auténoma.

Por otra parte, y enlazando con la infraccién
denunciada en el segundo apartado del motivo,
en que se cuestiona la fijacién de un limite tem-
poral por supuesta vulneracién de la doctrina de
esta Sala sobre la materia, hay que afirmar que la
decision de la AP, favorable a esa temporalidad
de la pension, lejos de asentarse en criterios dis-
tintos de los afirmados por la jurisprudencia, o
de resultar una decisién gratuita, arbitraria o ca-
rente de la mas minima légica, se muestra como
el resultado de un juicio prospectivo razonable,
construido con criterios de prudencia y pondera-

cion, sobre la posibilidad real que tenia entonces
la actora de superar en tal espacio de tiempo la
inicial situacién desfavorable respecto a la de su
marido que a aquella le generd la ruptura, y sus-
tentado en los factores concurrentes previstos en
el articulo 97 CC, que previamente le sirvieron
para justificar su procedencia, todo lo cual impi-
de su revisidn en casacién, y con menor motivo,
cuando el pronéstico de la recurrente sobre el
tiempo necesario para superar el desequilibrio
inicial se apoya en sus propias conclusiones de
indole factico. Por tanto, la Sala considera acer-
tada la decision al respecto de la AP, que, para
su fijacidn temporal, comenzé valorando y repu-
taron subsistentes las circunstancias o factores
que determinaron que se tuviera por existente el
desequilibrio en el anterior juicio de divorcio,
entre ellos, la duracién del matrimonio (desde
noviembre de 1989), la dedicacién de la esposa
a la familia, su edad (naci6 el 13 de diciembre de
1961, 41 afios a fecha de la ruptura, si se tiene
en cuenta que la demanda de divorcio es de abril
de 2002) y su cualificacién profesional; siendo
la pasividad, el interés insuficiente demostrado
por la esposa con su conducta, en orden a la ob-
tencién de un empleo que le permitiera alcanzar
una situacion de independencia econdémica (en
este sentido, la AP considera que el empefio e
interés de la esposa en eliminar el desequilibrio
no tuvo la intensidad que se requerfa para justi-
ficar que el mantenimiento del mismo no podia
imputarse a su conducta, y confirmé las aprecia-
ciones del Juzgado que en esta linea, valord ne-
gativamente que se limitara a estar inscrita en el
INEM, renunciando a tomar una actitud activa,
que en buena légica, podia ser mas efectiva en
orden a la obtencidn de un puesto de trabajo, por
ejemplo, mediante el envio de curriculos a em-
presas demandantes de empleo) lo que aconsejé
que se limitara a tres afios la pension, al conside-
rar ambos 6rganos judiciales, con acierto, que en
la tesitura en que se encontraba la beneficiaria,
era un plazo mds que suficiente para conseguir
un trabajo, no siendo juridicamente aceptable
repercutir en el esposo pagador de la pension las
consecuencias negativas derivadas de la falta de
acceso al mismo por la pasividad de la esposa en
su bisqueda y obtencidn.

Finalmente, en cuanto a la toma en conside-
racion de la enfermedad sobrevenida a la espo-
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sa, basta decir para rechazar los argumentos de
la parte recurrente, que estos se apoyan en sus
propias conclusiones de orden féctico, las cua-
les discurren al margen de los hechos probados
de la sentencia recurrida, toda vez que insiste en
la incidencia de su enfermedad en su estado de
salud y, consecuentemente, en una mayor difi-
cultad de acceso al empleo, cuando la sentencia
recurrida, por el contrario, se refiere con toda
claridad a la ausencia de prueba concluyente en
orden a ilustrar sobre el tratamiento, las posibles
secuelas, sus consecuencias en la vida diaria, y,
l6gicamente, sobre la incidencia de dicha enfer-
medad en las posibilidades reales de acceder al
empleo que, a priori, con arreglo al resto de fac-
tores, cabia atribuir a la esposa, y que llevaron a
considerar como adecuado un plazo de tres afios
para superar la situacién de desequilibrio inicial.

Por todo ello, la decisién de la AP, perfec-
tamente razonada, se ajusta a los pardmetros de
prudencia y ponderacidn a los que se hizo refe-
rencia, por lo que la concesidn sin cardcter vita-

licio, limitada a tres afios, a sumar a los cinco ya
percibidos, debe ser respetada en casacién, sin
que frente a dichos razonamientos puedan pros-
perar unos argumentos de impugnacién de los
que meramente se desprende la disconformidad
de la recurrente con el resefiado juicio prospec-
tivo y sus consecuencias, ya que la mera discon-
formidad con el sefialamiento de un limite tem-
poral a su percepcion o con el plazo que se ha
calculado suficiente para que cumpla su fin, no
equivale a entender que dicho cdlculo fue ilogi-
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,
mas alld de la constatada actitud de la esposa,
el plazo total fijado equivale a casi dos terceras
partes de la duracién del vinculo matrimonial y
cuyo aumento solo tendria razén de ser de con-
cebirse la pensién compensatoria como algo que
no es, esto es, como instrumento de nivelacién
patrimonial, o que responde a situaciones de ne-
cesidad.

Por el simple hecho de que el esposo tenga mayores ingresos que la esposa no nace el dere-
cho a la pensién compensatoria, pues es necesario confrontar la situacién inmediatamente
anterior a la ruptura con la que van a tener que soportar a resultas de esta.

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

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

ANALISIS DEL CASO

D. Moisés interpuso demanda de divorcio contra D.* Milagrosa solicitando la adopcién de
una serie de medidas.

D.? Milagrosa contest6 a la demanda y formul6 reconvencion solicitando una pensién com-
pensatoria de 300 euros mensuales. Para justificar su procedencia y cuantia adujo la exis-
tencia de un desequilibrio econdémico originado por la ruptura, fundado en la diferencia de
ingresos existente entre los conyuges, en la mayor estabilidad laboral del marido (profesor
de universidad, mientras la mujer desempefiaba un puesto de auxiliar interina en una bi-
blioteca municipal), y en que ambas circunstancias trafan causa de la plena dedicacién de
la mujer a la familia durante el matrimonio.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 5 de Zaragoza dicté sentencia el 15 de enero de
2008 incluyendo el fallo, entre otros el siguiente pronunciamiento: «D.* Milagrosa tendra
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derecho a percibir una pensién compensatoria desde el momento en que deje de percibir
ingresos (derivados del trabajo o prestacion por desempleo). La pensidon se abonard en
su integridad desde la mensualidad siguiente a la falta de percepcién de ingresos. Fijo su
importe en 300 euros. La pension, con independencia de que tenga que abonarse, se ird
actualizando conforme a lo establecido para las pensiones alimenticias. También se hard
efectiva de igual forma que éstas».

En grado de apelacién la Seccién 2.* de la AP de Zaragoza dicté sentencia de 9 de septiem-
bre de 2008 revocando parcialmente la dictada pro el Juzgado en el sentido de establecer
a favor de la demandada una pension compensatoria de 200 euros mensuales, con caracter
indefinido, pagadera los cinco primeros dias de cada mes y actualizable anualmente con-
forme a las variaciones que experimente el IPC, desde la presente resolucion».

D. Moisés interpuso recurso de casacion que fue estimado por el Tribunal Supremo que
dejo6 sin efecto la pensién compensatoria.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

1. Razonamiento juridico de la sentencia del
Juzgado para fijar la pension compensa-
toria condicionada a la falta de ingresos
por parte de la esposa.

Sefialé la Sentencia del Juzgado que la actora
lleva trabajando de forma practicamente ininte-
rrumpida desde 1977; solamente existe un perio-
do sin trabajar entre 1999 y 2002. El nacimiento
de los hijos no ha afectado a su trabajo fuera de
casa. No ha conseguido D.* Milagrosa, a dife-
rencia del esposo, tener un puesto de trabajo fijo.
En 2007, la diferencia de ingresos mensuales
netos, prorrateados a favor de D. Moisés era de
1.200 euros. No puedo aceptar incluir sin mas
las dietas en el concepto de retribuciones; asi, en
la mayor parte de los casos vienen a cubrir can-
tidades anticipadas por el trabajador y nada se
ha acreditado en otro sentido. Todo lo expuesto
conduce a concluir que en este momento debe
apreciarse un sustancial desequilibrio: D.* Mi-
lagrosa carece de contrato fijo y cuenta con 55
aflos, frente a la situacién estable del actor y que
se ha labrado durante el matrimonio.

Sin embargo D.? Milagrosa no tiene derecho
a percibir en este momento una pension com-
pensatoria. En este sentido, la funcién de ésta no
es la de igualar aritméticamente los ingresos. D.*
Milagrosa tiene unas percepciones que no pue-
den calificarse como modestas. Por otra parte,
las néminas de D. Mois€s se van a ver reducidas

por la pensién alimenticia de los hijos en un 31%
de sus ingresos netos prorrateados. Por tanto, el
desequilibrio que se constata se hard efectivo en
el futuro si D.* Milagrosa deja de percibir ingre-
s0s, prevision que se va a regular en esta resolu-
cion. Entiendo que el importe interesado por la
esposa se ajusta a las circunstancias actuales».

2. Razonamientos juridicos de la Sentencia
de la Audiencia Provincial para fijar, sin
condicion alguna, una pensiéon compensa-
toria con caracter indefinido.

Ambas partes recurren la sentencia dictada en
la instancia, el actor suplica se revoque el pro-
nunciamiento referente a la pensién compensa-
toria estipulada a favor de la esposa, anulando y
dejando sin efecto tal extremo, y la demandada
interesa se establezca en su favor una pensién
compensatoria de 300 euros mensuales desde
que se dict6 la sentencia de primera instancia.

La pension compensatoria regulada en el
art. 97 del Cédigo Civil tiene un claro fin, el de
corregir los desequilibrios econémicos que sur-
jan con la separacion o divorcio, al alterar «in
peius» el estatus de que disfrutaba el conyuge
perjudicado durante el matrimonio (STS 7-3-
93), es decir, intenta enmendar el desequilibrio
que la separacién o divorcio ocasionen en el
nivel de vida de uno de los esposos en funcién
del que ambos venian disfrutando en el tiempo
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anterior al cese de la convivencia matrimonial,
permitiendo que continde gozando de un nivel
econdémico similar al que tuvo durante la eta-
pa de normalidad conyugal. También sefiala el
Tribunal Supremo, en sentencia de 10 de febre-
ro de 2005, que son numerosos y de imposible
enumeracion los factores a tomar en cuenta para
el establecimiento de la pensién compensatoria,
cuya funcidn es esencialmente reequilibradora.

En el caso de autos, la esposa comenzd a
trabajar en 1977 como dependienta, hasta junio
de 1999, percibié una prestacion hasta 2001 y
desde julio de 2003 trabaja como auxiliar de
bibliotecas interina, percibiendo unos ingresos
netos mensuales de 1.649 euros (folios 52 y
ss.), contando, en la actualidad, con 56 afios de
edad. El matrimonio ha durado 23 afios, y tiene
dos hijos de 24 y 21 afios de edad, estudiantes
universitarios. El esposo es profesor titular de
la Escuela Universitaria de Estudios Sociales de
la Universidad de Zaragoza, habiendo percibi-
do en 2005 unos 3.000 euros mensuales, y en
2007, unos 2.848 euros al mes, al haber cesado
en el cargo de Director de la Escuela en enero
de 2006, constando que percibe otros ingresos
por cursos-conferencias y dietas. Paga 530 eu-
ros mensuales de alquiler. El matrimonio tiene
en propiedad la vivienda familiar, una plaza de
garaje y un vehiculo. Evidentemente, la ruptura
conyugal empeora la situacién econémica de la
familia, porque comporta la necesaria duplica-
cion de gastos que antes eran Unicos, tales como
vivienda (nuevo alquiler), suministros, y alimen-
tacion, entre otros. Pese a ello, también resulta
claro que la situacién econdmica en que queda la
esposa, tras la ruptura, considerada aisladamen-
te con sus ingresos, es mds desventajosa que la
que disfrutaba el matrimonio antes de la crisis,
teniendo en cuenta la considerable superioridad
de los ingresos del esposo.

En este orden de cosas, no puede mantenerse
el pronunciamiento de la sentencia impugnada,
por cuanto hace inefectivo el reconocimiento del
desequilibrio econémico referido a la esposa, al
supeditar el cobro de la pensién de 300 euros
mensuales al hecho de que deje de percibir in-
gresos, tratdndose ésta de una previsién o con-
dicién de la que se ignora su futuro acaecimien-
to, y que, en todo caso, no es acorde al derecho

reconocido, que resultaria considerablemente
mermado si la Sra. Milagrosa cesase en su actual
ocupacidn o pasase a trabajar en otro y a percibir
menos emolumentos que ahora, o, incluso, po-
dria propiciar un cese laboral para la obtencién
de la pensién. Efectivamente, el pronunciamien-
to es contradictorio, el desequilibrio debe apre-
ciarse como concurrente o no en el momento de
la ruptura conyugal, y si asi se hace, determi-
na el derecho al cobro de la pension, porque lo
contrario equivale a reconocer este derecho para
un tiempo posterior a la ruptura, y si concurren
determinadas circunstancias, lo que no se ha
previsto por el legislador, y resulta de incierta
efectividad, como ya se ha dicho. Consecuen-
temente, se establece a favor de la demandada
la suma de 200 euros, con caracter indefinido,
en concepto de pensién compensatoria desde la
presente resolucidn, la que se estima mas ade-
cuada a los intereses en conflicto.

3. Motivos del recurso de casacion.

El escrito de interposicién del recurso de casa-
cién presentado por la representacion procesal
de D. Moisés se formula al amparo del articulo
477.2.3.° LEC, por existencia de interés casacio-
nal.

El recurso consta de cuatro motivos.

El primer motivo se introduce con la férmu-
la: «Primero. Oposicién de la sentencia recu-
rrida a la doctrina del Tribunal Supremo sobre
la fijacion de la pensién compensatoria prevista
en el articulo 97 del Cédigo Civil». El motivo se
funda, en sintesis, en lo siguiente: El Tribunal
Supremo fijé doctrina sobre la posibilidad de es-
tablecer la pensién compensatoria con caracter
temporal en SSTS de 10 de febrero y 28 de abril
de 2005. En esas sentencias el Tribunal Supremo
se cuestiona la naturaleza y presupuestos de di-
cha pensidn, sancionando que su finalidad no es
equiparar econdmicamente los patrimonios sino
que su finalidad es lograr colocar al cényuge
mads desfavorecido con la ruptura en situacién de
potencial igualdad de oportunidades laborales y
econdmicas a las que habria tenido de no mediar
el vinculo matrimonial. La sentencia recurrida
sienta como probado que la esposa comenzd
a trabajar en 1977 como dependienta hasta ju-
nio de 1999, que percibié una prestacién hasta
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2001, y que desde julio de 2003 trabaja como
auxiliar de bibliotecas interina, percibiendo
unos ingresos netos mensuales de 1.649 euros,
mientras que su esposo, como profesor titular
de una Escuela Universitaria, percibié en 2007
unos ingresos mensuales de 2.848 euros. Pero, al
contar con otros ingresos por cursos, conferen-
cias y dietas, la AP concluyé que procedia con-
ceder la pension compensatoria. Dicha decisién
es contraria a la doctrina del Tribunal Supremo
pues, ni es necesario conceder a la esposa so-
porte econdémico alguno, para que tenga autono-
mia, ya que goza de ella por su trabajo, ni tam-
poco el matrimonio ha supuesto un freno para
su ascenso profesional y econdmico, al pasar de
ser dependienta antes de contraerlo a desarro-
llar una labor de auxiliar de biblioteca y haber
obtenido el titulo de Diplomada en Relaciones
Laborales. Ademds, computar para justificar
el desequilibrio los ingresos extras del esposo,
por cursos y conferencias, supone perpetuar el
nivel de vida del que disfrutaba la esposa y la
propia sociedad de gananciales, mds alld de su
extincidon, mdxime cuando esos ingresos son
el resultado de un esfuerzo suplementario que
también puede desarrollar la esposa para obtener
mas ingresos por su cuenta. La pensién compen-
satoria no tiene por finalidad igualar el punto de
llegada, sino compensar el desequilibrio medido
en un punto de partida que hay que situar antes
del matrimonio. Incluso, en la hipétesis de que
la finalidad de la pensién fuera igualar patrimo-
nios, la cuantia concedida causaria un perjuicio
al esposo ya que, si se descuenta de su némina el
alquiler (530 euros mensuales) y los alimentos a
sus hijos (900 euros), le quedaria una cantidad
(1.412 euros) inferior a la cantidad que percibe
la esposa solo por su salario.

El segundo motivo se introduce con la for-
mula: «Segundo. Contradiccién de la senten-
cia recurrida con otras de Audiencias Provin-
ciales en la cuestion de la procedencia o no de
pensién compensatoria». El motivo se funda, en
sintesis, en lo siguiente: La sentencia recurrida
funda la procedencia de la pensién compensato-
ria en la diferencia de ingresos entre los esposos,
y la situaciéon mds desventajosa en la que que-
dé la esposa tras la ruptura respecto de la que
tenia constante matrimonio, sin consideracion
alguna respecto de la autonomia econémica de

la esposa. Este criterio estd en consonancia con
el seguido por SSAP de Zaragoza, Seccién 4.%,
de 28 de noviembre de 1990; y SAT de Zaragoza,
de 4 de marzo de 1988. En contra de ese crite-
rio se muestran las SSAP de Valencia, Seccién
10.%, de 24 de noviembre 2005, 19 de diciembre
de 2005 y 14 de junio de 2007, que inciden en
que el divorcio perjudica a la economia de am-
bos conyuges y que la pensién compensatoria no
debe servir para igualar patrimonios sino para lo-
grar que cada uno de ellos encuentre la posicién
econdmica que le corresponde segtin sus propias
actitudes o capacidades para generar recursos
econdmicos, lo que excluye su fijacién cuando
ambos trabajan y perciben ingresos, aun cuando
sean de diferente cuantfa, y menos atin cuando
el matrimonio no ha supuesto un obstdculo para
su desarrollo profesional. La sentencia recurrida
obvia la capacidad econémica de ambos cényu-
ges para subvenir sus necesidades, asi como el
ascenso profesional y econdmico que ha supues-
to el matrimonio para la esposa (al contrario que
el marido, cuyos mayores ingresos se justifican
por una superior formacién, previa al matrimo-
nio) y el propio esfuerzo suplementario del ma-
rido con cursos y conferencias.

El tercer motivo se introduce con la férmula:
«Tercer motivo. Oposicién de la sentencia re-
currida a la doctrina del Tribunal Supremo sobre
el cardcter indefinido o temporal de la pension
compensatoria». El motivo se funda, en sinte-
sis, en lo siguiente: La sentencia recurrida fija la
pension compensatoria con cardcter indefinido,
apartdndose de la doctrina fijada por el Tribu-
nal Supremo en SSTS de 10 de febrero y 28 de
abril de 2005. Como mera hipdtesis, en caso de
que se declarase procedente su fijacion, deberia
concederse con cardcter temporal pues la esposa
tiene cualificacidn e ingresos suficientes para su
autonomia econémica. Ademads, la esposa no tie-
ne que acceder al mercado laboral, en la medida
que ya forma parte del mismo y nunca ha dejado
de estarlo.

El cuarto motivo se introduce con la féormu-
la: «Cuarto motivo. Contradiccion de la sen-
tencia recurrida con otras de Audiencias Provin-
ciales en materia de la condicién de temporal
o indefinida de la pensién compensatoria». El
motivo se funda, en sintesis, en lo siguiente: La
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sentencia recurrida es conforme con el criterio
seguido por las SSAP de Zaragoza, Seccién 4.%,
de 29 de octubre de 1996 y 9 de febrero de 1990,
ninguna de las cuales fija con caracter temporal
la pensién compensatoria. Pero resulta contra-
ria al criterio seguido por las SSAP de Madrid,
Seccién 22.%, de 13 de noviembre de 2007, y
de la Seccion 24.%, de 5 de diciembre de 2007,
las cuales se fijan solo en si la pension es ca-
paz de lograr que el cényuge mds desfavorecido
pueda incorporarse al mercado laboral, para lo
cual hacen un prondstico a la hora de calcular el
tiempo que va a necesitar para que ello, transcu-
rrido el cual, si persiste el desequilibrio deriva-
do de la ruptura, no podra reputarse o atribuir-
se al esposo, al matrimonio o a la quiebra del
mismo, y, por ende, no serd necesario mantener
la pensidén. Termina la parte solicitando de esta
Sala «[...] dicte sentencia por la que, estimando
el recurso de casacién interpuesto, case y anule
la sentencia recurrida, dictando otra en la que
no se fije, por no proceder cantidad alguna en
concepto de pensién compensatoria a favor de
D.* Milagrosa».

4. Razonamientos juridico del Tribunal Su-
premo para no fijar pension compensato-
ria.

En los dos primeros motivos del recurso el
marido discute la procedencia de la pensiéon
compensatoria reconocida, siendo su tesis, en
resumen, que a tenor de la jurisprudencia fija-
da por esta Sala en SSTS de 10 de febrero y 28
de abril de 2005, favorable a su posible fijacion
temporal, no constituye finalidad de la pensién
compensatoria equiparar econdémicamente los
patrimonios de los esposos, sino lograr colocar
al mds desfavorecido por la ruptura en situacion
de igualdad de oportunidades laborales y eco-
némicas, respecto de las que habria tenido de
no mediar el matrimonio, siendo consecuencia
de ello que el desequilibrio a igualar no seria
el existente al concluir este (punto de llegada,
segun terminologia del recurrente) sino el que
existiera al comienzo (punto de partida), razo-
nes que permiten considerar improcedente la
pension compensatoria en supuestos, como el de
autos, en que ambos conyuges trabajan y perci-
ben ingresos, aunque sea de diferente cuantia, y
en que el matrimonio no ha supuesto un obstdcu-

lo para su desarrollo profesional. A esta doctri-
na, segun el recurrente, se opondria la sentencia
recurrida, al declarar procedente la pensién en
atencién Unicamente a la diferencia de ingresos
entre los esposos y a la peor situaciéon economi-
ca de la esposa respecto de la que disfrutaba du-
rante el matrimonio gracias a los de su marido,
sin valorar, en sentido opuesto a su concesion,
los factores antes dichos relativos a que ningin
soporte econdmico adicional precisaba la esposa
por disponer de ingresos suficientes procedentes
de su trabajo, y a que tampoco el matrimonio
habia supuesto un freno para su ascenso profe-
sional y econémico (durante el mismo pasé de
trabajar de dependienta a auxiliar de biblioteca),
derivando la diferencia de ingresos entre am-
bos de circunstancias ajenas al mismo, como la
mejor preparacion académica y profesional del
marido, fruto de su exclusivo esfuerzo personal.
En atencién a este comiin planteamiento, en el
primer motivo se aduce que el recurso presenta
interés casacional en la modalidad de oposicién
a la jurisprudencia de la esta Sala sobre la mate-
ria (fijada en las referidas SSTS de 10 de febrero
de 2005 y 28 de abril de 2005), mientras en el
segundo se alega interés casacional en la moda-
lidad de doctrina contradictoria de las Audiencia
Provinciales (a cuyo fin se confrontan las SSAP
de Zaragoza, Seccién 4.7, de 28 de noviembre
de 1990; y SAT de Zaragoza, de 4 de marzo de
1988, en apoyo del criterio favorable a su reco-
nocimiento, sin consideracién alguna respecto
de la autonomia econémica de la esposa, con las
SSAP de Valencia, Seccién 10.%, de 24 de no-
viembre 2005, 19 de diciembre de 2005 y 14 de
junio de 2007, en sentido contrario).

El motivo primero debe ser estimado, al ser
improcedente la pensién compensatoria.

A) Esta Sala, para fijar doctrina sobre la
posibilidad de establecer la pensiéon compensa-
toria con cardcter temporal con arreglo a las cir-
cunstancias (SSTS de SSTS de 10 de febrero de
2005 [RC ntiim. 1876/2002] y 28 de abril de 2005
[RC nim. 2180/2002], citadas por la propia par-
te recurrente, después seguidas por las SSTS de
17 de octubre de 2008 [RC nim. 531/2005 y RC
nim. 2650/2003], 21 de noviembre de 2008 [RC
nim. 411/2004], 29 de septiembre de 2009 [RC
ndm. 1722/2007], 28 de abril de 2010 [RC nim.
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707/2006], 29 de septiembre de 2010 [RC niim.
1722/2007], 4 de noviembre de 2010 [RC num.
514/2007] y 14 de febrero de 2011 [RC nim.
523/2008], entre las mds recientes) tuvo prime-
ramente que analizar la naturaleza o caricter de
la misma, siendo sus conclusiones al respecto
(recogidas luego, entre otras, en SSTS de 17 de
julio de 2009 [RC ndm. 1369/2004], 19 de enero
de 2010 [RC nim. 52/2006] y 9 de febrero de
2010 [RC ndm. 501/2006]) esencialmente, las
siguientes:

— El articulo 97 CC, segtin redaccién intro-
ducida por la Ley 30/1981, de 7 de julio, regula
el derecho a la pensién compensatoria como una
prestacion singular, con caracteristicas propias,
notoriamente alejada de la prestacion alimen-
ticia —en cuanto que, a diferencia de esta, no
atiende al concepto de necesidad, razén por la
que ambas resultan compatibles (SSTS de 2 de
diciembre de 1987 y 17 de julio de 2009 [RC
ndm. 1369/2004])—, pero también de la pura-
mente indemnizatoria 0 compensatoria —entre
otras razones, porque el articulo 97 CC no con-
templa la culpabilidad del esposo deudor como
una de las incidencias determinantes de su fija-
cién (STS de 17 de julio de 2009) y porque no
se compadece con su cardcter indemnizatorio
que sea posible su modificacion a consecuen-
cia de una alteracién sustancial y posterior en la
fortuna de uno y otro cényuge y, por supuesto,
su extincién—, que responde a un presupuesto
basico consistente en la constatacion de un efec-
tivo desequilibrio econémico, producido en uno
de los conyuges con motivo de la separacion o el
divorcio (no en la nulidad matrimonial), siendo
su finalidad restablecer el equilibrio y no ser una
garantia vitalicia de sostenimiento, perpetuar el
nivel de vida que venian disfrutando o lograr
equiparar econdémicamente los patrimonios,
porque no significa paridad o igualdad absoluta
entre estos.

— Segtn aclara la citada jurisprudencia, tal
desequilibrio implica un empeoramiento eco-
némico en relacién con la situacién existente
constante matrimonio; que debe resultar de la
confrontacién entre las condiciones econémicas
de cada uno, antes y después de la ruptura. De
esto se sigue que, a diferencia de la pension ali-
menticia, en la compensatoria no hay que probar

la existencia de necesidad, toda vez que, como
se ha dicho, el conyuge mas desfavorecido en
la ruptura de la relacién puede ser acreedor de
la pensién aunque tenga medios suficientes para
mantenerse por si mismo. Lo que si ha de pro-
barse es que se ha sufrido un empeoramiento en
su situacioén econdmica en relacion a la que dis-
frutaba en el matrimonio y respecto a la posiciéon
que disfruta el otro cényuge.

— En sintonia con lo anterior, siendo uno
de los razonamientos que apoyan su fijacién con
cardcter temporal aquel que destaca, como legi-
tima finalidad de la norma legal, la de colocar al
cényuge perjudicado por la ruptura del vinculo
matrimonial en una situacién de potencial igual-
dad de oportunidades laborales y econdmicas,
a las que habria tenido de no mediar el vinculo
matrimonial, resulta razonable entender que el
desequilibrio que debe compensarse debe tener
su origen en la pérdida de derechos econémicos
o legitimas expectativas por parte del conyuge
mads desfavorecido por la ruptura, a consecuen-
cia de su mayor dedicacién al cuidado de la fa-
milia.

— La expresada naturaleza y funcién de
la pensiéon compensatoria obligan al Orga-
no judicial a tomar en cuenta para su fijacion,
cuantificacion y determinacién del tiempo de
percepcién, factores numerosos, y de imposi-
ble enumeracion, entre los mas destacados, los
que enumera el articulo 97 CC. Estos factores o
circunstancias tienen la doble funcién de actuar
como elementos integrantes del desequilibrio,
en tanto en cuanto sea posible segin la natu-
raleza de cada una de las circunstancias, y, una
vez determinada la concurrencia del mismo, la
de actuar como elementos que permitirdn fijar
la cuantia de la pensién (STS de 19 de enero de
2010, de Pleno [RC niim. 52/2006], luego reite-
rada en SSTS de 4 de noviembre de 2010 [RC
nim. 514/2007] y 14 de febrero de 2011 [RC
nim. 523/2008]). Por ultimo, operan también
estos factores para poder fijarla con caricter vi-
talicio o temporal, pues permiten valorar la ido-
neidad o aptitud del beneficiario para superar el
desequilibrio econdémico en un tiempo concreto,
y alcanzar la conviccién de que no es preciso
prolongar mds alla su percepcién por la certeza
de que va a ser factible la superacién del des-
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equilibrio. Para este juicio prospectivo el 6rgano
judicial ha de actuar con prudencia y pondera-
¢idn, con criterios de certidumbre. Las conclu-
siones de la AP al respecto, ya sea en el sentido
de fijar un limite temporal a la pensién, ya en el
de justificar su cardcter vitalicio, deben ser res-
petadas en casacién siempre 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 pension
como para justificar su temporalidad, siendo po-
sible la revisién casacional dnicamente cuando
el juicio prospectivo sobre la posibilidad de su-
perar el inicial desequilibrio en funcién de los
factores concurrentes se muestra como ilégico
o irracional, o cuando se asienta en parametros
distintos de los declarados por la jurisprudencia
(SSTS de 9 y 17 de octubre de 2008 [RC num.
516/2005 y RC ndm. 531/2005], de 28 de abril
de 2010 [RC ndm. 707/2006] y de 4 de noviem-
bre de 2010 [RC nim. 514/2007]).

A la luz de esta doctrina, la existencia de un
desequilibrio econémico entre los esposos en el
momento de la ruptura de la convivencia, con
respecto a la situacidn que tenian hasta entonces,
constituye un presupuesto de hecho requerido
por la norma juridica, sin el cual no es posible
el reconocimiento de la pension compensatoria.
Los dos puntos de referencia obligada son el
momento de la ruptura —que ha de servir para
comparar las situaciones econdmicas vigentes
hasta ese instante con las posteriores— y el ele-
mento personal —pues lo que se han de com-
parar son las situaciones personales de ambos
conyuges referidas a ese momento—.

La duda que a veces se ha planteado es si
es posible apreciar el citado desequilibrio, y por
tanto, fijar una pensién, cuando cada coényuge
tiene una calificacion profesional determina-
da y ejerce su profesion. Esta Sala (STS de 17
de julio de 2009 [RC nim. 1369/2004]) se ha
pronunciado al respecto diciendo que, en prin-
cipio, la mera independencia econdémica de los
esposos no elimina el derecho de uno de ellos
a recibir una pension, pues a pesar de que cada
conyuge obtenga ingresos, puede haber desequi-
librio «cuando los ingresos de uno y otro sean
absolutamente dispares». Por tanto, valorando

esta afirmacion en sentido contrario, la inde-
pendencia econdmica impedird que nazca el
derecho a la pensién cuando se produzca una si-
tuacion equilibrada, compatible con diferencias
salariales, si no son notorias. Si ambos esposos
trabajan, y sus ingresos, valorando la situacion
inmediatamente anterior a la ruptura con la que
van a tener que soportar a resultas de esta, no
son absolutamente dispares, la mera desigualdad
econdémica no se va a traducir en la existencia
de un desequilibrio para el mas desfavorecido
susceptible de ser compensado mediante una
pension a cargo del que lo fue en menor medida,
pues lo que la norma impone es una disparidad
entre los ingresos de cardcter desequilibrante.

Finalmente, no puede obviarse el hecho
de que, privada la pensién compensatoria del
componente asistencial, lo que legitima que el
coényuge mas desfavorecido por la situacion de
desequilibrio econdmico producida por la rup-
tura, pueda instar su compensaciéon mediante
una pension a cargo del conyuge menos desfa-
vorecido, es que tal desequilibrio traiga causa
de la pérdida de derechos econdémicos o legi-
timas expectativas por parte del conyuge mas
desfavorecido por la ruptura, a consecuencia de
su mayor dedicacién al cuidado de la familia,
razén por la cual la pensién, de concederse,
debera fijarse en cuantia y duracién suficiente
para restituir al este en la situacién de potencial
igualdad de oportunidades laborales y econd-
micas, a las que habria tenido de no mediar el
vinculo matrimonial.

B) La aplicacién de esta doctrina al caso
determina que deba estimarse este primer moti-
vo, por cuanto el reconocimiento de la pensién a
favor de la esposa se hace descansar en la mera
constatacion de su situacion de desigualdad eco-
ndémica, con respecto a su marido, en atencién
al dato del salario que cada uno percibe por su
trabajo, aisladamente considerado. Este razona-
miento conculca los pardmetros apuntados por
la jurisprudencia, contrarios a identificar el ne-
cesario desequilibrio econémico con una dispa-
ridad no desequilibrante en los ingresos —resul-
tado de comparar la situacién inmediatamente
anterior a la ruptura con la que van a tener que
soportar a resultas de esta—, y abre la posibili-
dad de su revisioén en casacion.
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Asi, y en primer lugar, de los argumentos
empleados por la AP se desprende la idea de
que la pension compensatoria tiene por finalidad
enmendar la disminucion del nivel de vida que
conlleva toda ruptura de convivencia, entendien-
do que su funcién ha de ser permitir al cényu-
ge méas desfavorecido seguir disfrutando de un
nivel econdémico similar al que llevaba durante
la etapa de normalidad conyugal, lo que no se
compadece con la finalidad que le reconoce la
jurisprudencia examinada y, ademds, dado que
el nivel de vida que el matrimonio adquirié
quiebra necesariamente con la ruptura, se trata
de un criterio que puede implicar el efecto de
responsabilizar de esta y del consiguiente em-
pobrecimiento de ambos miembros de la pareja,
unicamente al conyuge que se encuentra en me-
jor situacién econémica al cesar la convivencia.

En segundo lugar, 1a mencién en la sentencia
de algunos de los factores que enumera el articu-
lo 97 CC —Ila edad de la esposa (56 afios), la du-
racion del matrimonio (23 afios), la existencia de
dos hijos, mayores de edad, pero todavia depen-
dientes econdmicamente de los progenitores—,
no se traduce, sin embargo, en una conclusién
ajustada a la doctrina expuesta, pues, como se
ha dicho, sustenta el desequilibrio en base tni-
camente a la inferior situacién econdémica en
que quedd la esposa tras la ruptura respecto a
la de su marido, computando aisladamente los
ingresos de uno y otro cényuge, obviando que
del solo dato de que la esposa gane menos que el
marido por su trabajo no cabe automdticamente
dar por supuesto un desequilibrio susceptible de
ser compensado con una pension a cargo de éste,
siempre que tales ingresos no puedan reputarse
absolutamente dispares, no aisladamente consi-
derados, sino tras confrontar la situacién inme-
diatamente anterior a la ruptura con la que van a
tener que soportar a resultas de esta.

De este andlisis comparativo resulta que, a
pesar de que los ingresos probados del marido
por su trabajo son casi el doble que los que per-
cibe su esposa (unos 2.900 euros al mes de sala-
rio mds extras por cursos, conferencias y dietas,
frente a 1.649 euros de la mujer), si se ponen en
relacion con las diferentes cargas que han de ha-
cer frente a partir de la ruptura, no cabe concluir
que exista una disparidad que sea fuente misma

del desequilibrio; ni siquiera es légico afirmar
que la esposa es quien ha salido més perjudicada
econdmicamente respecto de la situacién inme-
diatamente anterior a producirse aquella. Asi, es
determinante que al mantenimiento de su salario
se una el hecho de que ha obtenido el uso del
domicilio familiar y que la mayor parte de los
gastos de alimentacién de los hijos que con ella
conviven se sufragan con la pensién alimenti-
cia a cargo del padre, que es, por el contrario,
sobre quien han incidido en mayor medida las
consecuencias econdmicas negativas deriva-
das de la ruptura conyugal, al tener que hacer
frente a un alquiler de 530 euros mensuales, y
al pago de las referidas pensiones alimenticias
de sus dos hijos. Por tanto, incluso sin compu-
tar el importe de la pensién compensatoria, la
capacidad econdémica del marido serfa inferior
a la de su esposa, lo cual, més alld de diferen-
cias salariales, impide hablar de un auténtico
desequilibrio en perjuicio de esta, que deba de
ser compensado por aquel con una pensién a
su cargo. Tampoco puede afirmarse que el ori-
gen de ese supuesto e hipotético desequilibrio
radique en la pérdida de derechos econdémicos
o legitimas expectativas de la esposa durante el
matrimonio; en primer lugar, porque a tenor de
las circunstancias del caso, su mayor dedicacién
a la familia no se ha revelado como un obstaculo
o impedimento para su actividad laboral, ya que
ha podido desarrollarla de forma pricticamente
ininterrumpida durante todo el tiempo en que se
mantuvo la normal convivencia; en segundo lu-
gar, porque tampoco ha resultado probado que
su menor cualificacion profesional, origen de la
diferencia salarial y de la menor estabilidad de
su empleo, respecto al de su esposo, sea también
una consecuencia directa del matrimonio y no
de sus propias actitudes y capacidades. Final-
mente, en linea con lo afirmado respecto de la
actividad laboral de la esposa, debe valorarse su
continuidad, contraria a su consideraciéon como
algo esporadico, que impide valorar al tiempo de
la ruptura eventuales situaciones futuras de des-
empleo o de empleo inferiormente retribuido.
La estimacion del primer motivo determina
que deba revocarse la sentencia recurrida y que
proceda denegar la pensién compensatoria soli-
citada por la esposa en su demanda reconven-
cional. Esta solucién hace innecesario el andlisis
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de los restantes motivos; el tercero (que por lo
demds incurre en un planteamiento erréneo, al
limitarse a justificar el interés casacional invoca-
do mediante una simple acumulacion de senten-
cias procedentes de érganos diversos) porque in-
siste en la improcedencia de la pension, preten-

sién que ya ha tenido una respuesta favorable;
los dos dltimos, porque se formulan tinicamente
con caracter subsidiario, al objeto de su fijacién
con cardcter temporal para el caso de que se con-
cluyera que la misma era procedente (lo que no
es el caso).

Fijada la pension compensatoria, su extincion queda constrefiida a la concurrencia de al-
guna de las causas que se recogen en el articulo 101 CC, entre las cuales no aparece el mero
transcurso del tiempo.

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

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

ANALISIS DEL CASO

D. José Francisco interpuso demanda de modificacién de medidas contra D.* Melisa so-
licitando que se declarara extinguida o que se limitara temporalmente la pension vitalicia
de 40.000 pesetas al mes que venia pagando a su esposa. En su demanda mantuvo que el
pago lo habia realizado durante 17 afios, cuando el matrimonio habia durado solo 6 afos,
que la beneficiaria era una persona joven (que se separ6 con 30 afios), que la pensién com-
pensatoria no es una prestacion alimenticia ni una carga vitalicia para el obligado, que la
beneficiaria nunca dejé de trabajar y tenia capacidad para generar ingresos como procura-
dora, y que tras la liquidacién de la sociedad de gananciales habia resultado adjudicataria
de la vivienda familiar.

D.* Melisa contest6 a la demanda y se opuso a la pretension del actor.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 5 de Mdlaga dict6 sentencia el 11 de abril de 2008
desestimando la demanda. Sefialo la sentencia que «En el supuesto de autos no puede pros-
perar la pretension de modificar la pension compensatoria fijada por las siguientes razones:
a) No se ha acreditado la alteracién sustancial de las circunstancias que la generaron,
salvo el transcurso del tiempo. No es alteracion sustancial la liquidacion de la sociedad de
gananciales pues solo supone concretar en determinados bienes un derecho que ya posefa
cada conyuge con anterioridad. b) El transcurso del tiempo no es causa de extincion.
Al tiempo de fijarse (1990), no se contemplaba su fijacién con caricter temporal, posibi-
lidad legal que se introdujo con la reforma de 2005 y las sentencias de la AP Mdlaga han
rechazado que proceda revisar, a la luz de esta nueva normativa, las decisiones anteriores
favorables a considerarla vitalicia, sin perjuicio de que pueda extinguirse por las causas del
articulo 101 CC, ninguna de las cuales concurre, y entre las que no se especifica el mero
transcurso del tiempo. Por lo tanto, se rechaza la pretensién modificativa por no haber sido
probada la concurrencia de ninguna de las causas del articulo 101 CC.

En grado de apelacion, la Sec. 6.* de la AP de Malaga dicté sentencia el 15 de octubre de
2008 desestimando el recurso interpuesto por D. José Francisco.
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D. José Francisco interpuso recurso de casacioén que fue desestimado por el Tribunal Su-

premo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La Sentencia de la Audiencia fundamenté la
desestimacién del recurso de la siguiente for-
ma: «Estos presupuestos indispensables para
acceder a la modificacion deben ponerse en re-
lacién con el hecho de que la cuestién a debatir
en alzada queda circunscrita en primer lugar a la
procedente o no declaracién de extincion de la
pensién compensatoria por desequilibrio econd-
mico fijada a favor de la esposa, determinando
el articulo 101 CC como causa de extincion “el
cese de la causa que lo motivd”, por “sustancial”
mejora del nivel de vida del pensionista, lo que
no se ha acreditado por quien debia hacerlo que
era el actor, y es suficiente razén para desesti-
mar el motivo. Ademads, el mero transcurso del
tiempo desde la concesion de la pensién, por
si solo, no concede virtualidad a la pretension
extintiva. Que la doctrina primero y luego la re-
forma del 2005 permitan su reconocimiento con
cardcter temporal no implica la revisién impera-
tiva de las que antes se concedieron con caracter
vitalicio, pues la reforma no busca imponer la
temporalidad y permite que subsistan o se im-
pongan pensiones vitalicias cuando concurran
razones que lo aconsejen, sin perjuicio de que
puedan luego extinguirse de concurrir las causas
del articulo 101 CC, entre las que no se encuen-
tra el mero transcurso del tiempo. No es este el
momento procesal oportuno para examinar las
circunstancias que llevaron a los cényuges a ca-
sarse y si existié comportamiento doloso, sino
que lo que debe concretarse es si el desequilibrio
econémico que determind el reconocimiento de
la pension subsiste en la actualidad, o ha llega-
do a desaparecer. Y no solamente no consta su
desaparicion sino que el propio apelante lo re-
conoce, siendo intrascendente las resultas de la
liquidacién de la sociedad de gananciales pues
ello es un efecto derivado de la separacién y/o
divorcio, y por tanto previsible a la hora de la
fijacion de la pensién compensatoria».

El recurso de casacién consta de un tnico
motivo en el que, con una férmula préxima a

un escrito de alegaciones, se denuncia la infrac-
cion de los articulos 97 y 101 CC, y se aduce
la existencia de interés casacional en relacion
con dos cuestiones: interpretacién de la doctrina
sobre la temporalidad de la pensién compensa-
toria, e interpretacion de las causas de extincién
de la pension, en lo que se refiere a la extincion
por el mero transcurso del tiempo al desapare-
cer el desequilibrio econdémico. Respecto de la
primera, tanto en la modalidad de oposicién a
la jurisprudencia del TS como en la de doctrina
contradictoria de las Audiencias Provinciales;
con relacidén a la segunda cuestién, tinicamente
en esta segunda modalidad. En sintesis, se funda
en lo siguiente:

— En primer lugar, con relacién a la posi-
bilidad de fijar la pensién compensatoria con
caricter temporal, el recurso presenta interés
casacional tanto por ser la solucién de la sen-
tencia recurrida contraria a la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, como existir en torno a dicha
cuestion doctrina contradictoria de Audiencias
Provinciales. Para justificar la primera modali-
dad de interés casacional, cita las SSTS de 10
de febrero de 2005, 28 de abril de 2005 y 19 de
diciembre de 2005, donde se fija la doctrina de
esta Sala en relacién con la posibilidad de fijar
la pensién compensatoria con un limite tempo-
ral en cuanto a su percepcion. Para justificar la
existencia de doctrina contradictoria de las Au-
diencias en dicha materia cita la propia senten-
ciarecurrida y otra de la misma Seccién 6.” de la
Audiencia Provincial de Mélaga, de 21 de marzo
de 2007, que negarian la posibilidad de revisar
una decision favorable a su establecimiento con
caracter vitalicio, a la luz de la reciente juris-
prudencia y normativa que permite fijarla con un
limite temporal, frente a dos sentencias, ambas
de la Seccién 3.* de la Audiencia Provincial de
Navarra, de 13 y 18 de diciembre de 2002, que,
seglin se aduce, afirmarian por el contrario, que
si seria posible dicha revisién. En esencia, lo que
defiende la parte recurrente es que, aunque in-
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troducida la posibilidad de temporalidad de la
pension por la reforma de la Ley 15/2005, ya an-
tes se podia temporalizar dicha pensidn, sin que
nada impida convertir en temporales las acorda-
das con anterioridad con caricter vitalicio.

— En segundo lugar, el recurso presenta in-
terés casacional en relacién con interpretacion
de las causas de extincién de la pension, y la
posibilidad de considerarla extinguida por el
transcurso del tiempo. Para justificar el interés
casacional por existencia de doctrina contradic-
toria, cita la propia sentencia objeto de recur-
so y la dictada por la misma Seccién 6.* de la
Audiencia Provincial de Malaga, de 4 de enero
de 2007, contrarias a admitir la extincion de la
pension por el transcurso del tiempo, frente a
las sentencias de la Seccién 10.* de la Audiencia
Provincial de Valencia, de 27 de septiembre y 14
de diciembre de 2004, que seguirian el criterio
contrario, partidario de considerar extinguida la
pension por el transcurso del tiempo cuando se
ha venido percibiendo por un tiempo superior al
de duracion del matrimonio. En esencia, defien-
de el recurrente que, dado que en el caso de au-
tos la pension se habia venido pagando durante
16 afios sin interrupcién, cuando el matrimonio
solamente habia durado 6 afios, esta circunstan-
cia unida al tiempo transcurrido y, consecuen-
temente, a la cesacion del desequilibrio que la
caus6, debié valorarse para acordar su finali-
zacion. En suma, la parte recurrente denuncia
que la interpretacion realizada por la sentencia
recurrida conculca tanto la doctrina sobre la po-
sibilidad de limitarla temporalmente, como el
articulo 101 CC, que contempla las causas de
extincién de la pensién, al no entender como
causa extintiva por desaparicién del desequili-
brio el transcurso del tiempo en un supuesto en
que el pago excedié en mucho la duracién del
vinculo matrimonial.

El recurso es desestimado.

1. Imposibilidad de revisar los hechos pro-
bados en casacion.

El régimen de recursos extraordinarios estable-
cido en los articulos 468 y 469 y DF 16.* LEC
establece la separacién entre las cuestiones pro-
cesales y las sustantivas (SSTS de 16 de marzo
de 2010 [RC nim. 504/2006]; 22 de marzo de

2010 [RC ntim. 364/2007]; 5 de mayo de 2010
[RC ndm. 556/2006]; 5 de mayo de 2010 [RC
nim. 699/2005]; 14 de marzo de 2011 [RC
nim. 1970/2006]) de manera que estas, consis-
tentes en la infraccién de las normas civiles y
mercantiles, son las Unicas que se pueden plan-
tear en el recurso de casacién, cuya funcion se
contrae a contrastar la correcta aplicacién de
dicha norma sustantiva al supuesto fictico de-
clarado probado (SSTS de 4 de noviembre de
2010 [RC nim. 2051/2006], 28 de julio de 2010
[RC ndm. 1688/2006], 29 de junio de 2010 [RC
num. 871/2006], 1 de febrero de 2010 [RC ndm.
191/2007] y 14 de marzo de 2011 [RC ndm.
1970/2006]), sin que puedan combatirse en ca-
sacion los hechos fijados por el tribunal de ins-
tancia en su funcién de valoracion de la prueba,
por estar esto reservado al recurso extraordinario
por infraccién procesal poniendo de manifiesto
la infraccién de alguna regla legal o la concu-
rrencia de arbitrariedad o de una manifiesta fal-
ta de racionabilidad en la valoracién que se ha
llevado a cabo (SSTS 20 de mayo de 2008 [RC
num. 1394/2001]; 6 de noviembre de 2008 [RC
ndm. 332/2004]; ambas citadas por la STS 25
de marzo de 2010 [RC nim. 1262/2004]). En
suma, dado que la casacién no es una tercera
instancia, no es posible plantear mediante el re-
curso de casacion temas relativos al juicio de
hecho, como son los errores en la valoracidn de
la prueba, siendo también inaceptables todas las
apreciaciones de la parte recurrente que directa
o indirectamente cuestionen o se aparten de las
declaraciones de hecho efectuadas en la resolu-
cién recurrida (SSTS 18 de junio de 2009 [RC
ndm. 2775/2004], 5 de mayo de 2010 [RC ntim.
556/2006] y 14 de marzo de 2011 [RC num.
1970/2006], entre otras muchas).

2. Temporalidad de la pension compensato-
ria.

La posibilidad de establecer la pensién 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 ntim. 531/2005 y
RC nim. 2650/2003], 21 de noviembre de 2008
[RC ndm. 411/2004], 29 de septiembre de 2009
[RC ndm. 1722/2007], 28 de abril de 2010 [RC
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ndm. 707/2006], 29 de septiembre de 2010 [RC
num. 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 redaccidn al articulo 97
CC, estableciendo que la compensacién podra
consistir en una pension temporal, o por tiempo
indefinido, o en una prestacion tnica.

Segtin esta doctrina, el establecimiento de
un limite temporal para su percepcién, ademads
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 segtn
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 nim. 514/2007] y 14 de febrero de
2011 [RC num. 523/2008], entre las mas recien-
tes, tienen la doble funcién de actuar como ele-
mentos integrantes del desequilibrio, en tanto en
cuanto sea posible segilin 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
pension) que permiten valorar la idoneidad o ap-
titud de la beneficiaria para superar el desequili-
brio econémico en un tiempo concreto, y, alcan-
zar la conviccién de que no es preciso prolongar
mas alla su percepcién por la certeza de que va a
ser factible la superacién del desequilibrio, jui-
cio prospectivo para el cual el 6rgano 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 num. 516/2005 y RC
nim. 531/2005], 28 de abril de 2010 [RC nim.
707/2006] y 4 de noviembre de 2010 [RC nim.
514/2007], afirman que las conclusiones alcan-
zadas por el tribunal de apelacion, 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 siempre que aquellas
sean consecuencia de la libre y ponderada va-
loracién 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 tempora-
lidad, siendo posible la revisién casacional tini-
camente cuando el juicio prospectivo sobre la
posibilidad de superar el inicial desequilibrio en
funcién de los factores concurrentes se muestra
como ildgico o irracional, o cuando se asienta
en pardmetros distintos de los declarados por la
jurisprudencia.

3. Presupuestos para su modificacion y ex-
tincion.
Por lo que se refiere a su extincién 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-
cion, o por las consecuencias que en el plano
econdémico puedan haber resultado de la liqui-
dacién del régimen econdmico matrimonial. As{
en un supuesto en que se aducia interés casacio-
nal en la modalidad de doctrina contradictoria
de las Audiencias Provinciales, y en el que tam-
bién la parte recurrente reprochaba que no se hu-
bieran valorado esas circunstancias como causa
de limitacién temporal o supresion del citado
derecho a pensidn, esta Sala (STS de 3 de octu-
bre de 2008, RC ndm. 2727/2004) considerd, en
sintesis, lo siguiente: a) que presupuesto basico
para la concesion o reconocimiento de la pen-
sion es la existencia de un desequilibrio econd-
mico entre los cényuges provocado por la ruptu-
ra conyugal que determine, para el acreedor de
la pensidn, un empeoramiento con relacién a la
situacion de la que disfrutaba en el matrimonio
(y no una situacién de necesidad, por lo que es
compatible su percepcion incluso en caso de
contar con medios econdmicos para subsistir),
siendo necesariamente al tiempo de producirse
la ruptura cuando se han de valorar las circuns-
tancias y resolver tanto lo referente a si proce-
de o no reconocer el derecho y en qué cuantia,
como ademas, sobre su duracién indefinida o su
fijacién con carécter temporal; b) que partiendo
de la concurrencia de desequilibrio, en la medi-
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da que la ley no establece de modo imperativo el
caricter indefinido o temporal de la pensién, su
fijacién en uno y otro sentido dependera de las
especificas circunstancias del caso, particular-
mente, las que permiten valorar la idoneidad o
aptitud para superar el desequilibrio econémico,
siendo dnica condicién para su establecimiento
temporal que no se resienta la funcién de resta-
blecer el equilibrio que constituye su razén de
ser; ¢) que cualquiera que sea la duracién de la
pensioén, «nada obsta a que, habiéndose estable-
cido, pueda ocurrir una alteracién sustancial de
las circunstancias, cuya correcciéon haya de te-
ner lugar por el procedimiento de modificacién
de la medida adoptada», lo que deja expedita la
via de los articulos 100 y 101 CC, siempre, 16gi-
camente, que resulte acreditada la concurrencia
del supuesto de hecho previsto en dichas normas
(alteraciones sustanciales en la fortuna de uno
u otro conyuge, cese de la causa que lo motivo,
nuevo matrimonio o situacién equivalente de
convivencia del preceptor).

Puesto que el reconocimiento del derecho,
incluso de hacerse con un limite temporal, no
impide el juego de los articulos 100y 101 CC, lo
que procede es dilucidar si concurren en el caso
enjuiciado los supuestos de hecho previstos en
dichas normas —alteracion sustancial y sobre-
venida de las circunstancias anteriores (articulo
100 CC) o la convivencia del perceptor con una
nueva pareja o el cese de las causas que deter-
minaron el reconocimiento del derecho (articulo
101 CC)—. Y examinada en dichos supuestos la
prueba obrante, se concluye que, por no haber-
se alterado sustancialmente las fortunas de las
partes, no ha lugar a modificar la pensién, como
tampoco a extinguirla, por imposible subsun-
cién 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 circuns-
tancias determinantes del desequilibrio y de la
subsistencia del mismo mas alld de un plazo de-
terminado, que condujeron al reconocimiento de
una pension compensatoria vitalicia, no pueden
verse alteradas por el mero transcurso del tiem-
po en la medida que lo relevante no es el dato
objetivo del paso del mismo, sino la superacién
de la situacién de desequilibrio que justificé la
concesion del derecho, habiendo descartado
también la Sala que el hecho de que la esposa

fuera adjudicataria de bienes como resultado de
liquidarse la sociedad de gananciales implique
un incremento de su fortuna con relacion a la que
fue tomada en consideracion, reveladora de la
posibilidad de superar el desequilibrio que justi-
fic6 la pension, pues la liquidacién sélo provoca
la concrecién del haber ganancial, es decir, que
la esposa viera concretado en bienes y derechos
determinados el haber ganancial que ya le co-
rrespondia vigente el matrimonio, siendo asi que
su fortuna no varfa ni dicha liquidacién afecta a
la situacién de desequilibrio, cuando ésta tiene
que ver con circunstancias como la dedicacién a
la familia y la pérdida de expectativas laborales
o profesionales ajenas a que la esposa se encuen-
tre con bienes o medios suficientes para subsistir
araiz de dicha liquidacion.

4. Aplicacion de la doctrina expuesta al caso
enjuiciado.

El expresado sentido y alcance de la doctrina an-
tes mencionada determina que deba rechazarse
el motivo y confirmarse la decision de la AP de
considerar improcedentes tanto la extincion de la
pensién como su subsidiaria modificacion, en el
sentido de limitar temporalmente su percepcion.

La posibilidad de establecer la pensién com-
pensatoria con caracter temporal con arreglo a
las circunstancias no surgié con la reforma del
afio 2005, pues ya antes de su entrada en vigor la
jurisprudencia de esta Sala se habia pronunciado
favorablemente a la misma. En todo caso, antes
y después de la citada modificacién legislativa,
lo verdaderamente relevante es que la tempora-
lidad de la pension se contempla, por la doctrina
y por el legislador, como una opcién. De esto se
sigue que, incluso vigente el nuevo texto, nada
impide su fijacién con caricter indefinido si re-
sulta lo mds adecuado para asegurar la funcién
de restablecer el equilibrio que le es consustan-
cial, pues inicamente cuando esta funcién no se
resiente, puede concederse por un tiempo con-
creto, plazo que precisamente dependerd 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 —de esta Sala
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y de diversas Audiencias Provinciales— por el
recurrente en materia de temporalidad de la pen-
sién compensatoria, el recurso no puede ser esti-
mado pues en ninguna de las resoluciones que se
citan como fundamento del mismo se contempla
como obligatorio el reconocimiento con cardc-
ter temporal de la pension compensatoria ni se
admite que el mero transcurso del tiempo im-
ponga, 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, y en relaciéon con
la segunda infraccién que se denuncia, relativa
a la posibilidad de apreciar la concurrencia de
una causa extintiva por el mero transcurso del
tiempo, conviene precisar que frente a una de-
cision anterior en pleito de separacién favorable
al reconocimiento del derecho a pensién com-
pensatoria con cardcter vitalicio, que no se ha
probado que se asentara en criterios distintos de

los afirmados por la jurisprudencia, ni que resul-
tara una decision gratuita, arbitraria 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 razonable, construido
con criterios de prudencia y ponderacién, sobre
la posibilidad real, valoradas las circunstancias
del articulo 97 CC, que tenia entonces la actora
de no superar en un tiempo determinado el des-
equilibrio que le gener6 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 transcurso del tiempo, lo que
hace inadmisible la postura del recurrente de li-
gar automdticamente el discurrir del tiempo con
la desaparicion de la situacion de desequilibrio
que motivéd su reconocimiento, para si estimar
cesada la causa que lo motivd, pues es un hecho
probado que no cabe revisar en casacion que el
desequilibrio resultaba subsistente al tiempo de
presentarse la demanda de modificacion.

REGIMENES ECONOMICOS MATRIMONIALES

Se anula la Sentencia dictada por la Audiencia Provincial y se acuerda que se practiquen
las pruebas propuestas y admitidas por la esposa y que no pudieron practicarse en prime-
ra instancia por causa ajena a la misma, denegando su practica en segunda instancia la
Audiencia, pues dicha denegacion vulner6 el derecho a la tutela judicial efectiva, habida
cuenta que estas pruebas pueden ser decisivas para las pretensiones de aquélla.

Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 6 de junio de 2011

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

ANALISIS DEL CASO

D. Segundo y D.? Sagrario contrajeron matrimonio en 1989. Su régimen econémico era la

sociedad de gananciales.

El 17 septiembre 1996 otorgaron capitulaciones matrimoniales, pactando el régimen de
separacion de bienes. A pesar de ello, no liquidaron el régimen vigente.

Presentada demanda de separacion, fue acordada por la sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Madrid, seccién 18.% notificada el 22 de septiembre de 1999, seguida por la senten-

cia de divorcio de 2 de junio de 1999.

D. Segundo demandé a D.* Sagrario pidiendo la liquidacién del régimen econdmico de ga-
nanciales que habia estado vigente hasta el otorgamiento de la escritura de capitulaciones

—-03 —



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

matrimoniales de 1996. D.* Sagrario se opuso y formulé reconvencién en la que pidi6 se
declara la nulidad de las capitulaciones matrimoniales por concurrir un vicio de la voluntad
que no especificaba. Alegaba también la necesidad de aplicar la doctrina del levantamiento
del velo porque muchos de los inmuebles que segtin la esposa pertenecian al matrimonio,
figuraban a nombre de sociedades interpuestas, por lo que debian ser considerados ganan-
ciales.

D.? Sagrario habia demandado también a su esposo y después de una serie de incidencias
procesales, que se reproducen en los Antecedentes de esta sentencia, se acumularon los
autos del juicio de mayor cuantia instado por D.* Sagrario a los seguidos a instancia de D.
Segundo.

El Juzgado de 1.* Instancia ndm. 74 de Madrid dicté sentencia el 17 de abril de 2007
estimando en parte las demandas interpuestas respectivamente por cada uno de los cén-
yuges. En sintesis argumento lo siguiente: a) no se habia probado en el procedimiento la
concurrencia de un vicio de la voluntad que produjera la nulidad de las capitulaciones
matrimoniales tal como habfa pedido la esposa; b) no era procedente acceder a la peticién
de la esposa alegando la necesidad de aplicar la doctrina del levantamiento del velo porque,
aparte de que no se habia demandado a las sociedades, la adquisicion de los inmuebles por
las mismas «[...] es anterior al matrimonio habido entre los litigantes, de forma que el dni-
mo defraudatorio, si lo hubiere, no es en funcién de la sociedad de gananciales habida con
D.? Sagrario, ni en busca de su perjuicio, lo que impide toda contemplacién de la doctrina
del levantamiento del velo juridico[...]»; c) respecto de los bienes que la esposa considera-
ba pertenecientes a la sociedad de gananciales, la sentencia de 1.? instancia dijo que no se
habia probado su pertenencia a la misma, ya que el cényuge que pretende la ganancialidad
debe probar la adquisicién durante el matrimonio.

En grado de apelacion, la Sec. 18.* de la AP de Madrid dict6 sentencia el 19 noviembre
2007 estimando parcialmente el recurso. En relacion a los tres motivos del recurso, sefiald
lo siguiente: a) no podia probarse la concurrencia de vicio de la voluntad que permitiese
la declaracién de nulidad de las capitulaciones matrimoniales; b) no se podia pretender
la aplicacién de la doctrina del levantamiento del velo, «[...] en relacién con todas las
entidades en las que de una forma u otra, como administrador, apoderado o accionista o
socio, intervenga el apelado, y sin que ni tan siquiera se pretenda con caricter previo una
declaracién de dominio sobre bienes inmuebles que registralmente constan a nombre de
determinadas personas juridicas como de la real titularidad de la sociedad de gananciales
[...]». Ha de establecerse la titularidad dominical y «si la misma la ostentan registralmente
otras personas o entidades, las mismas han de ser oidas en el proceso correspondiente»;
concluyendo en este punto la sentencia recurrida que «no concurren en el presente caso
los requisitos jurisprudencialmente exigidos para su aplicacion, no pudiendo presumirse
sin mds que los bienes adquiridos por determinadas sociedades, algunas de las cuales ni
tan siquiera son participadas por el recurrido, durante el tiempo en que estuvo vigente la
sociedad de gananciales que se liquida, pertenezcan a la misma; habria que acreditarse que
cada una de tales adquisiciones se efectuaron con numerario ganancial y que a pesar de
ello se inscribieron a nombre de terceros con la finalidad de defraudar los futuros derechos
de uno de los cényuges cuando la sociedad entonces vigente se disolviera y liquidara por
cualquier causa»; c) no se acreditaban los requisitos exigidos por la jurisprudencia para
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que pueda aplicarse esta doctrina, por lo que no habiéndose acreditado el dominio como
perteneciente a la sociedad de gananciales, no se podian incluirse en el inventario para la
liquidacién de la sociedad, y d) debian incluirse unos créditos hipotecarios.

D.* Sagrario interpuso recurso extraordinario por infraccién procesal y recurso de casa-
cién, siendo estimado el primero y declarando el Tribunal Supremo la nulidad de la senten-
cia de la Audiencia Provincial, para que se practique la prueba denegada y se dicte nueva

sentencia.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Se alega por la recurrente la infraccion de los
arts. 435.2 y 460.3 LEC, en relacién con el art.
24 CE y la doctrina del Tribunal Constitucional
sobre la falta de pruebas admitidas y la dene-
gacién de pruebas, en relacién asimismo con el
derecho a utilizar los medios de prueba pertinen-
tes para la defensa. Dice la recurrente que se pi-
dieron cuatro pruebas que, o bien no se llevaron
a cabo, o bien se realizaron solo en parte. Estas
pruebas son relevantes a los efectos de acredi-
tar las circunstancias exigidas para proceder a
aplicar la doctrina del levantamiento del velo y
evitar la indefension.

El motivo se estima.

La recurrente plantea la infraccién procesal
porque se le denegd en la apelacion la practica
de unas pruebas que, segtin ella, resultaban de-
cisivas para demostrar la realidad de sus afirma-
ciones en relacién a la prueba de los bienes que
componian la sociedad de gananciales en el mo-
mento de su disolucién por el pacto de separa-
cién de bienes. Las pruebas fueron solicitadas en
la primera instancia con el siguiente resultado:

1.° Oficio remitido a la Agencia Tributaria.
Dicha Agencia respondié con un documento es-
tdndard, ya impreso, en el que se denegaba la
peticién, por no corresponder a ninguno de los
supuestos establecidos en el art. 113. 1y 2 de
la Ley General Tributaria y seflalando que dicha
Agencia no proporcionaba copia de dichos do-
cumentos porque podria lesionar el derecho a la
intimidad del declarante. La peticién se volvid
a reiterar a instancia de la recurrente en 1.* Ins-
tancia, siendo contestada por la propia Agencia,
pidiendo informacién sobre si se habia dictado
sentencia que fuera firme y se habian agotado
las demds fuentes de conocimiento. Al no haber

respondido, la recurrente pidi6 la practica de la
prueba nuevamente en segunda instancia, que
fue denegada por auto de 12 de septiembre de
2007, en el que se decia que si bien la prueba no
se habia practicado por causa no imputable a la
proponente «[...] no es suficiente para su propo-
sicién en esta alzada si no se justifica o al menos
se menciona hasta qué punto es ttil la misma o
qué pretende probarse con su proposicion, mas
aun cuando de la lectura del escrito de interpo-
sicion del recurso no se desprende su finalidad».

2.° Oficio a las entidades La Caixa y Caja
Madrid, de los que tampoco se habia obtenido
contestacion. Se reiteré de nuevo la practica de
dicha prueba, sin obtener ninguna respuesta. Se
pidié también en segunda instancia, denegéin-
dose asimismo por el auto citado en el apartado
anterior y por las mismas razones.

3.° Pericial contable de acuerdo con el es-
crito de proposicién de prueba y el escrito pre-
sentado por la recurrente el 12 febrero 2002. Se-
glin la recurrente «esta prueba se ha practicado
tan solo parcialmente por causas ajenas a nuestra
voluntad, habiendo sido reiterada su solicitud de
préctica por esta parte». También fue denegada.

4.° Pericial econdmico-artistica en los tér-
minos de la proposicion de prueba y del escrito
de la parte de 12 de febrero de 2002. La peticién
de esta prueba se fundaba en que habiendo una
serie de objetos de arte en la casa donde convi-
vian los cédnyuges y desconociendo la recurrente
su autoria y su valor, era indispensable a los efec-
tos de las valoraciones de los bienes gananciales.

La denegacién de la prueba en segunda ins-
tancia fue objeto de recurso de reposicion, siendo
confirmada por auto de 10 de octubre de 2007.
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El art. 460.2.2.° LEC permite solicitar prue-
ba en la segunda instancia en relaciéon a las
«propuestas y admitidas en la primera instan-
cia, siempre que se hubiese intentado la repo-
sicién de la resolucién denegatoria o se hubie-
se formulado la oportuna protesta en la vista».
La doctrina de esta Sala en relacion a la inter-
pretacién de este parrafo del art. 460.2.2 LEC
puede resumirse utilizando la sintesis de la STS
25 mayo 2011, que dice: «a) Al exigir que la
prueba sea relevante para que debe ser admitida
en segunda instancia, la LEC recoge la doctrina
constitucional con arreglo a la cual el derecho
a la tutela judicial efectiva sélo puede resultar
vulnerado por la denegacién o falta de practica
de una prueba imputable al 6rgano jurisdiccio-
nal cuando el interesado justifica que la prueba
denegada o no practicada es decisiva para la
defensa de sus pretensiones (SSTC 1/1996, de
15 de enero; 70/2002, de 3 de abril, 1/2004, de
14 de enero; 121/2004, de 12 de julio; 60/2007,
de 16 de marzo, 136/2007, de 4 de junio, entre
otras), pues la no-admision de un medio de prue-
ba de prueba sdlo puede causar indefension vy,
con ello, determinar la vulneracion del articulo
24 CE vy justificar la interposicién de un recurso
extraordinario por infraccién procesal si es sus-
ceptible de influir en el resultado del proceso».

De acuerdo con la doctrina expuesta, deben
examinarse las distintas pruebas para determi-
nar si concurre o no la vulneracién del art. 24
CE en la denegacién de la prueba en la segunda
instancia. Para ello ha de partirse del objeto del
litigio, que es la liquidacién de la sociedad de
gananciales habida entre el Sr. Segundo y la Sra.
Sagrario desde 1989, fecha del matrimonio, has-
ta 1996, fecha del otorgamiento de las capitu-
laciones matrimoniales. Y debe recordarse aqui
que la sentencia ahora recurrida ha denegado la
peticién de la esposa de que se levantara el velo
de las sociedades de las que su esposo formaba
parte durante el matrimonio precisamente por
falta de prueba.

Por tanto:

1.° Deberia haberse aceptado la proposi-
cién de prueba consistente en la peticiéon a Ha-
cienda publica de los certificados de renta de los
afios 1989 hasta 2000. La razén de Hacienda re-

lativa a la proteccion del derecho a la intimidad
de la persona cuyo certificado de renta se pide
deja de tener razén de ser cuando quien lo soli-
cita es uno de los cényuges y mas en el presente
caso, en que el régimen de su matrimonio son
los gananciales. El art. 1383 CC impone a los
conyuges el deber de «informarse reciproca y
periédicamente sobre la situacién y rendimien-
tos de cualquier actividad econdmica suya».
Dado que estas actividades tienen su reflejo en
la declaracién de la renta, no es una peticién
contraria a la ley la efectuada por la recurrente,
porque se trata de una informacién a una de las
partes de la sociedad de gananciales y no a ter-
ceras personas, en cuyo caso quizd podria ale-
garse la proteccion del derecho a la intimidad
pero que no tiene ninguna razén de ser en este
caso, dada la obligacion impuesta en el citado
art. 1383 CC.

2.° Las mismas razones avalan la peticién
de los certificados a las entidades financieras La
Caixa y Caja Madrid. Es mds, no se sabe cudles
son las razones que les han llevado a no respon-
der a la peticién de prueba efectuada por el Juz-
gado de 1.% instancia, porque se han limitado a
no decir nada al respecto.

3.° En cambio, no resulta necesaria la
reiteracion del peritaje contable que se llevé a
cabo en primera instancia. Constan en los au-
tos el texto del citado peritaje, las razones de
la limitacion de la pericia a unas determinadas
sociedades, la participacion del Sr. Segundo en
las mismas y las opiniones del perito sobre todas
las circunstancias lo que aclaré y confirmé en
el acto de la comparecencia. La prueba existe y
debe ser valorada por el tribunal sentenciador,
por lo que la denegacién de su reiteracion en se-
gunda instancia no lesiona el derecho a la tutela
judicial efectiva de la recurrente.

4.° Respecto a la prueba relativa a la auto-
ria y valor de determinadas obras de arte exis-
tentes en la vivienda conyugal, su denegacién
tampoco lesiona el derecho a la tutela judicial
efectiva, porque las obras existen, estdn perfec-
tamente identificadas y la denegacién de la nue-
va prueba sobre su valoracién no impide que en
cualquier momento, una vez se haya probado el
cardcter ganancial de dichos bienes, se reajusten
los valores finales del inventario.
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De los argumentos anteriores se llega a la
conclusién de que la denegacién de las pruebas
identificadas en los nimeros uno y dos (certi-
ficaciones de Hacienda y de las entidades La
Caixa y Caja Madrid) ha causado indefension a
la recurrente, al haberse lesionado su derecho a
la tutela judicial efectiva, ya que dichas pruebas
pueden ser decisivas para sus pretensiones.

Admitido este motivo del recurso extraordi-
nario por infraccién procesal presentado por la
representacion procesal de D.* Sagrario, contra
la sentencia de la Audiencia Provincial de Ma-
drid, seccion 18, de 19 de noviembre de 2007,
procede anular la sentencia recurrida, de acuer-

do con lo establecido en el art. 476.2.4 LEC y
reponer las actuaciones al estado y momento en
que se dicté el auto de 12 de septiembre de 2007,
confirmado por el de 10 de octubre de 2007, por
el que se denegaba la prueba pretendida.

En consecuencia, procederd que por la Sala
sentenciadora se pidan de nuevo los certificados
a la Hacienda ptblica y a las entidades La Caixa
y Caja Madrid los que se refieren a los puntos 1
y 2 de la peticién de prueba. Bajo apercibimien-
to de que el incumplimiento de esta nueva peti-
cion acarreard los efectos previstos en la LEC,
sin perjuicio de sus posibles repercusiones en el
ambito penal.

FILIACION

Eficacia de la negativa a someterse a la practica de la prueba biolégica efectuada por el
demandado en la pieza separada de prueba anticipada sin que fuese necesario reiterar su
practica en la fase de prueba del procedimiento principal. La prueba testifical acreditaba
que la vinica relacion sentimental que conocidamente tenia la madre al tiempo de la concep-
cién fue con el demandado.

Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 17 de junio de 2011

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

ANALISIS DEL CASO

D.* Ariadna naci6 en Valdecuna (Mieres), el 24 de junio de 1960. Era hija de D.* Dolores.
Su nacimiento consta en el Registro civil de Mieres. La nota marginal afadida en 30 de
julio de 1973 dice lo siguiente: «Nota. A efectos de identificacion (Art. 191 RgtoRC) se
impone como nombre del padre del inscrito el de Flequi».

La madre de la demandante contrajo matrimonio con D. Alexis el 25 de abril de 1968.
D.? Dolores, madre de la demandante, fallecié en estado de viuda el 25 de abril de 2001.

D.* Ariadna interpuso demanda de reclamacidn de filiacién paterna no matrimonial contra
D. Olegario. El suplico de la demanda es del tenor siguiente: «... dicte sentencia acordando
la paternidad del demandado respecto a mi mandante y se expida mandamiento al Registro
Civil para que en su virtud se practique la oportuna inscripcién marginal al folio del naci-
miento, y demds efectos legales procedentes de orden personal y patrimonial con caricter
retroactivo al momento de nacimiento de mi mandante. Condenando al hoy demandado
a estar y pasar por dicha declaracién. Todo ello con expresa imposicién de costas para
el caso de oposicién». Para asegurar la prueba y dado el precario estado de salud del de-
mandado, propuso al mismo tiempo la realizacién de prueba anticipada consistente en la
investigacion bioldgica de la paternidad.
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El juzgado abri6 pieza separada en 25 de octubre de 2006 y acordd la prictica de la prueba
bioldgica, pero el demandado no prestd su consentimiento para la prueba, diciendo que
constaba en el Registro civil como padre el nombre de Flequi, coincidente con el del ma-
rido de la madre.

Admitida a tramite la demanda fueron emplazados los demandados, alegando el Ministerio
Fiscal, mediante el oportuno escrito, los hechos y fundamentos de derecho que estimé de
aplicacién y termind suplicando: «... dicte sentencia conforme a lo que resulte probado y
en base a los preceptos invocados».

La representacion de D. Olegario alegé los hechos y fundamentos de derecho que estimé
de aplicacion al caso, para terminar suplicando: «... se dicte Sentencia por la que se deses-
time la demanda planteada por la actora contra mi representado y lo absuelva de las pre-
tensiones contra €l deducidas, todo ello con la expresa imposicidn y condena de las costas
de este proceso a la demanante».

El Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Mieres dicté Sentencia el 29 de mayo de 2007
desestimando la demanda. Argument6 la Sentencia que no concurrian los presupuestos
precisos para efectuar la declaracién de paternidad, porque: a) si bien es cierto que la ne-
gativa a someterse a la prueba biolégica no constituia por si misma una ficta confessio, su-
ponia un valioso indicio que puesto en relacidn con los otros medios aportados, podia reve-
lar una falta de colaboracidn con la justicia para determinar la paternidad; b) no existian
tales indicios, porque no se habia probado la relaciéon de la madre de la demandante con
el demandado; no quedaba acreditado que hubieran mantenido ningtn tipo de relaciones
al tiempo de la gestacion y resultaba muy extrafio que no pudiera encontrarse ningtn dato
indicativo de la misma y no se han probado las relaciones con la familia del demandado.

En grado de apelacién la Sec. 6.* de la Audiencia Provincial de Asturias dicté Sentencia
el 3 de noviembre de 2008, con el siguiente fallo: «Que estimando el recurso de apelacion
interpuesto por D.* Ariadna contra la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instan-
cia nim. 2 de Mieres en los autos de que este rollo dimana revocamos dicha sentencia y
estimando la demanda interpuesta por aquella contra D. Olegario, a quien sucedieron en
el proceso sus hijas, declaramos que la primera es hija extramatrimonial del segundo con
todos los efectos legales; firme esta resolucién se librard mandamiento al encargado del
Registro Civil de Mieres para que practique la oportuna nota marginal a la inscripcién de
nacimiento. Se imponen al demandado las costas de la primera instancia sin hacer especial
pronunciamiento sobre las devengadas en esta alzada».

Interpuestos recurso extraordinario por infraccién procesal y recurso de casacioén por la
sucesion procesal de D. Olegario, fueron ambos desestimados.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La Sentencia dictada por la Audiencia Provin-
cial declar6 la paternidad del demandado, quien
habia ya fallecido, siendo sustituido procesal-
mente por sus hijas, D.” Begofia y D.* Juana. En
dicha sentencia se estimaba el recurso por tres
razones: a) aunque no se cuenta «con vestigios

inequivocos del noviazgo», ello carece de rele-
vancia, «[...] entre otras cosas porque la proge-
nitora en cuestién adopt6 desde el principio la
mas absoluta de las reservas sobre la identidad
del padre», por lo que la conservacién de obje-
tos, cartas, etc., seria contradictoria con dicha
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reserva, ademds de que se habia casado tiempo
después; b) respecto al nombre de «Flequi» que
figura al margen de la inscripcion, la sentencia
recurrida dijo que la nota se introdujo cinco afios
después de haber contraido matrimonio la ma-
dre; que la referencia al nombre del marido de
la madre daba una «apariencia de normalidad
que carecia de contrapartida juridica», y que la
demandante ahora recurrida nunca fue recono-
cida por el marido de su madre, de modo que
conservaba sus apellidos maternos, resultando
absurdo que si hubiera sido su padre, no la hu-
biera reconocido después de haberse casado con
la madre; c) respecto a los testigos, la Sala razo-
na el grado de credibilidad de cada uno de ellos
y acababa la sentencia diciendo: «En resumen,
la prueba testifical indica que la tnica relacién
sentimental que conocidamente tenia la madre
de la apelante al tiempo de su concepcién era
precisamente con el demandado y por ello debe
entenderse que la arbitraria negativa de éste a
someterse a la prueba bioldgica constituye prue-
ba que, unida a las anteriores, es suficiente para
declarar la paternidad reclamada por lo que de-
bi6 haberse estimado la demanda, lo que se hara
ahora por via de recurso».

En el primer motivo del recurso por infrac-
cién procesal se alega la infraccion del art. 767.4
LEC, en relacion con el art. 385.1 LEC. Dicen
las recurrentes que la sentencia recurrida baso
su decision en la negativa del demandado a so-
meterse a las pruebas bioldgicas, negativa que
dicha sentencia considera «arbitraria». En virtud
de los argumentos de la STC 177/2007, de 23
julio, razonan que si bien la prueba bioldgica fue
pedida en el escrito de la demanda, estimdndose
dicha peticién en el incidente de medidas cau-
telares, D. Olegario no dio su consentimiento,
porque en la nota marginal a la inscripcién del
nacimiento de la demandante figuraba el nombre
«Flequi» como padre, que coincidia con el del
marido de su madre. En el procedimiento princi-
pal no se volvid a repetir la peticion de la prueba
biolégica, por lo que no cabe calificar como ar-
bitraria la negativa de D. Olegario.

El motivo se desestima.

El primer reproche del recurrente se funda
en que no debid haberse valorado en ningtin caso
esta negativa porque la prueba se pidié como

aseguramiento de la prueba y no se repitié en la
demanda. El art. 297.1 LEC dice que se pueden
pedir y acordar «las medidas de aseguramiento
ttiles para evitar que, por conductas humanas o
acontecimientos naturales, que puedan destruir
o alterar objetos materiales o estados de co-
sas, resulte imposible en su momento practicar
una prueba relevante o incluso que carezca de
sentido proponerla». A su vez, el art. 298 LEC
establece los requisitos que deben concurrir
para que proceda este aseguramiento, que son:
1.° que la prueba sea posible, pertinente y util;
2.° que haya razones para pensar que en el futu-
ro serd imposible la practica de la prueba si no se
toman las medidas de aseguramiento, y 3.° que
pueda llevarse a cabo en un tiempo breve y sin
causar perjuicios desproporcionados a las perso-
nas implicadas. El art. 298.4 LEC exige que se
dé audiencia a la persona que haya de soportarla.
Estas pruebas pueden pedirse antes o después de
iniciado el proceso.

El Tribunal Constitucional ha venido soste-
niendo que la realizacién de la prueba bioldgica
en los procesos de filiacién no lesiona ningtin
derecho fundamental (STC 7/1994) y en cuanto
a la valoracion de la negativa a efectuar dichas
pruebas, la STC 55/2001 dice que no corres-
ponde al TC suplir a los érganos judiciales en
relaciéon al valor como indicio probatorio de
esta negativa. La doctrina del TC puede resu-
mirse diciendo que las pruebas bioldgicas han
de realizarse en virtud del mandato judicial,
siempre que i) no exista un grave riesgo para
la salud del demandado; ii) la medida judicial
sea proporcionada adecuadamente con la intro-
mision a los derechos fundamentales que dicha
prueba comporta, y iii) que la evidencia de la
paternidad no se pueda obtener por otros me-
dios menos lesivos de la dignidad humana. Sin
embargo, no puede obligarse al demandado a
someterse a dichas pruebas cuando se opone o
bien cuando existen razones excepcionales que
justifican la negativa.

La negativa no determina en el ordenamien-
to espaiiol una ficta confessio y por ello, el art.
767.4 LEC dice que se permite la atribucion de
la paternidad o maternidad «siempre que existan
otros indicios y la prueba de ésta no se haya ob-
tenido por otros medios».
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En el presente recurso se actud correctamen-
te al decidir el aseguramiento de la prueba antes
de la admision de la propia demanda. Se abrié
una pieza separada de medidas cautelares, que
se archivé por auto de 26 de diciembre de 2006
debido a la negativa del demandado.

A continuacion, debe resolverse la nueva ob-
jecién que presenta la parte recurrente, en el sen-
tido de que habiéndose negado el demandado a
efectuarse dicha prueba en la audiencia del pro-
cedimiento de aseguramiento, debia la deman-
dante volver a reiterar la peticién en la demanda
mediante la que ejercitaba la accion de reclama-
cién de la paternidad. La respuesta debe ser ne-
gativa, porque habiéndose negado el interesado
por unas razones que llevan a los tribunales que
han entendido este litigio a calificarlas como
«arbitrarias», no se conseguia nada reiterando
la peticién. Pero es que, ademds, la peticién de
prueba se efectudé por medio de otrosi en la de-
manda como prueba anticipada y en el apartado
V de la propia demanda en el que se interesaba
se procediera a la investigacion de la paternidad,
incluidas las pruebas bioldgicas.

En el segundo motivo del recurso se alega la
infraccién del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva, de acuerdo con el art. 24 CE,
en relacion con los principios de seguridad ju-
ridica e interdiccion de la arbitrariedad (art. 9.3
CE) y el art. 767.4 LEC. La sentencia recurrida
prescindié de la doctrina de la Sala de acuerdo
con la que la negativa a someterse a la prueba
bioldgica no constituye por si sola una ficta con-
fessio, si no estd acompafiada de otras pruebas.
La sentencia recurrida considera suficientes los
testimonios de un tfo de la actora y de una ami-
ga de su madre, pero no otros datos que fueron
valorados en sentido negativo por la sentencia de
1.* instancia. Por ello entiende que los indicios
utilizados en la sentencia recurrida para declarar
la filiacion juntamente con la negativa a la prue-
ba bioldgica no son suficientes para la declara-
cion de la paternidad.

El motivo no se estima.

A través de la hipotética lesion del art. 24
CE, la parte recurrente introduce un problema
de valoracién de la prueba producida, aunque no
alega infraccién de las reglas sobre dicha valora-
cién; mds en concreto, discrepa de la valoracién

de lo declarado por los testigos, con la intencién
de volver a la sentencia de 1.* instancia que fue
favorable a sus intereses.

Dice la STS 672/2010, de 26 de octubre, que
la vulneracion de las reglas de la valoracién de
la prueba solo puede ser admisible en recurso
extraordinario por infraccién procesal por ser
manifiestamente arbitraria o ilégica, o bien «no
supera el test de la racionabilidad constitucio-
nalmente exigible para respetar el derecho la
tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24
CE y en tal caso habrd de plantearse a través
del articulo 469.1.4.° LEC, como vulneracion
del articulo 24.1 CE, por incurrirse en error de
hecho manifiesto, irracionalidad o arbitrariedad
«[...] En defecto de todo ello la valoracién de
la prueba es funcién de la instancia [...]». Se
acepta aqui el razonamiento de la citada sen-
tencia 672/2010, de 26 octubre que, de acuerdo
con la doctrina mds consolidada de esta Sala,
afirma que «cuando la sentencia recurrida ha es-
tablecido los hechos mediante una apreciacion
conjunta de la prueba —como es el caso de la
sentencia impugnada— no es licito articular un
motivo para desarticularla, a fin de que preva-
lezca un elemento probatorio sobre otros [...],
ni plantear cuestiones que implican la total revi-
sion de la valoracién de la prueba efectuada por
la Audiencia Provincial, lo que es impropio de la
naturaleza y funcién del recurso extraordinario
por infraccién procesal, pues se convertiria en
una tercera instancia (STS de 29 de septiembre
de 2009, RC nim. 1417/2005)».

Por lo que respecta al recurso de casacién
se alega como unico motivo la infraccién de los
arts. 108, 119 y 120.1 CC y la jurisprudencia
que los interpreta. Dice que la sentencia recurri-
da prescinde de que en el Registro civil ya cons-
taba identificado como progenitor el marido de
la madre de la demandante/recurrida, llamado
Flequi, cuyo matrimonio después del nacimien-
to de D.* Ariadna, produjo un reconocimiento
de su paternidad en 1973, situacién que no se
modificd. Por tanto, al ejercitarse una accién de
reconocimiento de la filiacion extramatrimonial,
se deberia haber impugnado al mismo tiempo el
anterior reconocimiento, porque si se estimara,
coexistirian dos filiaciones.

El motivo se desestima.
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El recurso de casacién se ha interpuesto al
amparo de lo dispuesto en el art. 477.2.3 LEC,
es decir, por presentar interés casacional. Este
supuesto del recurso de casacion esta reservado
para aquellos casos en que segun el parrafo 3
del propio art. 477 LEC, «la sentencia recurrida
se oponga a la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, o resuelva puntos y cuestiones sobre los
que exista jurisprudencia contradictoria de las
Audiencias Provinciales[...]». Cuando ello ocu-

dicha contradiccién se base. Las recurrentes no
han cumplido este requisito. Finalmente, las re-
currentes hacen supuesto de la cuestion, al partir
de unos hechos que divergen absolutamente de
la relacién de hechos probados declarados por la
sentencia recurrida, ya que la actora nunca fue
reconocida por el marido de su madre y las hi-
potéticas consecuencias que se hubieran deriva-
do de este reconocimiento, que repetimos, no se
produjo, no coinciden con la situacién realmente

rra, es necesario aportar las sentencias en las que  ocurrida.

PROCEDIMIENTO DE MENORES

No es posible la vuelta de la menor con su padre biolégico pues, tras fracasar el acogimiento
con la familia extensa, este no mostré interés en relacionarse con su hija durante afios, ha-
biéndose integrado la menor plenamente con una familia de acogida.

Tribunal Supremo, Sala 1.7, Sentencia de 13 de junio de 2011

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

ANALISIS DEL CASO

Antonieta nacié el 17 de octubre de 2002. Tiene un hermano nacido en 1999, que desde
2002, se encuentra en situacién declarada de desamparo. La nifia fue inscrita como hija de
D.* Maite y de D. Balbino. Su padre biolégico era en realidad D. Norberto, quien interpuso
una demanda para reclamar la filiacién de Antonieta, que fue declarada por sentencia del
Juzgado niim. 2 de Berja, de 10 de mayo de 2005. El padre legal, D. Balbino, falleci6 antes
de la demanda.

En 2003, la Junta de Andalucia comprobd que Antonieta se encontraba en situacién de
abandono. Su madre fue declarada no idénea para su cuidado. En aquel momento, la ma-
dre de D. Norberto se interes6 por la nifia y se inicid un acogimiento en familia extensa,
porque la abuela y la tia, madre y hermana respectivamente de su padre, se hicieron cargo
de la nifia. Para poder proceder a este acogimiento, la Administracién aconsejé a la familia
extensa que se procediera a la accidn de reconocimiento de la paternidad, cosa que el padre
biolégico hizo.

Después de la sentencia, D. Norberto aprovechd algunos permisos penitenciarios para
visitar a su hija; segtin los informes del expediente, la relacion era buena. El 7 de julio de
2005 se inici6 el expediente de acogimiento familiar con la tia de Antonieta, que se otorgd
el 24 de noviembre de 2005, con efectos desde el 22 de diciembre de 2005. Sin embargo,
el 13 de marzo de 2006, es decir tres meses después, comparecieron los abuelos paternos
ante el servicio de Proteccion y pusieron en su conocimiento que su hija M.* Luisa sufria
una depresion post-parto y que estando ellos imposibilitados por la edad y diversas dolen-
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cias, solicitaban que dicho Servicio acogiera temporalmente a la nifia. A continuacién se
declaré la no idoneidad de la tfa M.* Luisa y se suspendié de forma cautelar el régimen de
visitas con la familia bioldgica. El 25 de agosto de 2006 se dict6 resolucién provisional
de acogimiento preadoptivo con terceras personas, que fue recurrido y confirmado por la
resolucion de 3 de noviembre de 2006.

El padre se puso en contacto con el servicio manifestando que habia salido de prisién y que
pensaba hacerse cargo de su hija. A pesar de ello, el 3 de noviembre de 2006 se constituy6
el acogimiento definitivo de la nifa.

El padre ha sido toxicémano, ha estado en prision hasta el 23 de mayo de 2006. Se encuen-
tra en tratamiento de deshabituacion, tiene pareja estable; se dedica a la venta ambulante
en mercadillos, percibiendo una remuneracion suficiente. D. Norberto se opuso a la reso-
lucién que arbitr6 la medida de acogimiento.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 6 de Almeria dict6 sentencia el 29 de junio de 2007
desestimando la oposicion a la medida de acogimiento. Argumentd que: a) aplicando el
principio del interés del menor, se consideraba «suficientemente justificada» la resolucién
adoptada, porque la nifia «no fue acogida debidamente en el seno de la familia del actor, ya
que los propios informes de seguimiento reflejan el incumplimiento por parte de tal fami-
lia, y del padre de la menor de los requisitos minimos necesarios para ostentar el cuidado
de la misma»; b) el inicio del expediente de acogimiento se notificé al padre en el mes de
agosto de 2005; éste no formul6 ninguna alegacion y solo compareci6 en el expediente al
cabo de tres afios; c¢) el padre impugnante no habia mostrado ningtn interés por conocer
la situacidn en que se encontraba la nifia, puesto que incluso cuando gozaba de permisos
en su situacion penitenciaria, no constaba que hubiera visitado a la hija, ya que desde el
ingreso de Antonieta en el centro publico el 8 de octubre de 2003, hasta el mes de julio de
2006, el padre no se habia preocupado por ella, a pesar de saber que era su padre en virtud
de la sentencia que asi lo reconocia.

En grado de apelacion, la Sec. 2.* de la AP de Almeria dict6 Sentencia el 23 de febrero de
2009, estimando el recurso del padre. El informe emitido por el Equipo Psicosocial en al-
zada vino a concluir que, teniendo en cuenta el interés de la menor, el padre tenia las capa-
cidades para cuidar de ella, aun cuando al valorar las consecuencias del posible retorno de
la menor con su padre bioldgico, consideré que dados los lazos de afectividad creados con
la familia preadoptiva, era mas beneficioso para la nifia permanecer con la misma. A pesar
de ello, la sentencia recurrida, teniendo en cuenta que la propia iniciativa en la reclamacion
de la paternidad demostraba un interés hacia la menor, concluyé: «no consideramos que
Norberto se encuentre en situacion de privacion de la patria potestad que justifique el man-
tenimiento de la Resolucién dictada por la Delegacion Provincial de la Consejeria para la
igualdad y Bienestar Social de la Junta de Andalucia en Almeria, de fecha 3 de noviembre
de 2006, por lo que, dejando sin efecto la propuesta de acogimiento familiar preadoptivo
respecto de Antonieta, estimamos que lo mejor para la misma serd volver a su familia bio-
l6gica, si bien y a fin de causarle el menor impacto psicolégico, debera llevarse a cabo en el
Centro que se determine, con objeto de intentar la reintegracidn gradual entre la menor y su
padre biolégico, llevandose a cabo el régimen de visitas, tanto del actor como de la familia
paterna, con asistencia técnica de toda indole, que se llevara a cabo en ejecucién de senten-
cia, adoptandose por la Administracién las medidas que se muestren pertinentes a tal fin».
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La Junta de Andalucia presenta recurso extraordinario por infraccién procesal y recurso de
casacion, siendo estimado éste ultimo por el Tribunal Supremo quien confirmé la Senten-

cia del Juzgado.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El primer motivo del recurso de casacion se
ampara en el art. 477.1.3 LEC por interés ca-
sacional al ser contraria la sentencia recurrida
a la doctrina del Tribunal Supremo. Aporta la
recurrente dos sentencias con las que se con-
tradice la sentencia recurrida, de 12 de julio de
2004 y 23 de mayo de 2005. El interés superior
del menor no puede ser interpretado solamente
desde el punto de vista de la familia bioldgica,
sino que el eje debe situarse en el propio interés.
Son claramente palpables las consecuencias de
inestabilidad para la nifia, tal como consta en los
informes técnicos.

El motivo es estimado por el Tribunal Su-
premo.

A pesar de referirse al interés del menor
como regla prioritaria para atribuir la guarda y
custodia, la sentencia recurrida pone de relieve
que en el Convenio de Derechos del Nifio se le
reconoce un derecho a ser educado en su pro-
pia familia. El argumento no puede aceptarse,
porque el derecho se establece en el art. 9 de la
Convencién para evitar casos en que los padres
son separados de sus hijos en situaciones de gue-
rra, dictaduras u otras en las que las circunstan-
cias puedan llevar a estas separaciones. Hay que
tener en cuenta que el propio art. 9 contiene a
continuacion una excepcion: «[...] excepto cuan-
do, a reserva de revision judicial, las autoridades
competentes determinen, de conformidad con la
ley y los procedimientos aplicables, que tal se-
paracién es necesaria en el interés superior del
nifio» y considera como casos en que debe ser
tenida en cuenta esta opcién aquellos en que «el
nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte
de sus padres|...]». Por tanto, el derecho a ser
educado en la propia familia no tiene reconoci-
do el caracter absoluto, ya que cede cuando el
propio interés del menor haga necesarias otras
medidas.

La aplicacion del principio del interés del
menor en los casos de acogimiento, habiendo

familia bioldgica, ha sido ya aplicado por esta
Sala y existe ya doctrina jurisprudencial dictada
por la sentencia 565/2009, de 31 de julio que,
después de argumentar que «las medidas que
deben adoptarse respecto del menor son las que
resulten mds favorables para el desarrollo fisi-
co, intelectivo e integracion social del menor y
hagan posible el retorno a la familia natural»,
sienta la siguiente doctrina: «[...] para acordar
el retorno del menor desamparado a la familia
biolégica, no basta con una evolucién positiva
de los padres bioldgicos, ni con el propdsito de
desempefiar 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 pue-
dan haber determinado el desamparo, sea sufi-
ciente para restablecer la unidad familiar en con-
diciones que supongan la eliminacién del riesgo
de desamparo del menor y compensen su interés
en que se mantenga la situacién de acogimiento
familiar en que se encuentra teniendo en cuenta,
entre otras circunstancias, el tiempo transcurrido
en la familia de acogida, si su integracion en ella
y en el entorno es satisfactoria, si se han desa-
rrollado vinculos afectivos con ella, si obtiene
en la familia de acogida los medios necesarios
para su desarrollo fisico y psiquico, si se man-
tienen las referencias parentales del menor con
la familia bioldgica y si el retorno al entorno fa-
miliar biolégico comporta riesgos relevantes de
tipo psiquico».

Esta doctrina debe aplicarse al presente re-
curso y debe completarse con la establecida en
la STS 384/2005, de 23 de mayo, alegada como
infringida y que coincide con la doctrina ya ex-
presada.

Aplicando al caso objeto de litigio la doc-
trina dictada por la Sala en la STS 565/2009, de
31 de julio, debe concluirse que: a) los hechos
establecidos en la sentencia de 1.? instancia y en
la de Apelacién coinciden, puesto que se trata de
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hechos recogidos en el expediente administrati-
vo relativo a las relaciones de la menor Antonie-
ta con su familia bioldgica; b) En la apelacion
figura un informe técnico relativo a la conve-
niencia de mantener o no el acogimiento, al que
hace referencia expresa la sentencia recurrida;
c) En lo que difieren ambas sentencias es en la
valoracién de los hechos, aunque las dificultades
de retorno de la menor con la familia bioldgica
son evidentes, como puede deducirse del esfuer-
zo que la propia sentencia recurrida efectia para
lograr una integracion de la menor sin que ello le
ocasione trastornos psiquicos irreparables.

Por tanto, y teniendo en cuenta que como
dice la STS 384/2005 de 23 de mayo, «la deter-
minacién del mayor beneficio del menor (“favor
filii”), independiente de que los hechos que lle-
ven a este extremo deban mantenerse, al tratarse
de una valoracién (como “concepto juridico in-
determinado” que es) de una calificacion juridi-
ca, puede ser objeto, partiendo de ellos, de una
revisién conceptual en casacion», deben exami-
narse los hechos en relacién a la proteccion de
dicho interés:

1.° La nifia Antonieta ha carecido de re-
laciones con su familia biolégica casi desde su
nacimiento, puesto que se han toma decisiones
por la Administracién competente para evitar el
desamparo de la menor.

2.° El corto periodo de tiempo durante el
que Antonieta estuvo conviviendo con su fami-
lia bioldgica, demostré la imposibilidad de estas
relaciones, puesto que los abuelos paternos y la
tia, hermana del padre, que era la persona aco-
gedora, no fueron capaces por sus circunstancias
personales, de hacerse cargo de la menor en con-
diciones que evitaran un nuevo desamparo.

3.° Laaccién de paternidad interpuesta por
el padre biolégico no fue iniciativa suya, sino a
sugerencia de la Administracién protectora para
facilitar el acogimiento en familia extensa, que
luego se demostro ineficaz.

4.° El padre recurrido no mostré a lo largo

de una serie de aflos interés por relacionarse con
su hija: la visit6 solo en dos ocasiones y ni tan

solo se persond en el expediente relativo al aco-
gimiento de la nifia en familia externa, a pesar de
haberle sido comunicado debidamente.

5.° El informe del equipo Psicosocial que
obra en segunda instancia concluye que es per-
judicial sacar a la nifia del entorno en el que aho-
ra vive, con la familia de acogida, puesto que su
hermano materno vive en la misma poblacion y
deberia seguirse un complejo procedimiento, de
dudoso éxito, para integrar a la nifia en la familia
bioldgica, 1o que demuestra que ello no es lo que
resulta mds conveniente para proteger el supe-
rior interés de la menor.

El acogimiento del primer motivo del recur-
so de casacion exime del examen del segundo
motivo, puesto que ya existe doctrina jurispru-
dencial dictada por esta Sala relativa al caso
objeto del litigio en la STS 565/2009, de 31 de
julio, que la presente sentencia aplica.

La desestimacion de los motivos del recurso
extraordinario por infraccién procesal interpues-
to por la Delegacién Provincial de la Consejeria
para la igualdad y Bienestar Social de la Junta
de Andalucia en Almeria, contra la sentencia de
la Audiencia Provincial de Almeria, seccion 2.2,
de 23 de febrero de 2009, determina la de su re-
curso.

La estimacion del primer motivo del recur-
so de casacion formulado por la representacién
procesal de la Delegacion Provincial de la Con-
sejeria para la igualdad y Bienestar Social de la
Junta de Andalucia en Almeria, contra la senten-
cia de la Audiencia Provincial de Almeria, sec-
cién 2.2, de 23 de febrero de 2009, determina la
de su recurso.

En consecuencia de lo anterior, se repone la
sentencia dictada por el Juzgado de 1.* Instancia
nim. 6 de Almeria, de 29 de junio de 2007, que
desestim6 la oposicion de D. Norberto contra la
resolucién dictada por la Delegacién Provincial
de la Consejeria para la Igualdad y Bienestar
Social de la Junta de Andalucia, de fecha 3 de
noviembre de 2006, y aprobaba la propuesta de
acogimiento familiar de la menor Antonieta en
familia externa.
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UNIONES DE HECHO

Se reconoce la existencia de una pareja de hecho y se fija a favor de la conviviente una
indemnizacién por enriquecimiento injusto de 60.000 euros que deberan abonar los herede-
ros del compaiiero sentimental fallecido. Dado que la indemnizacion se fija en atencién al
trabajo realizado por aquella para las empresas del difunto no procede fijar un porcentaje
en sus bienes.

Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 6 de mayo de 2011

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

ANALISIS DEL CASO

D.? Soffa y D. Jestis Manuel habian convivido durante unos quince afios, segtin considerd
probado la sentencia recurrida.

D. Jestis Manuel habia constituido una serie de sociedades, de las que formaban parte
como socios los tres hermanos Jestis Manuel, Edurne, y Natividad, sin que D.* Sofia hu-
biera participado de modo alguno en ellas. En cambio, la actora D.* Sofia era titular de su
propia sociedad, participando D. Jesis Manuel en una parte muy pequeiia.

Durante la convivencia D.* Soffa trabajé para las empresas de D. Jesis Manuel. Tenia po-
deres muy amplios, pero no consta en los autos que recibiese ninguna remuneracién como
sueldo o de otra forma, aunque cotiz6 a la Seguridad social.

D. Jesus Manuel fallecié intestado el 4 diciembre 2004. Fueron nombradas herederas in-
testadas sus hermanas D.* Edurne y D.? Natividad.

D.* Soffa interpuso demanda sobre reconocimiento de derechos hereditarios en la herencia
de D. Jestis Manuel, contra dofia Edurne y dofia Natividad, alegando que habia trabaja-
do con D. Jesus Manuel; que ambos habian mantenido una convivencia, que aparenta-
ba la situacién de matrimonio y que las herederas de su compafiero se habifan negado a
reconocerle cualquier derecho en la comunidad patrimonial que la demandante entendia
constituida como fruto de la convivencia y del trabajo en comun. El suplico solicitaba
«... se dicte sentencia declarando: Con carécter principal, el derecho de mi representada al
50% de los bienes muebles o inmuebles y derechos de los que resulte titular el finado don
Jests Manuel, bien sea por declaracién de la previa existencia de una comunidad de bienes
o sociedad civil irregular entre la pareja, con expresa imposicion de las costas causadas
en la instancia a las demandadas. Con cardcter subsidiario, y atendiendo a la teoria del
enriquecimiento sin causa, se fije el porcentaje de titularidad de mi mandante, en calidad
de indemnizacién o resarcimiento, en cifra no inferior al 30% de los bienes muebles o
inmuebles y derechos de los que resulte titular el finado don Jesis Manuel, con expresa
imposicién de las costas causadas en la instancia a las demandadas».

Las demandadas se opusieron a las pretensiones de la actora y solicitaron la desestimacién
de la demanda. La base para la oposicion fue que no se habia adquirido nada en comuin,
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que D.?* Sofia habia recibido la retribucién que correspondia por su trabajo y que los convi-
vientes no mantuvieron ninguna cuenta bancaria en comun.

El Juzgado de 1.” Instancia ndm. 2 de Torrelavega dictd sentencia el 19 de septiembre de
2006 estimando sustancialmente la demanda y declarando el derecho de la actora al 30%
de las acciones y participaciones sociales titularidad del difunto don Jests Manuel, asi
como al mismo porcentaje del metélico que éste ostenta en cuentas corrientes, y todo ello
con expresa imposicidn de las costas procesales a las demandadas.

En grado de apelacion, la Sec. 4. de la AP de Cantabria dicté Sentencia el 30 de julio de
2007 estimando parcialmente el recurso interpuesto por las demandadas y fijando a favor
de la actora una indemnizacién de 60.000 euros mas el interés legal desde la fecha de la
demanda. Sin hacer imposicién de las costas procesales de ninguna de las instancias.

D.* Soffa interpuso recurso extraordinario por infraccion procesal y casacién que fueron
desestimados por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

1. Base juridica de las Sentencias dictadas
por el Juzgado de 1.” Instancia y por la
Audiencia Provincial.

La sentencia del Juzgado de 1.” Instancia nim. 2
de Torrelavega, de 19 de septiembre de 2006, es-
timo la demanda, sobre los siguientes argumen-
tos: a) consideré probada la existencia de una
pareja de hecho entre la demandante y D. Jests
Manuel, convivencia que fue publica, notoria,
estable y con apariencia matrimonial; b) no se
pueden aplicar analégicamente las normas del
matrimonio a estas parejas; por tanto, en defec-
to de pacto se produce una absoluta separaciéon
patrimonial entre los convivientes, de manera
que habra que acudir a la doctrina del enrique-
cimiento sin causa; c) compartieron las tareas
de trabajo en las sociedades de D. Jestis Manuel
durante la convivencia, aunque la demandante
no hubiese efectuado ninguna aportacién eco-
némica y si, en cambio hubiese creado su pro-
pia empresa, con una minima participacion de
D. Jesds Manuel; d) no constaba la existencia
de néminas a favor de la actora que carece de
patrimonio importante; e) de ello dedujo la sen-
tencia que «existié un enriquecimiento injusto
[...] que ha de indemnizarse convenientemente a
D.* Soffa para deshacer el agravio patrimonial»,
que a la vista de la cantidad aportada por el di-
funto D. Jestis Manuel para la adquisicién de
un piso propiedad de la actora, debia limitarse
«[...] al 30% de las acciones y participaciones

sociales titularidad del Sr. Jesis Manuel y al
mismo porcentaje del metdlico existente en las
cuentas corrientes del difunto», tal como se pi-
dio en el suplico subsidiario de la demanda.

La Audiencia Provincial de Cantabria, dando
por probados los hechos de la sentencia de 1.*
Instancia, concluy6 que «de la referida composi-
cién factica no puede negarse que se desprende
un enriquecimiento injusto», porque «es eviden-
te que la actora ha prestado sus servicios a las
empresas del Sr. Jesis Manuel, que se han bene-
ficiado de dicho trabajo, sin que la actora haya
obtenido beneficio alguno a cambio. La muerte
del Sr. Jesis Manuel le deja en una situacién
de claro empobrecimiento». Dicho lo anterior,
procedi6 la sentencia recurrida a valorar el pa-
trimonio de la actora a la muerte de su pareja;
incluy6 como percibido por los servicios presta-
dos una vivienda unifamiliar, de la que descontd
la hipoteca que la gravaba y el piso en Santander.
Teniendo en cuenta todo ello, «la Sala considera
que una indemnizacién de 60.000 euros compen-
sa el empobrecimiento sufrido por la actora por
no percibir remuneracion por los afios de servicio
a favor de las empresas del Sr. Jesis Manuel».

2. Recursos por infraccion procesal y casa-
cion.
En realidad los dos recursos presentados por

D.* Soffa giran en torno al mismo problema:
habiéndose reconocido la existencia de enrique-
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cimiento injusto, el planteamiento que se hace
en el recurso de casacidn se centra en la forma
en que debe ser remediado ese enriquecimiento.
Para ello, la recurrente utiliza también el recurso
por infraccién procesal, acusando a la sentencia
recurrida de ser incongruente, porque en vez de
reconocer una participacién en los bienes de
su difunto compafiero, como habia pedido en
el escrito de demanda, le otorga una indemni-
zacion. En el recurso de casacién se denuncia
la vulneracién del principio general que impi-
de el enriquecimiento injusto. De ahi que deba
entenderse que en realidad los dos recursos son
interdependientes y dados estos planteamien-
tos, se estudiard en primer lugar el recurso de
casacion de la actora, por razones de método,
y porque la solucién que se dé a este recurso,
va a determinar si la sentencia recurrida es o no
correcta en relacién con la de primera instancia.
Este método ha sido utilizado ya en el Tribunal
Supremo en sentencias de 21 mayo 2010 y 24
junio 2010, e implicitamente en las de 8 julio y
22 septiembre 2010.

Enunciacion de los motivos segundo de ca-
sacion y primero 'y segundo del extraordinario
por infraccion procesal.

De acuerdo con la metodologia que se ha
anunciado, se van a examinar el segundo mo-
tivo del recurso de casacion, relacionado con el
principio del enriquecimiento injustificado, jun-
tamente con los motivos primero y segundo del
recurso extraordinario por infraccién procesal.

Motivo segundo del recurso de casacion.
Infraccién de los arts. 1.1, 1.4y 1.7 CC, y art.
1887 CC, en relacion con la vulneracion del
principio del enriquecimiento injusto. La conce-
si6én de la cantidad de 60.000 euros contradice lo
que se afirma en la STS de 17 de junio de 2003,
porque se aparta de los principios que rigen el
enriquecimiento sin causa al fijar el quantum in-
demnizatorio, que son de aplicacion al presente
supuesto, porque nadie duda que la recurrente
debi6 de recibir una compensaciéon econdémica
que no la dejara apartada del beneficio econd-
mico y aumento patrimonial producido durante
la convivencia.

Primer motivo del recurso extraordinario por
infraccion procesal. Denuncia la vulneracion del

derecho a una sentencia congruente, reconocido
en el derecho a la tutela judicial efectiva del art.
24 CE y el art. 218 LEC. Resulta incongruen-
te con la demanda porque introduce una cuan-
tificacién de la indemnizacion en una cifra en
metdlico, lo que supone un cambio de objeto
litigioso, porque se introduce como una peticién
subsidiaria en el recurso de apelacion de las her-
manas herederas y porque el fallo no se ajusta
a las peticiones de la demanda. En el suplico
del recurso de apelacion, las demandadas ape-
lantes habfan pedido que se concretara en una
cantidad la indemnizacion pedida por D.* Soffa
consistente en una participacién porcentual en
el patrimonio del causante. Segtn el recurso de
D.?* Sofia, se introduce una cuestién nueva con
un nuevo suplico distinto al determinado en la
instancia, por lo que el fallo parcialmente esti-
matorio de la sentencia de segunda instancia,
poco o nada tiene que ver con los suplicos de las
partes fijados en la demanda y su contestacién.
El Segundo motivo de este recurso denuncia la
vulneracion del derecho a una sentencia moti-
vada, reconocido en el art. 24 y art. 218 LEC.
Dice que la sentencia recurrida se aleja de las
peticiones fijadas por las partes en la instancia y
ampliamente reproducidas para determinar una
cuantia no solicitada por ninguna de ellas.

La naturaleza del enriquecimiento sin cau-
sa ha sido y sigue siendo una de las cuestiones
que ofrece mayores dudas en la jurisprudencia
y en la doctrina. Hay que tener en cuenta, ade-
mds, que tiene diferentes significados en los or-
denamientos europeos y buena prueba lo cons-
tituye la propuesta de regulacién contenida en
el DCFR (arts. II-7: 102). No es posible hablar
como regla general de la existencia de un prin-
cipio de obligue a examinar de nuevo todos los
desplazamientos patrimoniales efectuados entre
dos personas. Sélo en casos en los que la cau-
sa de los desplazamientos patrimoniales no sea
aceptada por el ordenamiento juridico es posible
efectuar esta revision. La obligacién de reparar
un enriquecimiento sélo puede imponerse en
circunstancias muy concretas. La revision de la
cesion se producird solamente cuando el interés
del demandante se considera digno de tutela.

En el presente recurso, la sentencia de la
Audiencia Provincial ha considerado probada la
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concurrencia de enriquecimiento injusto, que ha
perjudicado a la demandante y que ha favoreci-
do al demandado fallecido, y por tanto la deuda
por el enriquecimiento estd en la herencia del
compailero difunto y debe ser pagada por sus
herederas. Estos son los hechos probados que no
pueden ser alterados en casacion.

La cuestion se reduce, pues, a saber cudl es
la forma en que debe resarcirse el perjuicio su-
frido por la demandante. Para ello debe identifi-
carse antes cudl es la naturaleza de la condictio
que esta ejerciendo y que ha afectado a la de-
mandante.

La doctrina actual distingue diversos tipos de
condictiones en relacién con el enriquecimiento
sin causa y entre ellas, incluye la denominada
condictio por inversion o por expensas. Se tra-
ta del supuesto en que «se realizan gastos o se
incorpora trabajo en una cosa ajena, con benefi-
cio del propietario o del poseedor de la misma».
Entre el que sufre el empobrecimiento y el enri-
quecido con este trabajo no debe existir ningtin
contrato, pues en caso contrario, la problemadtica
se deberd resolver de acuerdo con las normas del
derecho de contratos.

Cuando una persona invierte su trabajo en
beneficio de las empresas de otra persona, sin re-
cibir la adecuada compensacidn, ni participar en
los beneficios que ayuda a crear, se puede consi-
derar que el enriquecimiento se ha producido en
virtud de la denominada condictio por inversion,
debiendo interpretarse en este caso la palabra in-
version como trabajo efectuado sin la correspon-
diente compensacién econémica. En definitiva,
se ha invertido capital humano, el trabajo, sin
ningtn tipo de participacion en el resultado de la
inversion ni ningun esfuerzo por parte del bene-
ficiado. Esto es lo que ocurrié aqui y es por ello
que la sentencia recurrida considera probada la
existencia de enriquecimiento injusto.

Llegados a este punto, la problemadtica que se
plantea en la sentencia recurrida y que se inten-
ta presentar desde dos puntos de vista distintos
pero concurrentes en los dos recursos, consiste
en determinar cudl es la forma de compensar el
enriquecimiento producido. La recurrente pidi6
en su demanda que se reconociera la existencia
de enriquecimiento injusto y que se la compen-
sara con una participacién en los bienes de su

difunto compaiiero, con quien habia convivido.
La sentencia recurrida admite la existencia de
enriquecimiento como se ha dicho antes, pero en
vez de reconocer a D.* Soffa una participacion,
como efectud la sentencia de primera instancia,
le atribuye una cantidad, que calcula sobre la
base de los bienes que ya habia recibido, segin
la prueba producida, y los salarios o el trabajo
que no fueron abonados por su difunto compa-
fiero. El objeto principal de la demanda fue el
reconocimiento de la existencia de enriqueci-
miento y la demandante ha visto satisfecha su
demanda. La discrepancia se centra en la forma
de satisfaccion. La recurrente considera la so-
lucién como incongruente puesto que dice, ella
no habfia pedido el pago de una cantidad, sino la
participacién en los bienes de la herencia de su
difunto compafiero.

Al considerar probado que concurrié enri-
quecimiento injusto y por tanto que dofia Soffa
es acreedora por esta razon, la Audiencia Pro-
vincial actud correctamente al atribuirle una
cantidad en vez de una participacioén en la he-
rencia de don Jestis Manuel. Y ello porque de
acuerdo con los criterios que rigen el enrique-
cimiento injustificado en la condictio por in-
version, la tnica posibilidad de compensacién
lo constituye el pago de la cantidad correspon-
diente después de haber calculado la cuantia del
enriquecimiento. No podia por tanto dofia Sofia
pedir la participacién en el patrimonio de su di-
funto compafiero, porque ello hubiera sido tanto
como pedir un derecho sucesorio al que no tiene
derecho debido su cualidad de conviviente. Por
tanto debe reconocerse implicita en la peticién
de compensacion por enriquecimiento injusto el
pago de una cantidad, puesto que la recurrente
no podia pedir por este titulo la participacién. O
sea, que hay que entender que estaba pidiendo lo
dnico que podia pedir: una compensacién por la
inversion realizada.

El recurso extraordinario por infraccién
procesal denuncia la incongruencia y falta de
motivacion de la sentencia recurrida, en cuyo
examen se va a entrar a continuacién, aunque
como ya se ha dicho, esté muy relacionado con
lo que se acaba de argumentar en relacién con
el enriquecimiento y su compensacién, con ra-
zonamientos que practicamente no obligarian a
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estudiar los motivos de incongruencia y falta de
motivacion.

1.° Incongruencia. Aplicando las reglas de
la jurisprudencia de esta sala relativas a la in-
terpretacion flexible de la incongruencia, debe
entenderse implicita en la peticién formulada
en el suplico de su demanda por dofia Sofia, la
atribucién de una cantidad compensatoria del
empobrecimiento experimentado durante su
convivencia con don Jesis Manuel. Esta solu-
cién no perjudica a la demandante ahora recu-
rrente porque la incongruencia requiere, como
afirma la STC 194/2005, que exista una desvia-
cién del petitum «esencial generadora de inde-
fensién», produciéndose «un fallo extrafio a las
respectivas pretensiones de las partes», (SSTC
20/1982, de 5 de mayo, 86/1986, de 25 de junio,
29/1987, de 6 de marzo, 142/1987, de 23 de ju-
lio, 156/1988, de 22 de julio, 369/1993, de 13 de
diciembre, 172/1994, de 7 de junio, 311/1994,
de 21 de noviembre, 91/1995, de 19 de junio,
189/1995, de 18 de diciembre, 191/1995, de 18
de diciembre, 60/1996, de 4 de abril, entre otras
muchas. STC 182/2000, de 10 de julio)».

Este concepto ha sido recogido por la ju-
risprudencia de esta Sala y concretamente, la
STS de 21 de enero de 2010 dice, recogiendo
en sintesis la mencionada sentencia del Tribunal
Constitucional, que la incongruencia se produce
«cuando el 6rgano judicial concede algo no pe-
dido o se pronuncia sobre una pretension que no
fue oportunamente deducida por los litigantes e
implica un desajuste o inadecuacion entre el fa-
1lo o la parte dispositiva de la resolucién judicial
y los términos en que las partes formularon sus
pretensiones».

Nada de ello se ha producido en el presente
caso y el recurso por infraccién procesal debe
ser rechazado. El suplico de la demanda pide el
resarcimiento de un enriquecimiento injusto y la
sentencia recurrida lo reconoce y atribuye una
indemnizacién. Ello no implica incongruencia,
porque no se precisa identidad absoluta o litera-
lidad del fallo de la sentencia en relacién con el
suplico de la demanda (asi, sentencia de 28 de
junio de 2006), sino que es congruente la senten-
cia que, como la presente, da lugar al pedimento
de la demanda, concretamente al reconocimien-
to de la concurrencia de enriquecimiento y a la

indemnizacién y la acuerda de forma no exac-
tamente igual a la que aparece en el texto lite-
ral del suplico, pero si responde al interés de la
parte demandante, que no es otro que se le com-
pense por el enriquecimiento injusto sufrido. No
es incongruente si se le ha concedido algo que
no coincide con exactitud con el texto literal del
suplico, pero que se halla dentro de su contenido
econdémico y juridico.

2.° Respecto a la motivacidn, la sentencia
de 28 de febrero de 2011 dice que «Como tene-
mos declarado en las sentencias 204/2010 de 7
abril y 598/2010 de 12 de enero de 2011, el de-
ber de motivar exige que la sentencia exprese los
elementos que permitan conocer cudles han sido
las razones en derecho en que se fundamenta la
decisién, como garantia de que la decisién no
ha sido la consecuencia de una aplicacion arbi-
traria de la legalidad ni de un error patente, sin
que tal exigencia pueda servir para cuestionar
otros aspectos de la sentencia como la valora-
cion de la prueba, pues una cosa es explicar las
razones por las que el Tribunal llegé a identificar
el supuesto de hecho al que la norma vincula la
consecuencia juridica pretendida y otra distin-
ta que hayan sido correctamente valorados los
medios que formaron la conviccién judicial, y
en el presente caso la sentencia estd motivada,
ya que no deja duda alguna sobre las razones
determinantes del fallo al indicar, después del
detallado examen de la prueba practicada, que
«debe estarse al valor resultante de la amplia-
cién del informe, que corrige el error material
del informe del auditor que tanto en la sentencia
de instancia como en esta se estima, en cuanto a
metodologia, pardmetros y variables empleados,
ajustado y razonable».

En realidad, cuando en el motivo segundo
del recurso extraordinario por infraccién proce-
sal la recurrente denuncia la falta de motivacion,
lo que efectda es una nueva denuncia de la in-
congruencia, que como ya se ha razonado, no se
ha producido.

En el motivo tercero del recurso extraordina-
rio por infraccién procesal. Se denuncia error de
derecho en la valoracién de la prueba, recono-
cido doctrinalmente como infraccion procesal y
en relacion con la conculcacién de los arts. 217
y 386 LEC. Las razones son: a) Se han alterado

-109 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

las reglas de distribucién ordinarias o especia-
les, haciendo recaer la carga de la prueba en la
parte que no venia gravada con ella; b) interpreta
que el patrimonio de la recurrente proviene de
donaciones del causante, porque presumir que
la Unica adquisicién propia de un bien inmue-
ble gravada con una hipoteca es una donacién
de su pareja es contrario a toda légica y supone
una inversion de la carga probatoria; ¢) lo mis-
mo en relacién con la adquisicién del piso en
Santander. De todo ello, la sentencia hace a la
recurrente receptora de una indemnizacién an-
ticipada por el fallecido como resarcimiento por
su trabajo, de forma contraria a la aceptada por
los litigantes y alterando los hechos probados.

El motivo no se estima. Se trata en realidad
de un intento de que se valore de nuevo la prue-
ba producida, lo cual no es admisible en casa-
cién, porque como ha repetido esta sala nume-
rosos ocasiones, la casacién no es una tercera
instancia.

Resta por examinar el Primer motivo del re-
curso de casacion. Al amparo del art. 477.2.2.°

en relacion con el art. 477.1 LEC, se articula el
motivo a través del cauce casacional previsto en
el art. 5.4 LOPJ, al incurrir la sentencia recurri-
da en «error patente» o «arbitrariedad», con la
consiguiente infraccién de lo dispuesto en el art.
9.3 CE. Aunque reconoce que las cantidades no
resultan revisables en casacion, sefiala que la ci-
fra acordada por la sentencia recurrida es injusta
por arbitraria, sin que llegue a precisar las ra-
zones que conducen a la sustitucion del criterio
de proporcionalidad por una cantidad simbdlica,
alejada de cualquier relacién con el incremento
patrimonial del difunto.

El motivo se desestima. Como afirma la
propia recurrente, las cantidades no son revisa-
bles en casacidn, aunque si lo que se pretende
es atacar la arbitrariedad que se le imputa a la
sentencia recurrida, debe afirmarse que ello no
es propio del recurso de casacién, sino del ex-
traordinario por infracciéon procesal, como ya
ha intentado en el motivo tercero del recurso
presentado y rechazado en el Fundamento an-
terior.

Se fija unos periodos de relacion personal a favor de la compafiera sentimental de la ma-
dre respecto de un hijo concebido por inseminacion artificial. Aunque aquella no tiene la
categoria de progenitor, tiene la situacion juridica de «allegado», lo que permite el estable-
cimiento del derecho a la relacion.

Tribunal Supremo, Sala 1.7, Sentencia de 12 de mayo de 2011

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

ANALISIS DEL CASO

D.*Zaida y D.* Lucia mantuvieron una relacion de pareja de forma publica y notoria, desde
enero de 1996 hasta junio de 2006. No contrajeron matrimonio.

El 13 de noviembre de 2003, D.? Lucia dio a luz un nifio, Virgilio. El embarazo se consigui6
mediante la técnica de fecundacidn asistida, con material genético de donante anénimo.
No estd probado si la decision fue tomada o no conjuntamente por las dos componentes
de la pareja.

En 2006 se rompi6 la relacién de pareja; se habian producido malos tratos. La denuncia
reciproca presentada por las convivientes dio lugar a la medida dictada por el Juzgado de
Instruccién ndm. 2 de Talavera, que impuso a ambas la obligacién de no aproximarse a una
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distancia de 150 m, ni comunicarse durante seis meses, y atribuyé la guarda y custodia a la
madre bioldgica, con derecho de visitas a la conviviente.

D.* Zaida interpuso demanda de juicio ordinario contra D.* Lucia solicitando que: «se
dictase sentencia elevando a definitivas las medidas civiles acordadas por el Juzgado de
Instrucciéon nim. 2 de Talavera de la Reina Diligencias Previas 785/06 en Auto de fecha
10 de agosto de 2006 inhibido al Juzgado al que me dirijo, consistente en: atribucién de la
guardia y custodia del menor a favor de Dofia Lucia reconociendo a Dofia Zaida el derecho
a tener al menor en su compaiia los martes y jueves desde las 10 horas hasta las 20 horas
durante las vacaciones del menor y desde las 17:30 horas hasta las 20 horas en periodos
lectivos y fines de semana alternos con expresa condena en costas a la parte contraria si se
opusiere a dicha pretension».

Admitida a tramite la demanda fue emplazada la demandada quien se persond en autos
alegando los hechos y fundamentos de derecho que estim6 de aplicacién al caso, para
terminar suplicando: «... tenga por contestada la demanda en tiempo y forma. Siguiendo
el pleito sus tramites legales para terminar en su dia por Sentencia que: 1.° Desestime
integramente la demanda formulada de contrario con imposicién de las costas derivadas
del litigio a la parte demandante. 2.° Se acuerde que la demandante debe abandonar el que
habia sido el domicilio comin, para que pueda regresar al mismo mi representada con su
hijo, sin perjuicio de la compensacién econdémica que correspondax.

El Ministerio Fiscal comparecid y contest6 la demanda alegando los hechos y fundamentos
de derecho que estim6 de aplicacién y termind suplicando: «... mande dar a los autos el
curso legal correspondiente hasta dictar la sentencia que fuere pertinente en atencion a los
hechos que resulten probados».

El Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Talavera de la Reina dict6 Sentencia el 19 de
marzo de 2007 estimando la demanda y acordando el siguiente régimen de visitas: fines
de semana alternos desde las 17,30 horas del viernes hasta las 19,00 horas del domingo,
asf como martes y jueves desde las 17,30 horas hasta las 19,00 horas. Igualmente podra
tenerlo en su compaiifa la mitad de las vacaciones de Semana Santa, verano y Navidad,
siempre de acuerdo con el calendario escolar del menor, eligiendo la madre bioldgica los
afios impares, y la madre no biolégica los afos pares. La recogida y entrega del menor se
hara siempre en el Punto de encuentro Familiar de Talavera de la Reina.

En grado de apelacidn, la Sec. 1.* de la Audiencia Provincial de Toledo dicté Sentencia
el 22 de abril de 2008 confirmando la sentencia de Instancia, si bien dejando sin efecto la
expresion contenida en el fallo de la misma «madre no biolégica», que se sustituye por D.?
Zaida.

D. Lucia interpuso recurso de casaciéon que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La sentencia del Juzgado de 1.” Instancia nim. 1  acuerdo con ello argument6 que: a) desde que
de Talavera de la Reina consider6 que el derecho  nacid el menor habia tenido dos madres, segin
de visitas debia resolverse teniendo en cuenta se desprendia de las pruebas testificales; b) en
la proteccion del interés del menor y que esta-  los informes psicolégicos se concluia que la de-
ba cubierto legalmente por el art. 158 CC. De  mandante D.? Zaida ejercia el rol de madre y que
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la relacién que mantenia era buena y beneficio-
sa para el nifio, de modo que «seria perjudicial
dejar de tener relacién con Zaida», por lo que
no cabia duda que la relacién del nifio con D.*
Zaida era buena y completamente necesaria para
su desarrollo y beneficio. Por ello, se acordaba
un derecho de visitas amplio.

La madre biolégica basé su recurso de ape-
lacién en que no existiendo hasta el momento
otra maternidad que la suya como madre biol6-
gica, que aparecia inscrita en el Registro civil
sin mencidn alguna a la otra litigante, el derecho
que esta ultima deberia tener seria a lo sumo el
acordado en el art.160.2 CC, pero no el am-
plisimo de quienes siendo titulares de la patria
potestad, no ostentan la guarda. En definitiva se
pretendia en el recurso que o bien no se recono-
ciera ningun derecho de visitas a la conviviente,
o bien se la considerara como un allegado como
consecuencia de la extincién de la pareja y se le
concediera el derecho a visitar al nifio una tarde
al mes, durante cuatro horas.

La sentencia de la Audiencia Provincial de
Toledo, Seccion 1.2, de 22 de abril de 2008, con-
firmé la sentencia recurrida. Argumenté que:
a) la dnica maternidad legalmente determinada
era la de D.* Lucia; b) desde el nacimiento, el
nifio «ha tenido una situacién familiar consisten-
te en la existencia de dos madres, circunstancia
que ha sido provocada por la actitud libre, cons-
ciente y voluntaria de ambas litigantes»; c) en el
marco de estas relaciones, «es inconcebible que
una de las miembros de la pareja decida quedar-
se encinta en contra o al margen al menos de la
voluntad de su compafiera»; d) no es importante
que exista una situacion legal de filiacion, «pues
lo importante para la Sala es que es indudable
que para Virgilio, Zaida es su madre, no biol6-
gica, tampoco legal, pero madre a fin de cuentas
desde el punto de vista que al menor le importa,
que no es otro que el haber conocido a Zaida
como madre propia desde el mismo dia de su
nacimiento»; e¢) el derecho de visitas no debe
ser interpretado de forma restrictiva y dado que
no se ha probado que el régimen sea perjudicial,
debe mantenerse.

El recurso se articula en un Motivo tnico.
Los argumentos se resumen a continuacién: La
situacion que presenta el caso no se encuentra

regulada. Cuando naci6 el nifio, fue registrado
Unicamente como hijo de la recurrente, por lo
que no hay ninguna accién de filiacién reconoci-
da a favor de la recurrida, siendo su inica madre
la recurrente D.? Lucia. La recurrida no ha insta-
do judicialmente su declaracién del derecho de
filiacion. El derecho de visitas reconocido a D.?
Zaida vulnera los derechos de la madre como
tal, al tener que compartir el nifio con una perso-
na allegada, pero no decisoria ni imprescindible
en su formacién y educacién. Cita en el sentido
de su reclamacidn las sentencias de la AP de A
Coruifia, seccion 5.7, de 10 de octubre de 2006 y
de Sevilla, seccién 2., de 20 de junio de 2005.
Por todo ello, pide en el recurso que se determi-
ne la extension de la aplicacion del art. 160 CC,
regulador de las relaciones entre los allegados y
el menor.

El motivo no se estima, por las siguientes
razones:

1. La proteccion de la familia y el interés del
menor.

El sistema familiar actual es plural, es decir, que
desde el punto de vista constitucional, tienen
la consideracién de familias aquellos grupos o
unidades que constituyen un ntcleo de convi-
vencia, independientemente de la forma que se
haya utilizado para formarla y del sexo de sus
componentes, siempre que se respeten las reglas
constitucionales.

De acuerdo con estos planteamientos, la pa-
reja formada por D.* Lucia y D.* Zaida constitu-
y6 en su dia una unidad familiar. Sin embargo,
son muy distintos los efectos que tienen lugar
entre los miembros de una pareja que convive
sin estar casada, y los que se producen entre
los convivientes y sus hijos. Cuando la pareja
no esta casada, deben aplicarse los principios
sentados en nuestra sentencia de 12 de septiem-
bre de 2005, con aplicacion del principio de la
libertad de los pactos entre los miembros de la
pareja. Cosa distinta seran los efectos que pro-
duce la paternidad/maternidad, porque las rela-
ciones entre padres e hijos vienen reguladas por
el principio constitucional de la proteccion del
menor, consagrado en el articulo 39.3 CE, en
la Convencion sobre derechos del nifio, de 20
de noviembre de 1989 y en el art. 24 de la Car-
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ta de Derechos Fundamentales de la UE. Este
principio es el que debe regir las relaciones entre
los progenitores y los hijos, con independencia
de que sus padres estén o no casados e impone
una serie de reglas imperativas con la finalidad
protectora ya sefialada (STC 176/2008, de 22 de
diciembre).

2. El concepto de vida familiar en los textos
europeos de Derechos humanos.

La proteccién de la familia es objeto de un im-
portante reconocimiento en el Convenio Euro-
peo para la Proteccién de los Derechos Huma-
nos y de las Libertades Fundamentales, de 4 de
noviembre de 1950. El art. 8 de este Convenio
establece, en su pdrrafo primero, que «toda per-
sona tiene derecho al respeto de su vida privada
y familiar [...]». Dicho articulo ha sido inter-
pretado en el sentido que aqui se mantiene en
relacién al articulo 39 CE por la sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 28
septiembre 2007, en el caso Wagner y J.M.W.
L. vs Luxemburgo. En este caso se decidi6 que
el estado de Luxemburgo habia violado el art. 8
de la Convencién europea al negarse a otorgar
el exequdtur a una sentencia de adopcion reali-
zada en Pert, porque el derecho luxemburgués
no aceptaba la adopcién por una persona sola
y a pesar de que adoptante y adoptada habian
convivido durante varios afios en Luxemburgo.
La Corte europea considera que cuando garan-
tiza el respeto a la vida familiar, el articulo 8 de
la Convencién presupone la existencia de una
familia; en el caso, la recurrente es considerada
como madre de la menor desde 1996, por lo que
existen lazos familiares de facto entre ellas (pa-
rrafo 117). De acuerdo con los principios que se
derivan de la jurisprudencia de la Corte de De-
rechos humanos, cuando exista un lazo familiar
con un nifio, el estado debe actuar para permitir
que este ligamen se desarrolle y se acuerde una
proteccion juridica que haga posible al mdximo
la integracion del menor en su familia y es por
ello que la negacién del exequdtur a la sentencia
de adopcidn dictada por el tribunal peruano, vul-
nera los derechos de esta familia.

Este mismo principio estd recogido en el art.
7 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la UE (2010/C 83/02), que dice: «Toda perso-

na tiene derecho al respeto de su vida privada
y familiar, de su domicilio y de sus comunica-
ciones».

Esta solucién debe aplicarse a la situacion
que se presenta a la consideracion de este Tri-
bunal, puesto que aunque no puede hablarse
de relaciones juridicas y la filiacién no se ha
establecido, ni en este caso pudo establecerse
dados los requerimientos de la Ley de Técnicas
de Reproduccién Asistida, en su art. 7.3, modi-
ficado en 2007, en cambio si debe considerarse
que, como se ha dicho antes, existié una unidad
familiar entre las dos convivientes y el hijo bio-
16gico de una de ellas. Esto sentado, debe ahora
estudiarse cudl es el régimen mds adecuado para
la proteccién del menor, en los casos en que no
haya matrimonio entre las convivientes, para
que pueda relacionarse con la persona que no es
su madre bioldgica en los casos en que se pro-
duzca el conflicto entre ellas.

3. Elinterés del menor.

Las discusiones sobre guarda y custodia de los
menores deben contemplar siempre el prevalen-
te del interés de los nifios. Como se afirma en
la doctrina mds representativa, «el interés emi-
nente del menor consiste, en términos juridicos,
en salvaguardar los derechos fundamentales de
la persona, los derechos de su propia personali-
dad. En el fondo, no es otra cosa que asegurarle
la proteccién que merece todo ciudadano en el
reconocimiento de los derechos fundamentales
del individuo como persona singular y como in-
tegrante de los grupos sociales en que se mueve,
y en el deber de los poderes ptblicos de remo-
ver todo obsticulo que se oponga al completo
y arménico desarrollo de su personalidad». Por
tanto, en lo correspondiente al derecho a tener
relaciones con parientes y allegados, hay que te-
ner en cuenta que el nifio no puede ver recortada
la relacién y comunicacién con personas que le
son préximas humana y afectivamente, por cau-
sa de las diferencias entre dichas personas.

Por ello, el interés del menor obliga a los
tribunales a decidir que el nifio tiene derecho a
relacionarse con los miembros de su familia, con
independencia de que entre ellos existan o no la-
zos bioldgicos. Un ejemplo de esta cuestion la
encontramos en la sentencia de esta Sala de 31

-113-



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

de julio de 2009, que si bien dictada en un caso
de acogimiento preadoptivo, contiene unos razo-
namientos validos para todos aquellos supuestos
en los que deba prevalecer el interés del menor
en la toma de decision del juez. Asi dice «Desde
este punto de vista, se advierte la superior jerar-
quia que el legislador atribuye al deber de perse-
guir el interés del menor, pues la directriz sobre
el interés del menor se formula con un sintagma
de carécter absoluto (“se buscara siempre”) [...].
Debe concluirse que el derecho de los padres
biol6gicos no es reconocido como principio
absoluto cuando se trata de adoptar medidas de
proteccion respecto de un menor desamparado
y tampoco tiene caricter de derecho o interés
preponderante, sino de fin subordinado al fin al
que debe atenderse de forma preferente, que es
el interés del menor. La adecuacién al interés del
menor es, asi, el punto de partida y el principio
en que debe fundarse toda actividad que se rea-
lice en torno a la defensa y a la proteccién de
los menores. Las medidas que deben adoptarse
respecto del menor son las que resulten mas fa-
vorables para el desarrollo fisico, intelectivo e
integracién social del menor y hagan posible el
retorno a la familia natural; pero este retorno no
serd aceptable cuando no resulte compatible con
las medidas mas favorables al interés del me-
nor».También en el mismo sentido, la STS de 11
de febrero de 2011, FJ 3.°

Debe aplicarse el principio identificado en
esta sentencia para tomar la decisién més ade-
cuada y todo ello teniendo en cuenta que la si-
tuacion planteada ante este Tribunal carece de
regulacién en la legislacion positiva.

4. Las bases para establecer el derecho de
relacionarse con el menor.

Para conseguir la proteccion del interés del me-
nor, deben recordarse las circunstancias de esta
familia, de acuerdo con los hechos probados:
a) falta la filiacién bioldgica con la conviviente
que reclama el derecho de visitar o de tener con-
tacto amplio con el hijo bioldgico de su antigua
compaiiera, y b) falta también la relacion juri-
dica, porque no se pudo aplicar lo establecido
en el articulo 7 de la Ley de Técnicas de Re-
produccion Asistida (14/2006, de 26 de mayo,
modificado por la Ley 3/2007, de 15 de mar-

zo, reguladora de la rectificacion registral en la
mencion relativa al sexo de las personas). Este
articulo, en su pdrrafo tercero, establece que
«cuando la mujer estuviere casada, y no sepa-
rada legalmente de hecho, con otra mujer, esta
ultima podrd manifestar ante el encargado del
registro civil del domicilio conyugal, que con-
siente en que cuando nazca el hijo de su cényu-
ge, se determine a su favor la filiacién respecto
del nacido» y esta posibilidad no podia aplicar-
se en este caso puesto que ambas convivientes
no estaban casadas.

Teniendo en cuenta todas estas circunstan-
cias, se llega a la conclusién que la base de nues-
tra decision debe ser no un hipotético derecho de
la compafiera de la madre biolégica, sino un de-
recho efectivo que tiene el menor de relacionar-
se con aquellas personas con las que le une una
relacidn afectiva y por ello debe entenderse apli-
cable al supuesto que nos ocupa el articulo 160.2
CC, que establece que «no podrdn impedirse sin
justa causa las relaciones personales del hijo con
sus abuelos y otros parientes y allegados». Esta
norma debe aplicarse a este tipo de relaciones
por las siguientes razones:

1.* El concepto de allegado se ajusta a la
relacion que D.* Zaida mantiene con el nifio. De
acuerdo con la definicion del Diccionario de la
RAE, allegado, «dicho de una persona: cercana
o préxima a otra en parentesco, amistad, trato o
confianza».

2.* En aplicacion del art. 160.2 CC, el juez
estd autorizado para tomar cualquiera de las me-
didas que estdn enumeradas en el Art. 158 CC,
que integra el art. 162 CC en cuanto determina
el tipo de prevenciones que pueden adoptarse en
estos casos.

Queda por resolver la cuestion relativa a la
extension del derecho de relacién, que en defini-
tiva constituye el nicleo del litigio.

Antes que nada debe sefialarse que esta Sala
opina que la expresion «derecho de visitas»
debe aplicarse solamente en las relaciones entre
los progenitores y sus hijos. Para identificar el
derecho del menor en casos como el presente,
resulta méds adecuado utilizar la expresion re-
laciones personales, terminologia que utiliza el
art. 160.2 CC, que es el aplicable.
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Es cierto que el art. 160 CC no determina la
extension ni la intensidad de los periodos en los
que el menor puede relacionarse con sus alle-
gados. Por tanto, se trata de una cuestién que
debe ser decidida por el juez, quien debera tener
en cuenta: a) la situacién personal del menor y
de la persona con la desea relacionarse; b) las
conclusiones a que se haya llegado en los dife-
rentes informes psicoldgicos que se hayan pedi-
do; ¢) laintensidad de las relaciones anteriores;
d) la no invasién de las relaciones del menor
con el titular de la patria potestad y ejerciente
de la guarda y custodia y, e) en general, todas
aquellas que sean convenientes para el menor.

Teniendo en cuenta que en el presente liti-
gio, los informes coinciden en la conveniencia
de que el nifio Virgilio se relacione con D.* Zai-
da, la edad del nifio y los informes favorables
del Ministerio Fiscal, esta Sala considera con-
veniente mantener el actual régimen de las rela-
ciones personales entre el nifio y D.* Zaida, que
puede ser alterado en cuanto se demuestre que
causa un perjuicio al menor.

De lo dicho hasta aqui, se concluye que esta
Sala no puede admitir la argumentacién de la
sentencia recurrida, en cuanto aplica el derecho

de visitas correspondiente al progenitor a un
caso en el que la reclamante no es la madre del
menor. Sin embargo, como afirma la STS de 18
mayo 2009 (Rec. nim. 1932/2004), el rechazo
de la argumentacién utilizada por la sentencia
recurrida no es suficiente para la estimacién del
recurso de casacién, porque concurren causas
justificadas para reconocer el derecho del menor
Virgilio a relacionarse con D.? Zaida y por ello,
en definitiva, es procedente mantener el fallo de
la sentencia recurrida. En consecuencia, en apli-
cacion de la doctrina del efecto util de la casa-
cién o de la equivalencia de resultados, recogida
en diversas sentencias de esta Sala (31 de enero
de 2006, 15 de junio de 2006, 7 de julio de 2006,
7 de septiembre de 2006, 22 de septiembre de
2006, 6 de noviembre de 2006, 29 de noviembre
de 2006, 7 de diciembre de 2006, 20 de febrero
de 2007, 27 de abril de 2007, 12 de noviembre
de 2007, RC num. 1180/2007, y 15 de junio
de 2010), procede desestimar el recurso de ca-
sacion y mantener el régimen de las relaciones
personales acordadas en la sentencia recurrida
entre el nifio Virgilio y D.* Zaida, sin perjuicio
de su modificacion posterior si se demostrase
algtin tipo de perjuicio para el menor.

El premio de loteria recibido por la integrante de la pareja de hecho fue ingresado en una
cuenta de su exclusiva titularidad, por lo que no puede deducirse que quisiesen compartir
las ganancias, habiéndose acreditado que gozaron de independencia econémica, sin perjui-
cio de que decidieran comprar una vivienda por partes iguales y abrir unas cuentas corrien-

tes para domiciliar algunos gastos comunes.

Tribunal Supremo, Sala 1.7, Sentencia de 16 de junio de 2011

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

ANALISIS DEL CASO

D. Silvio y D.* Maria Rosario formaban una pareja estable desde inicios del afio 2000. Esta
situacion se mantuvo durante mas de tres afos. No otorgaron ningtn pacto para regular los
aspectos econémicos de su situacién de hecho.

Respecto a sus bienes, consta probado que: a) en una cuenta corriente de la Caixa se
hacian ingresos esporadicos, sin ninguna periodicidad; b) los convivientes no ingresaron
nunca sus ndéminas en estas cuentas hasta que D. Silvio, en diciembre de 2002, domicilié la
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pension de desempleo; ¢) los gastos comunes derivados de la convivencia fueron pagados
por D.* Maria Rosario; d) el dinero del premio fue ingresado en una cuenta de titularidad
exclusiva de D.* Maria Rosario. Los convivientes habian adquirido una vivienda por partes
iguales antes del premio, para lo que contrataron una hipoteca.

El 12 de diciembre 2002, D.* Marfa Rosario, su madre y dos personas mds fueron agracia-
das con 5.060.000,0 euros, premio correspondiente al «Cuponazo» de la ONCE.

A mediados de 2003 se deterioré la relacion sentimental entre ambos convivientes. D.?
Maria Rosario abandoné la casa y los convivientes decidieron venderla, cancelando la
hipoteca y repartiendo por partes iguales el dinero sobrante.

D. Silvio demand6 a D.* Maria Rosario y después de exponer su opinién sobre la existencia
de una comunidad de bienes entre ellos, pidi6 que: a) se declarara extinguida esta comuni-
dad; b) se condenara a D.* Maria Rosario a abonarle una parte de una cuenta corriente, que
segtn el demandante, pertenecia a dicha comunidad; c) se le abonara el 50% de las dispo-
siciones efectuadas sobre el dinero que consideraba comtn correspondiente al premio de
la ONCE; d) se le abonara la mitad de lo dispuesto por D.* Maria Rosario en otra cuenta
que, al parecer del demandante, formaba también parte de la comunidad.

Admitida a tramite la demanda fue emplazada la demandada, alegando la representacion
de D.* Maria Rosario los hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplicacién al
caso, para terminar suplicando: «... dicte Sentencia desestimando integramente los pedi-
mentos de la actora y se absuelva a mi mandante con expresa imposicién de costas a la
parte actora».

El Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de Colmenar Viejo dict6é Sentencia el 9 de junio de
2005 estimando parcialmente la demanda condenando a D.* Maria Rosario a que abone al
actor la cantidad de 119.735,86 euros, mds los intereses legales a partir de la interpelacién
judicial, que se incrementardn en dos puntos a partir de la notificacién de esta sentencia.
Cada parte abonar4 las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad». La senten-
cia declar6: a) que era incontestable la existencia de una unién de hecho estable; b) que a
pesar de ello, no existié ningdn pacto relativo a la conclusidon de una comunidad de bienes
entre los convivientes, ni tampoco facta concludentia suficientes respecto a su existencia,
de lo que deducia la sentencia que «no estd acreditada la voluntad de hacer comin todas
las ganancias obtenidas y por tanto, el premio de autos»; ¢) pero consideraba que eran
comunes «[...] las cuentas corrientes conjuntas de la pareja, pero no la totalidad de las ga-
nancias obtenidas por cada uno. Por ello, estimo que el actor no tiene derecho alguno sobre
la cuenta corriente en la que se ingresé el premio, en la que no figura como titular, pero
si en las otras dos. El importe dispuesto por la demandada con cargo a estas dos cuentas
conjuntas es de 239.471,71 euros, por lo que habrd de abonar al actor la mitad, es decir,
119.735,85 euros».

En grado de apelacién la Sec. 14.* de la AP de Madrid dicté Sentencia el 8 de marzo de
2007 desestimando el recurso de apelacion interpuesto por don Silvio y estimando el recur-
so formulado por D.* Maria Rosario, la absolvié de todas las peticiones que se contenian
en la demanda.

D. Silvio interpuso recursos por infraccion procesal y casacion que fueron desestimados
por el Tribunal Supremo.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Deducia la sentencia dictada por la Audiencia
Provincial que: a) «[...] el dinero del premio fue
ingresado en una cuenta exclusiva de la deman-
da, por lo que debemos concluir diciendo que no
puede aceptarse que decidiesen compartir todas
las ganancias en régimen de comunidad, sino
que gozaron de una independencia econdmica,
en funcién de los ingresos de que disponian,
sin perjuicio de que decidieran comprar una vi-
vienda por partes iguales y abrir unas cuentas
corrientes en que algunos gastos comunes se
pudieran cubrir»; b) «el mero hecho del man-
tenimiento de cuentas con titulares plurales no
atribuye por si el condominio sobre los saldos,
pues ello viene precisado por las relaciones in-
ternas que medien entre quienes resultan titula-
res bancarios conjuntos y mds concretamente
por la originaria pertenencia de los fondos [...]».

El recurrente inicia su recurso de casacion
haciendo un resumen de la antigua jurispruden-
cia de la Sala relativa a las parejas de hechos y
sus consecuencias econdmicas en el momento
de su disolucién. Esta introduccién no forma
parte de los motivos del recurso de casacion.

En el motivo primero alega la infraccién
del art. 4.1 CC, en relacién con el art. 1.1 CC.
Deben abordarse las consecuencias econdmicas
de la ruptura y el reparto del posible patrimonio
comun: es de aplicacion analdgica el art. 4.1 CC
en relacién con el art. 1.1 CC, por semejanza o
identidad de razén. La sentencia recurrida ha
dejado de aplicar la jurisprudencia definidora
de la normativa aplicable a la resolucién de las
cuestiones objeto del proceso y ha infringido el
derecho sustantivo citado en el art. 4.1 CC.

El motivo se desestima.

El art. 4.1 CC establece un sistema para in-
tegrar las lagunas que presenta un texto legal,
sistema que se basa en un argumento de proba-
bilidad que tiene su fundamento en una razén de
semejanza, no de igualdad, de modo que dada
una norma que predica una determinada califi-
cacién normativa de un objeto, se debe extraer
el significado, que comprenda también aquellos
sujetos que no estdn estrecha ni literalmente in-
cluidos, pero presentan con los previstos una se-

mejanza, asumida como relevante en orden a la
identidad de las situaciones. La regla del art. 4.1
CC es, por tanto, instrumental, por lo que debe
citarse como infringida acompafiada de la norma
que deberia haberse aplicado dada la semejan-
za entre las situaciones, regulada y no regulada.
Y aqui solo se cita como infringido el art. 1.1
CC, que establece las fuentes del ordenamiento
juridico, pero no se aporta la disposicién con-
creta que, a juicio del recurrente deberia haberse
aplicado.

La analogia se pretende entre matrimonio y
pareja de hecho, lo que ha sido objeto de dis-
cusiones en los diversos tribunales que se han
ocupado de la cuestién. La mds reciente decision
corresponde a la Corte de Derechos Humanos
de Estrasburgo, de 10 febrero 2011, en el asun-
to Korosidou vs Grecia, resuelto por la seccién
primera del citado Tribunal. En esta sentencia
se niega la asimilacién pedida con el siguien-
te argumento: «las consecuencias juridicas de
un matrimonio de una pareja civil —en la cual
dos personas deciden expresa y deliberadamen-
te comprometerse— distingue esta relacion de
otras formas de vida en comin. Més alld de la
duracidn o del caracter solidario de la relacién,
el elemento determinante es la existencia de un
compromiso publico, que conlleva un conjunto
de derechos y de obligaciones de orden contrac-
tual. De manera que no puede haber analogia
entre una pareja casada y un partenariado civil,
y por otro lado, una pareja heterosexual u homo-
sexual, donde los miembros han decidido vivir
juntos sin devenir esposos o partenarios civiles
(Burden precitado §65) [...]».

Enesta Salahanegado desde hace tiempo que
entre el matrimonio y la pareja de hecho exista
una relacién de analogia. La STS 611/2005, de
12 de septiembre, del pleno de esta Sala, dice
claramente que la configuracién de la unién de
hecho «[...] aparece sintéticamente recogida en
la sentencia de 17 de junio de 2003, cuando dice
que las uniones “more uxorio”, cada vez mas
numerosas, constituyen una realidad social, que,
cuando retinen determinados requisitos —cons-
titucién voluntaria, estabilidad, permanencia en
el tiempo, con apariencia piblica de comunidad
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de vida similar a la matrimonial— han merecido
el reconocimiento como una modalidad de fami-
lia, aunque sin equivalencia con el matrimonio,
por lo que no cabe trasponerle el régimen juridi-
co de éste, salvo en algunos de sus aspectos. La
conciencia de los miembros de la unién de ope-
rar fuera del régimen juridico del matrimonio no
es razon suficiente para que se desatiendan las
importantes consecuencias que se pueden pro-
ducir en determinados supuestos, entre ellos el
de la extincién». Los argumentos se fundamen-
tan asimismo en la doctrina del TC, que se cita
en la sentencia y se omite aqui para mayor clari-
dad en la redaccion.

Uno de los aspectos que no se admiten en
la jurisprudencia de esta Sala es la existencia
de un régimen econdémico matrimonial en las
parejas no casadas, salvo que se haya pactado
por los convivientes una comunidad de bienes
u otro sistema. Pero ha quedado probado en la
sentencia que ahora se recurre, que no existia
tal pacto, ni tan solo por hechos determinantes o
facta concludentia. Por ello, la STS 1048/2006,
de 19 octubre, dice que «Es, pues, consustan-
cial a esa diferencia entre la unién de hecho y
el matrimonio y a la voluntad de eludir las con-
secuencias derivadas del vinculo matrimonial
que se encuentra insita en la convivencia “more
uxorio” el rechazo que desde la jurisprudencia
se proclama de la aplicacién por “analogia le-
gis” de las normas propias del matrimonio, en-
tre las que se encuentran las relativas al régimen
econdémico matrimonial; lo que no empece a
que puedan éstas, y, en general, las reguladoras
de la disolucién de comunidades de bienes o de
patrimonios comunes, ser aplicadas, bien por
pacto expreso, bien por la via de la “analogia
iuris” —como un mecanismo de obtencién y de
aplicacién de los principios inspiradores del or-
denamiento a partir de un conjunto de preceptos
y su aplicacién al caso no regulado, cuando por
“facta concludentia” se evidencie la inequivoca
voluntad de los convivientes de formar un pa-
trimonio comiin— sentencia de 22 de febrero
de 2006». (Ver asimismo SSTS 40/2011, 7 de
febrero; 299/2008, de 8 de mayo y 1048/2006,
de 19 de octubre).

A partir de esta doctrina, que se ha relegado
totalmente en todo el procedimiento, para el éxi-

to de su pretension, el recurrente deberia haber
probado que hubo un pacto entre los convivien-
tes dirigido a crear una comunidad respecto al
dinero obtenido con el premio de la loteria de
la ONCE, o bien demostrar que de los hechos
ocurridos se deducia claramente que habia habi-
do una intencidn de crearla, cosa que aqui no ha
sucedido segun la prueba producida y valorada
por quien tiene competencia para ello.

Con esta argumentacién se desestima tam-
bién el motivo tercero, que denuncia la infrac-
cién de los articulos que regulan la comunidad
de bienes, el buen uso de los bienes que confor-
man la misma y su liquidacidn, es decir, los arts.
1441, 392, 393, 394, 400 y 404 CC. Dice el re-
currente que, habiendo una unién de hecho, sur-
ge la necesidad de la liquidacion de las cotitula-
ridades creadas, porque la comunidad de bienes
aparece como la institucion mds apropiada para
resolver el conjunto de derechos y obligaciones
que surgen de este tipo de uniones. Aparte de
caer en el vicio casacional de hacer supuesto de
la cuestion, una vez se ha demostrado que no se
cred ninguna comunidad, dejan de ser aplicables
los articulos que cita como infringidos.

En el segundo motivo se alega la infraccion,
por no aplicacion, del art. 1351 CC. Si debe
aplicarse por analogia a las parejas de hecho el
régimen de los gananciales, debe aplicarse el art.
1351 CC a los convivientes de hecho, porque lo
contrario constituye una vulneracién de todas
las normas constitucionales citadas en el motivo
primero.

El motivo también se desestima.

La desestimacién es una consecuencia de lo
dicho en el anterior Fundamento. Puede aportar-
se, ademads, la doctrina de esta Sala contenida
en las sentencias que se citan a continuacion: la
STS 31/2010, de 4 de febrero, en un caso muy
semejante al que es objeto de este recurso, niega
el derecho de la recurrente a obtener una parte
del billete de loteria que habia sido premiado y
dice que «La Sala no sdlo se atiene a lo decla-
rado probado (no hubo comunidad, ni siquiera
cuando habia convivencia), sino que comparte
la apreciacion del Tribunal a quo de que la con-
vivencia ceso tras la firma de aquel documento.
No puede ahora la recurrente pretender interpre-
tar de otra forma aquellas declaraciones, ni mu-
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cho menos, revisar la actividad probatoria y lle-
gar a negar lo que ha declarado probado la sen-
tencia de instancia, contrariando, una vez mas,
la funcién de la casacién». A su vez, la STS de
31 de octubre de 1996 admiti6 que ambos con-
vivientes compartieran dicho premio, porque se

habia probado la existencia de la comunidad de
bienes, argumento que debe aplicarse al presente
recurso, puesto que no probada la comunidad,
no hay derecho a compartir un premio en el que
en ningun sentido produjo ninguna participacién
por parte del recurrente.

SUCESIONES

No siendo los bienes divisibles, y presentando gran magnitud las diferencias de valor de los
lotes propuestos, se encuentra procedente que para poner fin a la comunidad de bienes se
vendan en publica subasta, repartiéndose el precio entre los condéminos en proporcion a
sus respectivas cuotas.

Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 3 de mayo de 2011

Ponente: Exemo. Sr. D. Francisco Marin Castan

ANALISIS DEL CASO

D.* Enma interpuso demanda de juicio ordinario contra D.* Felicidad, D.* Susana y D.
Nemesio solicitando se dictara sentencia en la que se acordara proceder a la division, parti-
cién y adjudicacion de los bienes que componian la comunidad formada por todos ellos en
la forma establecida por la ley, con imposicién de costas a los demandados si formularan
oposicion.

Admitida la demanda y conferido traslado a los demandados, estos contestaron conjunta-
mente mostrando su conformidad con la divisién de los bienes comunes pero oponiéndose
a su venta en publica subasta por ser posible la formacidn de lotes, por todo lo cual solicita-
ron se tuviera por contestada la demanda en los siguientes términos: «A) Dando confor-
midad a la solicitud de disolucién de la comunidad en los bienes objeto del presente pleito,
y B) Por opuesto a las pretensiones de la misma consistentes en: — Que se acuerde la
venta en publica subasta de los bienes; — La peticién subsidiaria de que se dividan en lotes
s6lo los bienes que resulten material y juridicamente divisibles; — Como consecuencia
necesaria a la oposicién a los anteriores pronunciamientos, a la peticién de que se dispon-
ga la obligacién de las partes en este proceso a que realicen y otorguen los actos juridicos
necesarios para llevar a efecto tales pronunciamientos; — A la condena en costas en caso
de oposicién a la cesacion de los proindivisos —por no acontecer esta circunstancia—; y
seguidos que sean todos los trdmites, previo recibimiento del pleito a prueba, se sirva dictar
sentencia desestimando la demanda en cuanto a las peticiones resefiadas anteriormente a
las que nos oponemos, absolviendo de tales pretensiones actuadas a mis mandantes, con
imposicidn de costas a la actora».

El Juzgado de Primera Instancia nim. 5 de Talavera de la Reina dict6 sentencia el 30 de
octubre de 2006 con el siguiente fallo: «Que estimando la demanda interpuesta por el
Procurador D. Fernando Martin Barba, en nombre y representacién de D. Enma contra
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D.? Felicidad, D. Nemesio y D.* Susana debo declarar y declaro disueltas las comunidades
de bienes en proindiviso mantenidas entre los litigantes sobre los distintos bienes descritos
en el hecho primero de la demanda, acordando que dichas comunidades se extingan me-
diante la venta en publica subasta de los bienes en proindiviso, con distribucién del precio
resultante entre los participes en proporcion a sus respectivos derechos sobre los bienes en
copropiedad, obligando a las partes en este proceso a realizar y otorgar los actos juridicos
que sean necesarios para llevar a efecto los anteriores pronunciamientos, sin expresa im-
posicion de costas».

En grado de apelacién la Seccién 2.* de la AP de Toledo dict6 sentencia el 15 de abril de
2008 desestimando el recurso, confirmando la sentencia apelada e imponiendo a la parte
recurrente las costas de la apelacion.

D.* Felicidad, D.* Susana y D. Nemesio interpusieron recurso de casacién que fue desesti-
mado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La unica cuestiéon que plantea el presente re-
curso de casacién, compuesto de un solo mo-
tivo fundado en interpretacion errénea del art.
404 en relacién con el 1062, ambos del CC, e
inaplicacién de la doctrina jurisprudencial sobre
la disolucién de la comunidad de bienes cuan-
do es posible la formacion de lotes, consiste
en si, dada la indivisibilidad de cada una de las
fincas pertenecientes en comun a todos los liti-
gantes (dos naves industriales, una vivienda y
dos fincas rusticas), lo procedente es venderlas
en publica subasta para repartir el precio entre
los conddéminos en proporcién a sus respecti-
vas cuotas, solucién adoptada por la sentencia
de primera instancia y confirmada en apelacion
por la sentencia recurrida en casacién, o, como
se propone en el recurso, interpuesto por los co-
demandados que son la madre, un hermano y
una hermana de la demandante, la formacion de
lotes con compensaciones en metdlico al no ser
iguales sus valores respectivos.

En apoyo de su tesis la parte recurrente, so-
bre la base de que la madre es titular de la mitad
de las cuotas de propiedad y cada uno de sus
hijos codemandados lo es de una sexta parte,
correspondiendo la sexta parte restante a la de-
mandante, todo ello a su vez con subdivisiones
debidas al usufructo de la madre, cita las senten-
cias de esta Sala de 27 de julio de 1994, 30 de
noviembre de 1988, 31 de octubre de 1989 y 20

de mayo de 2005. Y aunque la propia parte no
lo especifique en el alegato de su motivo, ha de
entenderse que las posibilidades de formacién
de lotes que ahora defiende serian las mismas
que propuso en su recurso de apelacion, a sa-
ber: 1.*) dos lotes de valor no homogéneo, pues
comportaria una diferencia de 126.554,92 euros
a compensar a la demandante; 2.*) dos lotes,
con una diferencia de 292.845,17 euros a com-
pensar a los demandados; 3.%) dos lotes, con
una diferencia de 321.861,36 euros a compensar
a los demandados; 4.%) cuatro lotes, uno para
cada condémino, con diferencias de 126.554,92,
15.445,15, 321.361,36 y 207.751,61 euros res-
pectivamente; y 4.) tres lotes, uno para la
madre y dos para sus hijos, con diferencias de
1.183.264,88, 207.751,61 y 321.861,36 euros
respectivamente.

El motivo ha de ser desestimado por las si-
guientes razones:

1.*) Las sentencias citadas por la parte re-
currente no se pronunciaron sobre casos simila-
res al aqui examinado: la de 27 de julio de 1994
(rec. 3239/91) versa sobre varias fincas pero
que formaban una sola unidad de explotacion, y
ademds la comunidad no era compleja, al estar
formada por solamente dos personas; la de 30
de noviembre de 1988 trata de un caso en el que
unas fincas eran divisibles y otras no; la de 31 de
octubre de 1989 versa sobre la disolucién de una
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comunidad entre dos cényuges en régimen de
separacion de bienes y la existencia de acuerdo
en virtud de un acto propio de la esposa; y la de
20 de mayo de 2005 (rec. 3935/98), en fin, sobre
la particién de una herencia.

2.%) Precisamente en el presente caso fue
imposible partir la herencia mediante adjudica-
cién de bienes o lotes concretos a los hoy liti-
gantes, con o sin compensaciones en metalico,
siendo la situacién actual el resultado de ope-
raciones particionales con atribucién de cuotas
ideales, por lo que las férmulas propuestas en el
recurso contribuyen mas a prolongar la situacién
de indivisién que a superarla, hasta el punto de
que algunas de ellas comportan la subsistencia
de comunidad sobre determinados bienes.

3.") La propia magnitud de las diferencias
de valor de los lotes propuestos por la recurrente
es buena muestra de las dificultades que com-
porta la solucién que ella misma propugna.

4. Lajurisprudencia aplicable al presente
caso no es la representada por las sentencias ci-
tadas en el motivo sino la que, con base en lo que

dispone el art. 404 CC, que supedita al convenio
entre los comuneros la adjudicacién de la cosa
indivisible a uno de ellos indemnizando a los
demds, considera como férmula procedente para
poner fin a la comunidad, en cuanto derecho que
puede ser ejercitado por cualquier comunero en
todo momento, la venta de los bienes con repar-
to del precio entre los comuneros en proporcién
a sus cuotas, ya que el dato determinante de la
forma de poner fin a la comunidad no puede ser
la conveniencia o interés particular de uno o va-
rios de los comuneros (SSTS 17-11-03 en rec.
1646/98, 12-3-04 en rec. 1379/98, 30-11-04 en
rec. 3350/98, 3-2-05 en rec. 3544/98, 1-4-09 en
rec. 1056/04, 29-3-10 en rec. 1073/06 y 11-4-11
en rec. 2144/07), todo ello sin perjuicio, claro
estd, de que la venta en publica subasta pueda
quedar descartada por no quererla ninguno de
los conduefios (STS 5-11-01 en rec. 2152/96).

5.%) Por tanto, la sentencia recurrida no in-
fringié ninguna de las normas ni la jurispruden-
cia citadas en el motivo sino que, muy al contra-
rio, aplic6 rectamente el art. 404 CC segin viene
siendo interpretado por esta Sala.

Se declara la nulidad de la particion llevada a efecto sin la intervencién de contador parti-
dor al existir intereses contrapuestos con la titular de la patria potestad ya que también se
liquidé la sociedad de gananciales, y ademas, la viuda no podia adjudicarse bienes en pago
del usufructo vidual sin el consentimiento expreso de todos los herederos. No puede negar-
se con caracter general la legitimacion de un coheredero —hija extramatrimonial— para

ejercitar la accién de nulidad.

Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 8 de junio de 2011

Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller

ANALISIS DEL CASO

D.? Elisa interpuso demanda de juicio ordinario contra dofia Raimunda y los menores don
Leonardo y dofia Concepcidn, solicitando que se declarase que la particién hereditaria,
base de esta demanda, es nula; que, por haber optado la viuda legitimaria interviniente
en la particién, por no respetar la voluntad sociniana del testador, ella y sélo ella debe
ver reducida su participacion, en la herencia del causante, a su legitima estricta; que, con-
secuentemente con ello, la parte de aquélla, en la herencia, ha de acrecer a favor de mi
representada y, I6gicamente, de sus hermanos; que en la futura participacién y con inde-
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pendencia de lo que proceda por la previa disolucién de la sociedad de gananciales, habra
de tenerse en cuenta esa voluntad del testador, consistente en que: la viuda, en cualquier
caso, ha de ver reducidos sus derechos hereditarios, al usufructo del tercio de mejora, a
mi representada deberd acrecer, el resto de la herencia, que recibird junto con su legitima
estricta, acrecimiento que deberd compartir con sus hermanos menores de edad; que, con-
secuentemente con la nulidad a declarar, deben cancelarse en el Registro de la Propiedad
las titularidades reales que esa particién haya podido causar; que, igualmente, deben can-
celarse en las correspondientes entidades financieras las titularidades de fondos de inver-
sién, acciones, cuentas corrientes, de ahorro y demés depdésitos de dinero que hayan podido
hacerse en funcidn de la particién anulada; que caso de que, en funcién de las titularidades
dominicales atribuidas por la particién, la viuda codemandada haya realizado actos de
disposicion, en su mas amplio sentido, deberd restituir al caudal hereditario las sumas
obtenidas. Segundo. Subsidiariamente y para el supuesto de que el Juzgador entendiera
que no procede, integramente, la declaracion anterior, el Juzgado debera fallar declarando:
que la particion hereditaria recurrida es, en todo caso, nula radicalmente, por lo que carece
de toda eficacia; que la demandante tiene derecho a la nuda (sic) propiedad (por terceras
partes junto con sus hermanos de vinculo sencillo) sobre todos los bienes hereditarios,
sin que en la nueva particién pueda realizarse adjudicacién ninguna distinta, al existir la
obligacion de respetar la voluntad sociniana del causante; que, consecuentemente con ello,
deben cancelarse en el Registro de la Propiedad las titularidades reales que esa particion
haya podido causar; que, igualmente, deben cancelarse en las correspondientes entidades
financieras las titularidades de fondos de inversion, acciones, cuentas corrientes, de ahorro
y demads depositos de dinero que hayan podido hacerse en funcién de la particién anulada;
que caso de que, en funcién de las titularidades dominicales atribuidas por la particién, la
codemandada haya realizado actos de disposicién, en su mas amplio sentido, debera resti-
tuir al caudal hereditario las sumas obtenidas».

Admitida a trdmite la demanda, la representacion procesal de dofia Raimunda, 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
absolviendo libremente a mi mandante de todos los pedimentos deducidos, con expresa
imposicion de las costas causadas a la demandante». D.* Vanesa, en su calidad de Defensor
Judicial de los menores Leonardo y Concepcidn, contesté asimismo la demanda, y tras
alegar los hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplicacién terminé suplicando
al Juzgado «... se dicte sentencia desestimatoria de la demanda absolviendo a mi mandante
de los pedimentos deducidos en su contra, con expresa imposicion de las costas causadas
a la actora».

El Juzgado de Primera Instancia nim. 34 de Madrid dicté Sentencia el 24 de febrero de
2006, cuya parte dispositiva es como sigue: «<FALLO: Que estimando la demanda formu-
lada por D.? Elisa, contra D.* Raimunda y contra los menores de edad D. Leonardo y D.?
Concepcidn, actuando como defensor judicial de los mismos D.* Vanesa, debo declarar y
declaro que la particién hereditaria de fecha 11-12-2003 es nula de pleno derecho, debien-
do en consecuencia: 1) cancelarse en el Registro de la Propiedad las titularidades reales
que esa particion haya podido causar, 2) cancelarse en las entidades financieras las titulari-
dades de fondos de inversion, acciones, cuentas corrientes, de ahorro y demds depdsitos de
dinero que hayan podido hacerse en funcién de la particién anulada, 3) debiendo restituir
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las codemandadas al caudal hereditario las sumas obtenidas, si hubieren realizado actos de
disposicion en funcién de las titularidades dominicales atribuidas por dicha particién. Todo
ello con expresa condena en costas a las demandadas».

En grado de apelacion, la Sec. 10.* de la AP de Madrid dict6 sentencia el 6 de noviembre
de 2007 cuyo Fallo es como sigue: «Que, con estimacion de los recursos de apelacion
interpuestos por los Procuradores D. Angel Rojas Santos y D. Pablo Hornedo Muguiro en
la representacion que respectivamente ostentan de D.* Raimunda y de D.* Vanesa, frente a
la sentencia dictada el dia veinticuatro de febrero de dos mil seis por la [lma. Sra. Magis-
trada del Juzgado de Primera Instancia niim. 34 de Madrid en los autos a que el presente
Rollo se contrae, debemos revocar y revocamos la indicada resolucion y, en consecuencia,
con desestimacion de la demanda formulada por la representacion procesal de D.* Elisa,
absolvemos a las partes demandadas con todos los pronunciamientos favorables, sin hacer
especial pronunciamiento en cuanto a las costas procesales causadas en ambas instancias».

D.* Elisa interpuso recurso extraordinario por infraccién procesal y de casaciéon que fue
estimado por el Tribunal Supremo, que confirmé la Sentencia dictada por el Juzgado de
1.? Instancia.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La sentencia de primera instancia declaré la nu-
lidad de la particion hereditaria practicada por
contador-partidor al considerar que la misma
estaba viciada por falta de intervencién de de-
fensor judicial de los menores Leonardo y Con-
cepcién, hijos matrimoniales del causante don
Franco, y hermanos de vinculo sencillo de la
demandante dofia Elisa, mientras que considerd
que no concurria la causa de nulidad, también
esgrimida en la demanda, referida al incumpli-
miento de la voluntad del testador y la conmuta-
cién del usufructo vidual que correspondia a la
demandada dofia Raimunda por la atribucién a
la misma de bienes inmuebles sin consentimien-
to de la demandante, por considerar el Juzga-
do que, en todo caso, se trataba de un defecto
subsanable. Igualmente declaré que la llamada
escritura de subsanacién o aclaracién de la de
protocolizacién y ratificacién de operaciones
particionales realizada en fecha 11 de diciembre
de 2003, realizada con posterioridad a la presen-
tacion de la demanda y que se aport6 con la con-
testacion «conlleva no una mera modificacion o
aclaracién del cuaderno particional sino una mo-
dificacién sustancial del mismo, que conllevaria
una alteracién sustancial del objeto del proceso,
lo que resulta inadmisible». Por ello, el Juzgado

declar6 que «el objeto de la presente litis ha de
quedar limitado a declarar si el cuaderno parti-
cional de fecha 23 de enero de 2003 es nulo o no
de pleno derecho, sin considerar las modifica-
ciones introducidas al mismo con posterioridad
a la demanda», y efectivamente a ello se limit6
en la sentencia, sin que dicha resolucién fuera
recurrida por la demandante ni se planteara por
las partes durante la primera instancia, respecto
del proceso, una posible carencia sobrevenida de
objeto.

Por el contrario, admite la Audiencia que, al
adjudicarse bienes inmuebles a la viuda para el
pago del usufructo vidual, se inobservo lo dis-
puesto en el articulo 839 del Cédigo Civil, pero
deja de pronunciarse sobre las consecuencias de
tal infraccién por el mero hecho de que la sen-
tencia de primera instancia consider? tal concul-
cacion como mero motivo de anulabilidad. Por el
contrario, en cuanto a la falta de intervencién de
defensor judicial en interés de los menores, im-
puesta por el articulo 1057 del Cédigo Civil, que
dio lugar a que el Juzgado estimara la demanda
declarando la nulidad de la particidn, afirma que
«no se ha evidenciado concluyentemente [esa]
oposicion de intereses entre la madre y sus hijos
menores y, por otra, no deja de ser sorprendente
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que se esgrima la ineficacia de la particién por
falta de intervencion del defensor judicial cuan-
do se carece de interés legitimo para ello, ya que
no estamos ante un supuesto de nulidad abso-
Iuta, como se ha dejado expuesto»; todo ello
tras razonar en el sentido de que en todo caso se
trataria de un supuesto de anulabilidad, pero no
de nulidad radical o absoluta «siendo llano que
esta dltima ha sido la impetrada en el suplico del
escrito iniciador del pleito».

Sin embargo, tales argumentos no pueden
ser compartidos y, por el contrario, se ha de con-
siderar que la particién efectuada incurre en la
nulidad denunciada por la parte actora, en pri-
mer lugar por infringir claramente lo dispuesto
en el articulo 839 del Cédigo Civil, que determi-
na las formas en que los herederos podran satis-
facer al conyuge su parte en el usufructo, sin que
l6gicamente se puedan atribuir para ello bienes
en propiedad sin el consentimiento expreso de
todos los herederos, y en segundo lugar, porque
falt6 el cumplimiento del requisito establecido
en el articulo 1057, pérrafo tercero, en cuanto a
la formacidn de inventario por el contador parti-
dor con citacién de quien hubiera de ostentar la
representacion de los menores que, en este caso,
siendo patente la posible oposicién de intereses
con la madre —pues incluso se liquidé alli la

sociedad de gananciales que existia entre ésta
y el causante— comportaba la necesidad de in-
tervencion de un defensor judicial; omisién que
efectivamente puede generar anulabilidad, en
cuanto pudiera ser subsanada por la conformi-
dad posterior de los herederos y de dicho repre-
sentante, pero no lo fue en el caso, sin que pueda
negarse con cardcter general la legitimacion para
el ejercicio de la accién de nulidad al coheredero
que, como interesado en la particién, quedaria
en otro caso, ante tal omision, pendiente de una
impugnacién posterior por no haber sido salva-
guardados los intereses de dichos menores.

En consecuencia, el recurso ha de ser estima-
do, singularmente por la infraccién de los articu-
los 163 del Cédigo Civil (sobre la necesidad de
nombramiento de un defensor judicial), referido
en el motivo primero; 1057, parrafo tercero, del
mismo cddigo (sobre la necesidad de interven-
cién del defensor judicial de los menores para
la prictica del inventario), a que alude el moti-
vo tercero; y 1060 del mismo cédigo, sobre la
necesidad de aprobacién judicial de la particién
efectuada incluso en el supuesto de intervencién
del defensor judicial, salvo que el juez hubiera
dispuesto otra cosa al hacer el nombramiento,
citado en los motivos segundo y tercero.

DERECHO A LA INTIMIDAD

La obligacion de indemnizar por la lesion al derecho a la intimidad (publicacion de re-
portaje en un periédico referente a un conflicto familiar en el que se encuentra implicada
una menor de edad) deriva de un ilicito extracontractual, y los condenados (la madre, el
periodista, el director del periédico y la entidad propietaria del mismo) deben responder

solidariamente de la indemnizacion fijada.

Tribunal Supremo, Sala 1.7, Sentencia de 31 de mayo de 2011

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

ANALISIS DEL CASO

Los dias 28, 29 y 30 septiembre 2006, el «Diario de Cérdoba» public una serie de re-
portajes de los que fue autor D. Balbino, en los que aparecen fotografias realizadas por
D. Carlos Manuel. Dichos articulos se referian a un conflicto familiar entre la demandada
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D.* Maria Luz, madre de la nifia Custodia, sobre la guarda y custodia de su hija, que se
habia atribuido judicialmente al padre. En estos reportajes, la madre demandada decia
que no queria entregar su hija a su padre, al que calificaba como «su verdugo», a quien se
habia acusado de abusos sexuales producidos a la nifia, caso que se habia archivado por la
Audiencia Provincial.

Los reportajes publicaban las denuncias contra el padre y especificaban los contenidos de
los partes médicos de los que se sospechaba la posibilidad de existencia de tales abusos,
aunque la Audiencia Provincial habia acabado confirmando el archivo del asunto penal.

El Ministerio Fiscal en nombre de la menor Custodia interpuso demanda de juicio ordi-
nario en defensa del derecho a la intimidad y a la propia imagen, contra su progenitora
D.* Maria Luz, D. Balbino (periodista autor del reportaje), D. Carlos Manuel (fotégrafo),
D. Fidel (director del periddico) y Diario Cérdoba, S.A. solicitando que se dicte sentencia
en la que se declare: Primero. Que la divulgacién de datos relativos a la vida privada de
la menor por su madre, D.* Maria Luz y su publicacién por el diario Cérdoba en los dias
28, 29 y 30 de septiembre de 2006, vulnera y constituye una intromision ilegitima en los
derechos a la intimidad de la menor y es contraria a sus intereses. Segundo. Que la pu-
blicacién de los reportajes ha producido a la menor perjuicios y dafios morales, teniendo
en cuenta de un lado, la gran difusién del diario Cérdoba en la localidad y su provincia, asi
como la repercusién que dicha difusién tuvo en el entorno de la menor, y se condene a D.?
Maria Luz, a D. Balbino, a D. Carlos Manuel, a D. Fidel y a Diario Cérdoba, S.A. a que
indemnicen a la menor solidariamente en la cantidad de 30.000 euros, mas los intereses
legales, cantidad que deberd ser depositada en una entidad bancaria a nombre de la menor
a plazo fijo hasta su mayoria de edad, de la que, hasta entonces, no se podra disponer sin
autorizacion judicial. Tercero. Que se requiera a la progenitora y a Diario Cérdoba para
que, en lo sucesivo, se abstengan de publicar datos relativos a la intimidad de la menor
referenciada, salvo su solicitud a la autoridad judicial, apercibiendo a los demandados que
de no cumplir con lo ordenado podrian incurrir en delito de desobediencia. Cuarto. Que
se condene a los demandados a las costas derivadas del presente procedimiento».

Admitida a trdmite la demanda fueron emplazados los demandados, alegando la represen-
tacién de Diario Cérdoba, S.A., D. Fidel, D. Carlos Manuel y D. Balbino, alegando los he-
chos y fundamentos de derecho que estim6 de aplicacién al caso, para terminar suplicando:
«... se dicte Sentencia en la que se desestime la demanda interpuesta de oficio por el Minis-
terio Fiscal contra mis representados, declardndose la inexistencia de intromision ilegitima
en el derecho a la intimidad de la menor Custodia, absolviendo a mis representados».

La representacion de D.* Maria Luz aleg6 los hechos y fundamentos de derecho que estimé
de aplicacion al caso y terminé suplicando: «... dicte sentencia en la que se desestime la
demanda interpuesta por el Ministerio Fiscal contra mi representada, absolviéndola por lo
tanto y alternativamente, que la cantidad se adecue realmente a las circunstancias del caso
y la capacidad econdmica de las partes».

El Juzgado de Primera Instancia nim. 8 de Cérdoba dict6 Sentencia el 30 de mayo de 2007
estimando parcialmente la demanda y declarando: que la divulgacién de datos relativos
a la privacidad de la menor por su madre D.* Marfa Luz y su publicacién por el «Diario
de Cérdoba» en los dias 28, 29 y 30 de septiembre de 2006 constituye una intromisién y
vulneracion ilegitima del derecho a la intimidad de la menor, y es contraria a sus intereses,
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por lo que debo condenar y condeno, solidariamente, a los demandados a estar y pasar por
estos pronunciamientos, y a que abonen a la menor, como indemnizacién resarcitoria de
los dafios morales sufridos por tal accidn, la cantidad de 24.000 euros, requiriendo a la ma-
dre de la menor y al «Diario de Cérdoba», para que en lo sucesivo se abstenga de publicar
datos relativos a la intimidad de la menor referenciada, salvo que se autorice judicialmente.

En grado de apelacion, la Sec. 1.* de la AP de Cérdoba dict6 Sentencia el 13 de noviembre
de 2007, con el siguiente fallo: «Que estimando parcialmente los recursos de apelacion
interpuestos por la Procuradora de los Tribunales dofia Cristina Caballero Ruiz-Maya en
representacion del Diariode Cérdoba y otros y por la Procuradora de los Tribunales dofia
Pilar Gutiérrez-Ravé Torrent en representacion de dofia Maria Luz, contra la sentencia dic-
tada el 30 de mayo de 2007 en el procedimiento ordinario nim. 123/2007 del Juzgado de
Primera Instancia nim. 8 de Cérdoba confirmamos dicha resolucién salvo en absolver al
demandado don Carlos Manuel de las pretensiones en su contra formuladas y en condenar
a don Fidel, don Balbino y al Diario Cérdoba a que indemnicen a la menor Custodia en la
suma de 3.000 euros y a dofia Maria Luz a que indemnice a su hija en la suma de 12.000
euros, ambas entidades (sic) devengarén el interés legal y no se hace expresa condena en
las costas originadas en esta alzada».

El Ministerio Fiscal interpuso recurso extraordinario por infraccién procesal y casacion,
estimdndose por el Tribunal Supremo que confirmé la sentencia del Juzgado.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El objeto de estos recursos consiste tnicamen-
te en determinar si los condenados por lesién a
la intimidad de la menor, responden de forma
solidaria o de forma mancomunada frente a la
victima. La condena por los hechos que lesionan
la intimidad de la nifia es firme. Por tanto los
demandados, D.* Maria Luz, madre de la menor
y los periodistas D. Balbino, D. Fidel, director y
DIARIO DE CORDOBA, S.A. deben indemni-
zar a la menor hija de la demandada.

Otra cuestién que debe aclararse es el orden
en que se van a estudiar los recursos. La fina-
lidad de los recursos por infraccién procesal y
casacion interpuestos por el Ministerio Fiscal
es conseguir la declaracién de que la condena
a indemnizar a la nifia cuya intimidad ha sido
lesionada, sea configurada en forma solidaria y
no mancomunada, como ha resuelto la senten-
cia recurrida. Por ello, se va a estudiar en primer
lugar el recurso de casacion, como ha efectuado
ya varias veces esta Sala, porque en realidad, los
dos recursos son interdependientes y por ello se
estudiard en primer lugar el recurso de casacién
del Ministerio Fiscal por razones de método, y

porque la solucién que se le dé va a determinar
si la sentencia recurrida es o no correcta en re-
lacién con la de primera instancia. Este método
ha sido utilizado ya en el Tribunal Supremo en
sentencias de 21 de mayo y 24 de junio de 2010
y 18 de mayo de 2011, e implicitamente en las
de 8 de julio y 22 de septiembre de 2010.

En el primer motivo se denuncia la inapli-
cacion del art. 1902 CC, en relacion al art. 1144
CC e indebida aplicacién del art. 1137 CC, en
relacién con el art. 65 de la Ley 14/1966, de 18
de marzo y art. 1903 CC, contradiciendo al mis-
mo tiempo la doctrina jurisprudencial. Se consi-
dera por el recurrente que no son aplicables las
disposiciones de los arts. 1137 ss. CC cuando
se trata de la vulneracién de un derecho funda-
mental. La obligacién de indemnizar por la le-
sion al derecho a la intimidad deriva de un ilicito
extracontractual. Es doctrina jurisprudencial
undnime que en el caso de la responsabilidad
extracontractual con pluralidad de responsables,
éstos responden solidariamente. El art 1137 CC
es aplicable a las obligaciones contractuales y
conforme a la doctrina jurisprudencial, la res-
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ponsabilidad indemnizatoria por vulneracién del
derecho a la intimidad es de cardcter solidario.
Asimismo el Ministerio Fiscal no comparte que
exista una responsabilidad mancomunada con
distribucién desigual de partes, pues para ello es
necesario que se fije la concreta participacion de
cada uno en el perjuicio para asi poder graduar
la deuda con la parte perjudicada. La relevancia
de las conductas de ambos grupos no puede ser
individualizada.

El motivo se estima.

El contenido de este motivo es doble: por
una parte se requiere que se aplique la doctri-
na de la responsabilidad extracontractual, para
a continuacion, aplicar la regla de la solidaridad
cuando existe una pluralidad de agentes. Sin em-
bargo, no es necesario para identificar los dafios
ocasionados por una lesién del derecho a la inti-
midad recurrir al art. 1902 CC, aunque es cierto
que también quedarian cubiertos por esta dispo-
sicién. Y ello porque el dafio esta ya tipificado e
identificado en la LO 1/1982, de 5 de mayo, de
Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Inti-
midad Personal y Familiar y a la Propia Imagen,
en su art. 9.3. Habra que determinar, por tanto,
si se ha cometido la denunciada aplicacién inde-
bida del art. 1137 CC.

La redaccion del art. 1137 CC ha sido mati-
zado por la jurisprudencia de esta Sala en aque-
llos casos en que el origen de la obligacion no
es contractual e incluso en casos de obligacién
contractual en que se ha comprobado una volun-
tad tdcita de las partes de constituir la solidari-
dad (SSTS de 24 de febrero y 21 de noviembre
de 2005 y 18 de junio de 2008, entre muchas
otras). La Sala ha considerado que existe la so-
lidaridad que denomina impropia, en los casos
de indemnizacién por dafios derivados de culpa
extracontractual con varios agentes, sin que sea
posible la determinacion del grado de participa-
cién de cada uno de ellos (SSTS, entre otras, de
22 de enero de 2004 y 19 de octubre de 2007). Es
cierto que puede distinguirse en el plano tedrico
entre diversos tipos de solidaridad: entre ellas, la
denominada impropia, que operard cuando va-
rias personas quedan vinculadas a realizar una
misma prestacién, derivada de la concurrencia
de la misma causa, que es idéntica para todos
los implicados. En este caso, se entiende que se

produce una obligacién in solidum, porque hay
un elemento comin que agrupa a todos los afec-
tados por la caracteristica solidaria de la obliga-
cion frente al acreedor. Ello no impide que a ni-
vel de relaciones internas, los obligados respon-
dan de forma distinta, pero sin que esta cuestion
afecte al acreedor (argumento ex art. 1140 CC).

Planteadas las bases para resolver el caso
concreto que se presenta a esta Sala, debe afir-
marse que, en efecto, la obligacién de responder
por los dafios causados por mds de un agen-
te, como consecuencia de la lesion al derecho
fundamental a la intimidad, debe ser califica-
da como obligacién solidaria. No es necesario
aplicar el art. 65.2 de la Ley 14/1996, de 18 de
marzo, porque acudiendo a la doctrina antes ex-
puesta, debe concluirse que existe solidaridad de
los demandados. En efecto, en este caso:

1.° Existe una pluralidad de sujetos con-
currentes a la produccion del dafo: la madre
demandada y los miembros de la publicacion,
director y periodista que publicaron las noticias
que se han declarado lesivas para la intimidad
de la nifia.

2.° Concurre asimismo una unidad de ob-
jeto, porque la prestacion tiene un objeto Uni-
co, que es la indemnizacion. Por ello no debe
confundirse la solidariad con la divisibilidad del
objeto: frente a la victima, el objeto es Unico,
con independencia de que entre los condenados
se pueda establecer una participaciéon mayor o
menor, segun el grado de implicacién en la pro-
duccién del daiio.

3.° Se produce también una causa comun
para todos los agentes del dafio: se trata de un
unico hecho, la divulgacién de determinadas cir-
cunstancias que afectaban a la hija de la deman-
dada, a cuya produccién han contribuido todos
los que han sido condenados, en grado distinto,
aunque la publicacién de las noticias en el PE-
RIODICO DE CORDOBA no habrfa sido posi-
ble sin la informacién dada por la madre. El he-
cho se imputa a varias personas y en aplicacién
de lo anterior, deben responder solidariamente
ante la perjudicada.

En el segundo motivo del recurso se denun-
cia la inaplicacidn del art. 9.3 de la Ley 1/1982,
de 5 de mayo, e infraccién de la doctrina juris-
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prudencial relativa a la fijacién del quantum in-
demnizatorio al no haber tenido en cuenta los
pardmetros contenidos en el art. 9.3 de la LO.
Dice el recurrente que la Sala no ha tenido en
cuenta el pardmetro recogido en el art. 9.3, rela-
tivo a la difusién o audiencia del medio a través
del que se ha producido, a diferencia de lo que
efectud la juzgadora en 1.% instancia. Ademads, es
clamorosamente excesivo por menos el quantum
indemnizatorio impuesto a los demandados del
Diario de Cérdoba.

El motivo se estima.

Es doctrina undnime de la Sala que la de-
terminacion de la cuantia indemnizatoria corres-
ponde a la sala de instancia. Sin embargo, nos
encontramos ante un caso en el que concurren
circunstancias distintas y por ello, especiales:

1.*  En primer lugar, la lesién se ha oca-
sionado a la intimidad de una persona menor
de edad, por lo que aplicando el principio del
interés del menor, esta Sala estd legitimada para
examinar de oficio el quantum de la indemni-
zacion.

2.* Los pardmetros contenidos en el art.
9.3 LO 1/1982 no han sido aplicados en la sen-

tencia recurrida, que entiende que «la intromi-
sién ilegitima en el honor de la menor ha sido de
escasa entidad», sin tener en cuenta que: a) se
trata de la lesién al derecho a la intimidad y no al
honor; b) aunque no se facilita el nombre ni las
iniciales de la nifia, ni el domicilio, la sola iden-
tificacion de la madre y el barrio donde la menor
vive, permite reconocer claramente a la afecta-
da, y c) la divulgacién de los pormenores del
informe médico, ha sido claramente reconocido
como atentatorio del derecho a la intimidad por
la sentencia recurrida, porque las circunstancias
«no eran conocidas en el dambito familiar y sobre
todo del vecinal».

La estimacién de los motivos del recurso
hace inttiles las alegaciones que se contienen
en los motivos primero, segundo y tercero del
recurso extraordinario por infraccién procesal
y mds teniendo en cuenta que las infracciones
referidas al art. 218 LEC, contenidas en los mo-
tivos del recurso extraordinario por infraccién
procesal, son un pretexto para obtener la verda-
dera finalidad del recurso, que es la declaracién
de solidaridad de la deuda originada por la le-
si6én del derecho a la intimidad. En consecuen-
cia, no se estima el recurso extraordinario por
infraccion procesal.

CUESTIONES PENALES

Se condena al esposo a la pena de ocho meses de prision como autor de un delito de falsifi-
cacion de un certificado de una guarderia y cuatro certificados supuestamente emitidos por
el Colegio Notarial que aport6 al procedimiento matrimonial.

Tribunal Supremo, Sala 2.%, Sentencia de 30 de mayo de 2011

Ponente: Excmo. Sr. D. Perfecto Agustin Andrés Ibafiez

ANALISIS DEL CASO

Adridn, mayor de edad y sin antecedentes penales, cuyas demds circunstancias ya cons-
tan, se encontraba, en los primeros meses de 2006, en tramites de separacién matrimo-
nial con su esposa Angela, en el procedimiento de medidas provisionales nim. 91/2006,
seguido ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de Méstoles, y en el procedimiento
de divorcio contencioso nim. 750/2006 seguido ante ese mismo juzgado. Con la finali-
dad de articular una situacién ventajosa para €l en dichos procedimientos, en fechas no
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exactamente precisadas de los meses de febrero y marzo de 2006, realizé el acusado los
siguientes hechos: 1.° En fecha anterior al 7 de marzo de 2006, el acusado elabor$ un
certificado supuestamente emitido por la Guarderia KRANTAPLAN», donde el hijo del
matrimonio asistia, documento fechado el dia 6 de febrero de 2006, en el que se simu-
laba la firma de la Directora del indicado Centro, y en el que se hacia constar que era
el hoy acusado y los padres de éste quienes se encargaban de las gestiones y consultas
relativas al menor, sin hacer mencién alguna a la madre del nifio, esposa del acusado. Di-
cho certificado, asi elaborado por el acusado, fue aportado al Procedimiento de Medidas
Provisionales y al de Divorcio a que se ha hecho referencia, en fechas 7 y 29 de marzo
respectivamente. Practicadas por la esposa gestiones en la referida Guarderia en torno a la
expedicion de dicho certificado, se negd por los responsables la autenticidad del mismo,
expidiéndose a peticidn de la misma un nuevo certificado en el que se hacia constar la par-
ticipacién de la madre en el seguimiento de la vida escolar del menor, lo que se omitia en
la certificacion aportada por el acusado. Tal segundo certificado fue igualmente aportado
al procedimiento de divorcio.

Guiado por la misma finalidad, en fecha anterior al 22 de marzo de 2006, fecha del escrito
de contestacion por la representacion del imputado a la demanda de divorcio presentada
de contrario, el acusado elabor6 cuatro certificados supuestamente emitidos por el Colegio
Notarial de Madrid, en el cual el acusado prestaba sus servicios contratado como técnico
informatico, y los present6é en dicho procedimiento. Los documentos elaborados por el
acusado hacian referencia a diferentes conceptos, todos ellos relativos a sus intereses en
el procedimiento de divorcio, el primero de ellos en relacion a la percepcion de una paga
extraordinaria en la cuenta en la que el acusado percibia sus néminas, el segundo relativo a
la asistencia a un curso, el tercero en relacion a la asistencia del acusado a su puesto de tra-
bajo en determinados dias, y el cuarto relativo a su horario laboral. Los tres primeros docu-
mentos fueron presentados en el escrito de contestacion a la demanda en el procedimiento
de divorcio presentada en el Juzgado de Primera Instancia el dia 22 de marzo de 2006 y el
cuarto de ellos en la vista de medidas provisionales, celebrada el dia 7 de marzo del mismo
afno. Dichos documentos fueron expresamente impugnados por la representacion procesal
de Angela en el referido procedimiento civil, presentando al propio tiempo denuncia en
el Colegio Notarial, donde, tras la oportuna investigacién de estos y otros hechos que a
continuacién se analizardn, acordo el despido disciplinario del acusado, por resultar dichos
certificados formalmente falsos, en cuanto que no habian sido emitidos por la entidad.

En las mismas fechas, y con igual finalidad, el acusado tuvo conocimiento de la existencia
de una escritura de fecha 10 de enero de 2006 (sobre declaracion de obra nueva finalizada,
liquidacién de sociedad de gananciales disuelta y adjudicacién de herencia) que su espo-
sa Angela y el hermano de ésta, Carlos, habian otorgado actuando ademds en nombre y
representacion del padre de ambos. El acusado, prevaliéndose de su puesto de trabajo en
el Colegio Notarial, llamé por teléfono desde las oficinas del Colegio a la Notaria de Luis
Carlos Troncoso Carrera, situada en Navalcarnero, y manifestando que era trabajador del
Colegio Notarial y que su esposa necesitaba urgentemente una copia de la referida escritu-
ra, consigui6 que una de las empleadas de dicha Notaria, Josefina, le remitiera, primero por
fax y luego por correo, la mencionada escritura. El acusado presentd también esta escritura
en el procedimiento de medidas provisionales. Al darse cuenta Angela y su hermano de
este extremo, puesto que ninguno de ambos habia facilitado copia de la escritura al acusa-
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do, iniciaron gestiones para averiguar lo sucedido, descubriendo asi la forma en que habia
accedido el acusado a la escritura.

El Juzgado de instruccién niimero 4 de Modstoles instruyd procedimiento abreviado
639/2006, por delito de falsificacion en documento oficial y privado y descubrimiento y
revelacion de secretos a instancia del Ministerio Fiscal que ejerci6 la acusacién publica y
de Angela que ejerci6 la acusacién particular contra Adridn.

La Sec. 7.* de la AP de Madrid dict6 Sentencia el 26 de marzo de 2010 condenado a Adridn
como responsable en concepto de autor, sin concurrir circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal, de los siguientes delitos, a las correspondientes penas: de un
delito de falsedad en certificados y en documento privado, ya definido, sin la concurrencia
de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a las siguientes penas: ocho
meses de prision, con la accesoria de de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio
pasivo durante el tiempo de la condena; de un delito de descubrimiento y revelacién de
secretos un afio y dos meses de prision, con igual accesoria y multa de catorce meses, con
cuota diaria de 10 euros, con responsabilidad personal subsidiaria en caso de impago de
un dia de privacion de libertad por cada dos cuotas no satisfechas, y al pago de las costas
procesales.

Adrién interpuso recurso de casacién que se estimé parcialmente, absolviéndosele del de-
lito de descubrimiento y revelacion de secretos.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Invocando el art. 852 LECrim y el art. 5.4 LOPJ,
se ha denunciado vulneracién del derecho a la
presuncién de inocencia (art. 24.2 CE) en rela-
cion con el de interdiccién de la arbitrariedad de
los poderes publicos (art. 9.3 CE). En apoyo de
este doble aserto, el recurrente desgrana diversas
consideraciones de indole jurisprudencial, bus-
cando dotar de fundamento a su pretension de
un reexamen de cierta amplitud del cuadro pro-
batorio. Luego se detiene en un andlisis de los
elementos del mismo de caracter incriminatorio,
para cuestionarlos. Y concluye, en cuanto al cer-
tificado supuestamente expedido por Guarderia
Rantapldn, que no se ha acreditado que fuera
falso y tampoco que hubiese sido elaborado por
Adrian. Por lo que hace a los certificados emiti-
dos por el Colegio Notarial, se sefiala que el acu-
sado dijo haberlos solicitado y recibido de modo
regular; que el gerente manifest6 que la firma
era suya, aunque €l no los habia firmado. En lo
relativo a la obtencidn y aportacion de la escritu-
ra de declaracién de obra nueva, liquidacién de
la sociedad de gananciales y adjudicacién de he-
rencia, a que se refieren los hechos, se objeta que

la valoracién de la prueba no puede reducirse al
examen de las manifestaciones de los otorgantes
y del notario y la empleada de la notaria, porque
estd la manifestacion del recurrente a favor de la
regularidad de la obtencién de esos documen-
tos, el dato de que no se haya acreditado que los
mismos fueran falsos y hubieran sido confeccio-
nados por este dltimo; a lo que hay que unir que
uno lo habria tomado de su propio domicilio, y
los otros, por haber sido incorporados al Regis-
tro, tendrian caricter publico y estaban al alcan-
ce de cualquiera; més en el caso de Adridn, que,
asistido por un interés legitimo, pudo obtenerlos
sin problema.

El Fiscal se ha opuesto al motivo. De un
lado, en el plano mas general, por entender que
esta instancia, aunque, ciertamente mds abier-
ta al tratamiento de las cuestiones probatorias
que en su versién decimonénica, la original de
nuestra Ley, no permite la clase de examen que
reclama el recurrente. Su argumentacién es su-
gestiva, pero suscita a su vez un problema desde
el punto de vista del modo como, en la materia,
hay que entender el derecho a la presuncién de
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inocencia como regla de juicio. En este punto,
se da por descontado que la verificacién de si la
Audiencia ha llevado o no a cabo un tratamien-
to racional del contenido del cuadro probatorio
obliga a establecer una conclusion sobre la efec-
tiva concurrencia de prueba. Pero, sin embargo,
parece olvidarse que la prueba en el momento
de la evaluacién no opera per se, sino en virtud
de un proceso cognoscitivo y de atribucién de
valor, es decir, de sentido, que debe ser justifica-
do.Y que es, precisamente, tal curso epistémico
el que deben estar informado, de un modo que
resulte intersubjetivamente apreciable, por la ra-
cionalidad que se exige. Esto convierte el asunto
en una cuestion de método. Y, asi, determinar la
existencia de prueba pasa a ser comprobar que,
realmente, ha existido prueba que pruebe. O sea,
prueba, en concreto, con aptitud suficiente para
dotar de valor inductivo al razonamiento y de
validez a su conclusién. Algo, en fin, que dificil-
mente podria hacerse si no es mediante el exa-
men tanto del modus operandi en la formacién
de las premisas como de la manera como se ha
operado con ellas. Por eso, el planteamiento del
motivo no parece formalmente objetable. Otra
cosa es que deba ser compartido; y en este as-
pecto hay que estar con la Audiencia y con el
Fiscal.

En el caso del certificado de la guarderia,
primero, porque el reproche que se hace a la ac-
titud de la directora como testigo es, entendible
desde la 6ptima de la defensa, pero no sirve para
descalificarla. Pues su rechazo de la autenticidad
de la firma es suficientemente claro y rotundo y
no existe razén alguna para pensar que pudiera
estar faltando a la verdad con tal afirmacion. Es,
desde luego, el argumento fundamental. Pero
ademds concurren, complementariamente, otros
dos: con independencia de que pudiese haber
existido o, incluso existiera, un sello con el logo
estampado en aquel, no era ya en general el uti-
lizado (algo razonable, por el cambio de nombre
de la entidad); como tampoco el modo de reci-
birlo de que habla el acusado respondia al habi-
tual procedimiento de envio. Y estd, ademds, el
aserto de la falta de constancia a la misma direc-
tora de que alguien hubiera actuado al respecto
como sostiene Adridn. A todo lo que se ha de
unir la apreciacién del Fiscal, acerca de lo irreal
de la version del recurrente, que, ciertamente,

era el tnico interesado en disponer del docu-
mento y precisamente en su tenor; que si luego
fue rectificado a instancia de la denunciante es
porque, obviamente, no era veraz. Esto a pesar
de que la parte niega que pudiera beneficiarle,
algo que, de ser cierto, convertiria en un sinsen-
tido el uso que hizo del mismo.

El modo de operar atribuido al recurrente
con los demds documentos a que se refieren los
hechos, partiendo de la previa existencia y la
elaboracién manipuladora del anterior por parte
de Adridn, ya no debe ser considerado en abs-
tracto, sino, justamente, asociado a la particular
manera de proceder que se expresa en esta ac-
cion; en si misma dotada de alto valor indiciario,
que autoriza a entender no casual la emergencia
en el contexto de otros documentos connotados,
de entrada, de patente irregularidad en cuanto al
procedimiento de obtencion. Y todos conectados
entre si, por su funcionalidad a la estrategia pro-
cesal del interesado.

En el caso de los certificados que constan
como emitidos por el Colegio Notarial, cabe
comprender, como tactica defensiva, el propé-
sito de desviar la atencién hacia algunas vaci-
laciones del gerente del Colegio Notarial. Pero
estas expresan, no tanto la duda del mismo sobre
el propio proceder, como perplejidad ante la cir-
cunstancia de que su firma estuviera estampada,
pareciéndole auténtica, en cuatro documentos de
cuyo contenido, en tres de los supuestos no era
real, como explica la sala; y, en el cuarto, el tes-
tigo dice que €l no lo hubiera firmado de ningin
modo. Lo que resulta avalado por la propia ac-
tuacion de la entidad de despedir a Adrian.

Y en lo que hace a la obtencién de la copia
de la escritura notarial otorgada por la querellan-
te y su hermano, es necesario reparar, como bien
lo hace el Fiscal, en el dato de que las manifes-
taciones de la empleada de la notaria y del mis-
mo notario sobre la entrega al que ahora recurre
tienen a su favor un relevante y significativo ele-
mento de atendibilidad, pues implican la asun-
cioén por parte de ambos de la responsabilidad
de una practica connotada por cierta falta de re-
gularidad formal, que no les dejaria en el mejor
lugar, pero que, al mismo tiempo, evidencia un
afan de dar prevalencia a la verdad de lo aconte-
cido, que encuentra eficaz sustento en esta acti-
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tud. Ademads, a esto se suma lo manifestado por
la primera en el sentido de no ser cierto que la
copia estuviera en el domicilio que la primera
compartia entonces con el acusado, de donde,
por lo mismo, no pudo haberla retirado.

El principio de presuncién de inocencia da
derecho a no ser condenado sin prueba de car-
go vélida, que —salvo los casos excepcionales
constitucionalmente admitidos— es la obtenida
en el juicio, que haya sido racional y explicita-
mente valorada, de forma motivada, en la sen-
tencia, y se refiera a los elementos nucleares del
delito (por todas, STC 17/2002, de 28 de enero y
STS 213/2002, de 14 de febrero). Por otra parte,
cuando se trata de la prueba habitualmente de-
notada como indiciaria, para que resulte atendi-
ble la conclusién incriminatoria, segin jurispru-
dencia asimismo muy conocida (por todas, STC
de 21 de mayo de 1994 y STS de 2 de febrero
de 1998) es preciso que los hechos indicadores
o hechos-base sean varios, estén bien probato-
riamente acreditados, mediante prueba de la
llamada directa, y viertan sobre el hecho prin-
cipal u objeto de imputacién; y que la inferen-
cia que, realizada a partir de aquéllos conduce
a este ultimo, sea racional, fundada en maximas
de experiencia fiables, y cuente con motivacién
suficiente.

Pues bien, a la vista de lo que acaba de expo-
nerse, la conclusién es que el proceder de la sala,
en el tratamiento de la prueba, se ha ajustado a
ese canon. Y lo ha hecho tanto en el sentido de
contemplar todos los elementos de juicio rele-
vantes como en el de haberlo hecho con la racio-
nalidad necesaria. En efecto, pues la hipdtesis de
la acusacion, finalmente acogida, es la que cier-
tamente explica del inico modo satisfactorio lo
acontecido, en una versién en la que, de la ma-
nera mas convincente, es el manipulador modo
de proceder del acusado el que dota de sentido a
toda esa serie de circunstancias, sobre cuya ob-
jetiva irregularidad ilustran asimismo los distin-
tos testimonios, bien valorados en la sentencia.

Por todo, el motivo no puede acogerse.

Con apoyo en el art. 849.2.° LECrim, se ale-
ga infraccién de ley por error en la apreciacién
de la prueba basado en documentos que demos-
trarfan la equivocacion del juzgador. El argu-
mento es que la sentencia habla de escritura para

referirse al documento del que se habria apode-
rado el que recurre, sin denotarla como publica,
lo que acreditaria que tiene ese caracter, que le
hace de un acceso fécil y permitido.

El motivo carece del mds minimo rigor en
el planteamiento. De un lado, porque aunque en
los hechos se hable unicamente de escritura, en
el contexto, queda claro que se trataba de una
de caricter notarial, aunque solo fuera porque
en el lenguaje coloquial es el modo regular de
referirse a tal clase de actos. Pero es que, ade-
mads, como la recurrida y el Fiscal objetan con
toda razén, el caricter publico responde al dato
de haber sido autorizados por un fedatario de ese
carécter, y no a que su contenido entre, por esta
circunstancia, en el ambito de una abierta pu-
blicidad que habilitase a cualquiera para tomar
conocimiento del contenido de los mismos. El
ejemplo del testamento que se le opone exime
de cualquier otro recurso argumental.

Asi pues, no cabe hablar de error en los he-
chos que, en consecuencia, no deben ser rectifi-
cados en su tenor.

Al amparo del art. 849.1.° LECrim se ha ob-
jetado la aplicacién indebida de los arts. 395 y
399 CP, por la ausencia —se dice— de los ele-
mentos objetivos y subjetivos a que estd legal-
mente condicionada su aplicacion.

El motivo es de infraccién de ley, por eso
solo apto para servir de cauce a la denuncia de
eventuales defectos de subsuncidn. Asi, esta to-
talmente fuera de lugar la reiteracion de la pro-
fusa serie de consideraciones relativas a la su-
puesta ausencia de prueba, que no tiene cabida
en este marco.

Asimismo carece de pertinencia la afirma-
cién, pretendidamente exculpatoria, de que el
contenido de las certificaciones atribuidas al
Colegio Notarial pudiera haberse ajustado a la
realidad. Primero porque es algo que no dice la
sentencia, y esto, aqui, lo hace irrelevante. Pero,
ademds, y sobre todo, porque, en el caso de las
mismas, lo efectivamente tomado en considera-
cién para subsumir la conducta de que se trata en
el precepto legal del art. 399 CP, que es lo que se
cuestiona —lo explica muy bien la Audiencia y
lo subraya el Fiscal— lo que realmente cuenta es
que no fueron emitidos por el 6rgano que quiere
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hacerse aparecer como certificante, sino simu-
lados por el acusado en su calidad de particular,
que es quien los elabord en su integridad. Y es
aqui donde radica la irregularidad criminal, con
pleno encaje en la aludida previsién legal.

Desde otro punto de vista, ha tratado de ne-
garse eficacia juridica a esos documentos falsifi-
cados, pero la actitud que se expresa en tal modo
de discurrir no puede ser mds autocontradic-
toria, cuando la protagoniza quien los elabord
buscando, sin duda —como bien explica la Au-
diencia— el efecto de menoscabar la posicién
procesal de la ahora querellante, en el proceso
matrimonial en el que estuvieron implicados
quienes ahora lo estdn en esta causa. Incluso,
puede decirse, con algin indudable efecto prac-
tico, por la misma incorporacién al pleito y la
correspondiente consideracién judicial a que
tuvo que dar lugar.

Se ha negado, en fin, la condicién de docu-
mento privado a la certificacion de la directora
de la guarderia, para la que se pretende a efec-
tos juridico-penales la calidad de certificado y
consiguiente aplicacién del art. 399 CP. Se en-
tiende el interés que anima al recurrente en esta
opcion, dada la desproporcién en el tratamiento
penal de una accidn, esta dltima, que no cabe
considerar objetivamente de mayor gravedad
que las antes contempladas. Pero lo cierto es
que el radio de accién del art. 399 CP estd per-
fectamente definido y lo integran las certifica-
ciones expedidas por facultativos, autoridades o
funcionarios, calidades en las que no tiene enca-
je la condicion de directora de un centro privado
de educacién infantil. Y, por otro lado, ya se ha
dicho, la bisqueda del efecto perjudicial estd
bien acreditada.

En consecuencia, el motivo debe rechazarse.

También invocando el art. 849.1.° LECrim,
se ha aducido infraccién, por indebida aplica-
cién, del art. 197 CP. El argumento, en esencia,
es que la obtencién de la escritura publica de
referencia y su aportacién al pleito civil no es
conducta con encaje en el precepto citado, por-
que no cabria hablar de intimidad ni tampoco de
secreto.

En este punto se objeta por el Fiscal que la
Audiencia ha puesto de relieve, con razén, que
exceptuados los extremos relativos a los bienes
inmuebles, si destinados a la publicidad regis-
tral, los actos documentados como el propio do-
cumento notarial comprendian otros de los que
no podria predicarse lo mismo.

Pero lo cierto es que el Fiscal apoya el mo-
tivo, aunque, razona, y razona bien: porque en-
tiende que, en rigor, no hubo apoderamiento. Se-
fiala que se dio, sin duda, una cierta relajacién de
los mecanismos de control que deben funcionar
en una notaria, que tendrian que haber operado
con eficacia incluso frente a quien era empleado
del Colegio Notarial. Pero el prevalimiento de
esta calidad y ese defecto de funcionamiento,
en el plano conceptual, no autorizan a hablar
de apoderamiento. Un vocablo cuyo campo se-
madntico comprende las conductas consistentes
en coger o hacerse con algo mediante el empleo
de fuerza. Lo que, trasladado analégicamente al
terreno en que aqui se opera, implicaria vencer
algiin tipo de resistencia, como la impresa en la
predisposicion de alguna medida o cautela adop-
tada, precisamente, para evitar el conocimiento
por otras personas de datos o informaciones que
el directamente interesado buscara preservar. En
este sentido, aqui el acusado habria obtenido
algo con astucia, pero sin necesidad de poner
en prictica una conducta calificable de apode-
ramiento.

Prolongando esta linea argumental y a ma-
yores, razona el Fiscal, de un modo que debe
asimismo compartirse, que no es en absoluto
descartable que el acusado pudiera conocer el
contenido de la escritura. Como tampoco la hi-
pétesis de que, incluso, de haber solicitado del
juez civil su incorporacién al proceso matrimo-
nial hubiera llegado a conseguirlo, por la posible
trascendencia de los datos en la vertiente patri-
monial de la disolucién del régimen econémico
vigente entre los conyuges.

En consecuencia y por todo, la ausencia de
una accioén a la que pueda referirse el verbo nu-
clear del tipo penal aplicado, hace que deba es-
timarse el motivo.
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GUARDA Y CUSTODIA

En atencion a que el menor tiene dos afios de edad y atendiendo a la prueba pericial prac-
ticada resulta mas conveniente la custodia individual y no la compartida, como acordé la
Audiencia Provincial. Por otro lado, no debe establecerse la custodia compartida sin contar
con el plan de relaciones familiares que la ley exige.

TSJ de Aragon, Sentencia de 13 de julio de 2011

Ponente: Excmo. Sr. D. Fernando Zubiri de Salinas

El segundo motivo de este recurso extraordi-
nario invoca la infraccién del art. 218.2 de la
LEC, referido a la exigencia de motivacién de
las sentencias, que habrdn de expresar los razo-
namientos ficticos y juridicos que conducen a
la apreciacién y valoracién de las pruebas, asi
como a la aplicacién e interpretacion del dere-
cho. En el desarrollo del motivo expresa la parte
recurrente que la sentencia incurre en contradic-
cion interna, por cuanto indica el criterio de la
Sala de que, en atencién a la estabilidad del me-
nor, la custodia diaria resulta poco conveniente y
deberfa ser sustituida, y sin embargo la acuerda.

Como afirma la STC 64/2010, de 18 de oc-
tubre (Sala Segunda), citando otras precedentes,
el derecho a la tutela judicial efectiva «Supone,
en primer lugar, que la resolucién ha de estar
suficientemente motivada, es decir, contener los
elementos y razones de juicio que permitan co-
nocer cudles han sido los criterios juridicos que
fundamentan la decisién; y en segundo lugar,
que la motivacion debe contener una fundamen-
tacién en Derecho, lo que conlleva la garantia
de que la decision no sea consecuencia de una
aplicacién arbitraria de la legalidad, ni resul-
te manifiestamente irrazonable, incursa en un
error patente o en una evidente contradiccién
entre los fundamentos juridicos, o entre éstos y

el fallo, ya que, en tal caso, la aplicacion de la
legalidad seria tan s6lo una mera apariencia». Y
es que las partes en el proceso tienen derecho a
una tutela judicial que comprende la obtencién
de una decisién motivada sobre las cuestiones
oportunamente deducidas, motivacién que ha de
ser suficiente y ajustada a criterios 16gicos. Una
fundamentacién contraria a la 16gica, incoheren-
te o irrazonable, impediria conocer realmente
las razones de la decision, y propiciaria la arbi-
trariedad de los poderes publicos, que estd ve-
dada por el art. 9.3 de la Constitucién Espaiiola.

En el caso de autos la sentencia recoge, al ar-
gumentar sobre la cuestiéon fundamental que fue
objeto de recurso de apelacidn, a saber, la conve-
niencia de establecer un sistema de guarda y cus-
todia compartida, que esta atribucion responde a
determinados aspectos del informe emitido por
el equipo técnico adscrito a la subdireccion de
Teruel del Instituto de Medicina Legal de Ara-
g6n; que existe la prevision de que tanto el padre
como la madre no puedan atender en solitario a
todas las necesidades del menor precisando del
apoyo de la familia extensa; que no es obstaculo
el que los litigantes no hayan presentado un plan
de relaciones familiares. No obstante, la Sala es-
tima que en atencién a la estabilidad del menor
la custodia diaria resulta poco conveniente, y
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deberia ser sustituida, al menos cuando el menor
alcance la edad suficiente para la escolarizacién
obligatoria, por una custodia por periodos mas
amplios, de acuerdo con el plan de convivencia
que los cényuges (sic) establezcan. Pese a todo
acuerda la custodia compartida exactamente en
la forma que considera poco conveniente.

Esta argumentacion no resulta coherente. No
deben los tribunales acordar una medida, que
afecta a derechos eminentemente personales de
menores, cuando dicha solucién es considerada
poco conveniente; ni hay razones para instar a
las partes a la sustitucién de la forma de custodia
que impone —pese a desvalorarla— «al menos
cuando el menor alcance la edad suficiente para
la escolarizacién obligatoria», pues no hay mo-
tivos que conduzcan a la modificacién a partir
de ese momento, ni las razones que a ello con-
ducen se exponen en la fundamentacion juridica
del fallo.

Por todo ello, el motivo se estima.

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.

Sobre el fondo de la cuestiéon planteada

Las alegaciones expresadas en el recurso
de casacion se centran en dos motivos. Ambos
traen fundamento procesal en el art. 477.3.% 3 de
la LEC, y denuncian: el primero, la infraccion,
por interpretacion errdénea, del art. 6 de la Ley
aragonesa 2/2010, de 26 de mayo de igualdad
en las relaciones familiares ante la ruptura de
la convivencia de los padres, en relacién con el
art. 39.2 y 4 de la Constitucién Espaiola; y el
segundo, la infraccién por inaplicacion del art.
2.2 de la misma Ley, en relacién con el art. 11.2,
apartados a) y b) de la Ley Orgéanica 1/1996, de
15 de enero, de proteccién juridica del menor.
Dado que ambos preceptos se refieren a la deci-
sién a adoptar respecto de los hijos, atendiendo
al beneficio o interés del menor, ambos alegatos
van a ser objeto de examen conjunto.

Ante todo debemos sefialar la correccién de
la Audiencia Provincial al decidir la aplicacién
al caso de la Ley 2/2010, de 26 de mayo, de las
Cortes de Aragdn, de igualdad en las relaciones
familiares ante la ruptura de convivencia de los
padres. Es asi, pese a que el litigio se tramitd en
primera instancia antes de la entrada en vigor de
dicha norma, porque su Disposicién Transitoria
Primera preveia la posibilidad de revisién, con-
forme a la nueva normativa, de los convenios re-
guladores y de las medidas judiciales adoptadas
bajo la legislacion anterior: Las normas de esta
ley seran de aplicacion a la revision judicial de
los convenios reguladores y de las medidas judi-
ciales adoptadas con anterioridad a la entrada en
vigor de la misma.

La norma aragonesa resulta de aplicacion al
caso por cuanto se trata de una relacién paterno-
filial de personas con vecindad civil aragonesa
y de un menor de igual condicién. Aunque esta
consideracién no se recoge en los hechos invo-
cados por las partes, se desprende del conjunto
de los autos que se trata de aragoneses y que el
menor, hijo de ambos, también lo es. Por tanto
el litigio ha de resolverse conforme al derecho
aragonés, al que remite, como norma de conflic-
to, el art. 16.1, en relacién con el 9.1 y 4, del
Codigo Civil.

Dado que las normas aragonesas de derecho
privado han quedado recogidas en el Decreto Le-
gislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno
de Aragdén, por el que se aprueba, con el titulo de
«Cddigo del Derecho Foral de Aragén», el Texto
Refundido de las Leyes civiles aragonesas, en lo
sucesivo citaremos los preceptos de aplicacion
conforme a la nomenclatura de este Cédigo.

El legislador aragonés, al promulgar la Ley
2/2010, de 26 de mayo, ha modificado sustan-
cialmente 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 Predambulo de la
Ley 2/2010, del conjunto de sus normas y, espe-
cialmente, de los preceptos hoy contenidos en
los arts. 75.2, 76 y 80.2 del Cédigo del Derecho
Foral de Aragén (en lo sucesivo, CFA).

Pretende, en primer lugar, propiciar un
acuerdo entre los progenitores, mediante una re-
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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 regulacion 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 mediacién 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
debera presentar cada uno de los progenitores
y atendiendo, ademas, a los siguientes factores:

a) Laedad de los hijos.

b) El arraigo social y familiar de los hijos.

¢) La opinidn de los hijos siempre que ten-
gan suficiente juicio y, en todo caso, si son ma-

yores de doce afios, con especial consideraciéon
a los mayores de catorce afios.

d) La aptitud y voluntad de los progenito-
res 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
relevancia para el régimen de convivencia.

3. Antes de adoptar su decision, el Juez
podrd, de oficio o a instancia de parte, recabar
informes médicos, sociales o psicoldgicos de
especialistas debidamente cualificados e inde-
pendientes, relativos a la idoneidad del modo de
ejercicio de la autoridad familiar y del régimen
de custodia de las personas menores».

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 términos de la norma
autonomica —art. 76.2, conforme al cual «Toda

decisidn, resolucién o medida que afecte a los
hijos menores de edad se adoptara en atencion al
beneficio e interés de los mismos». No podia de
ser de otro modo, por cuanto el Estado espafiol
ha ratificado la declaracion de Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre
de 1959 y la Convencién de los Derechos del
Nifo 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, la Ley Organica 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)—.

Por otra parte, para la adopcion de la custo-
dia 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 me-
nores, salvo que la custodia individual sea mas
conveniente, teniendo en cuenta el plan de rela-
ciones familiares que debera presentar cada uno
de los progenitores. Este plan es trdmite necesa-
rio, 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 decisién 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».

La aplicacién de los criterios legales expre-
sados al caso de autos conduce a la estimacion
del recurso.

Sostiene la parte recurrente que la senten-
cia recurrida infringe el art. 6 de la Ley 2/2010,
de 26 de mayo, (equivalente al 80.2 CFA) que
ordena al Juez adoptar de forma preferente la
custodia compartida en interés de los hijos me-
nores, salvo que la custodia individual sea mas
conveniente; y el art. 2.2 de la citada Ley, (cuyo
contenido esta refundido en el art. 76.2 CFA)
en cuanto dispone que toda decisién o resolu-
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cién que afecte a los hijos menores de edad se
adoptard en atencion al beneficio o interés de los
mismos.

Frente a la decisién tomada en primera ins-
tancia, que atribuy6 a la madre la guarda y cus-
todia del menor, fundada en el resultado de la
prueba practicada en autos y, especialmente, en
el informe pericial, que recomienda la atribucién
a la madre de dicha custodia, la Audiencia Pro-
vincial adopta la guarda y custodia compartida.
Lo hace fundada en argumentos que, como se ha
expresado anteriormente al resolver el recurso
extraordinario por infraccién procesal, no resul-
tan razonables, y lo hace considerando el siste-
ma que establece como «poco conveniente» en
atencion a la estabilidad del menor.

En el caso que es objeto de enjuiciamiento,
se trata de un menor que, al tiempo de interpo-
sicion de la demanda, no contaba con dos afos
de edad. La dnica prueba de caricter pericial
practicada en autos recomendaba razonable-
mente atribuir a la madre la guarda y custodia,
con un régimen amplio de visitas con el padre
que garantizase su permanencia como figura
de referencia estable y continua. Y no se habia
aportado a autos plan de convivencia, sino que
la Audiencia Provincial remitia a las partes a es-
tablecerlo, a los efectos de la posible ampliacion
de los periodos de convivencia.

Por ello, 1la Audiencia Provincial ha incurri-
do en infraccién de los preceptos denunciados.
Por una parte, porque en el caso presente resulta
mds conveniente la custodia individual de la ma-
dre, atendiendo a la prueba practicada y al fac-
tor que el propio legislador considera en primer
lugar, cual es la edad del nifio, que se encuentra
en la primera infancia. Ademads, porque no debe
establecerse el sistema de guarda y custodia
compartida sin contar con el plan de relaciones
familiares que la ley exige.

La estimacién del recurso determina que la
Sala se constituya en tribunal de instancia, de-
biendo resolver sobre las pretensiones ejercita-
das en autos. Procede as{ la confirmacién del fa-
llo recaido en primera instancia, que resuelve de
modo ajustado a derecho sobre todas ellas; pero
la Sala debe hacer dos precisiones: a) La refe-
rencia que alli se hace a que ambos progenitores
compartirdn «las funciones inherentes a la patria
potestad» debe entenderse realizada a las fun-
ciones que corresponden a la autoridad familiar,
que es la institucion que el ordenamiento juridico
aragonés establece respecto de los hijos meno-
res; b) El régimen de visitas y comunicacion del
padre con el menor Heraclio debe ser mantenido,
pero la expresién «debiendo ser reintegrado al
domicilio paterno» debe entenderse como rein-
tegracion al domicilio materno, por atribuirse la
guarda y custodia a favor de la madre.

PENSION COMPENSATORIA

La diferencia de ingresos entre la esposa y el esposo justifican una pension compensatoria

de 3.000 euros en favor de aquella.

TSJ de Cataluiia, Sentencia de 25 de julio de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.* M. Eugenia Alegret Burgués

En el segundo motivo del recurso de casacién
se dice vulnerado el art. 84 del Cédigo de Fami-
lia en relacion con las Sentencias del TSJC de
22-9-2008 o 11 de marzo de 2010.

La sentencia recurrida ni vulnera el articulo
citado, que regula la pensién compensatoria por

el desequilibrio econémico que puede producir
la crisis matrimonial en uno de los cényuges en
relacion con el otro y el nivel de vida que ante-
riormente disfrutaba, ni tampoco la doctrina de
esta Sala por haber fijado la Audiencia, confir-
mando el criterio del Juzgado, una pensién de
3.000 euros mensuales a favor de la Sra. Victoria.
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Las Sentencias citadas nada aportan al efec-
to, al resolver, como es 16gico, en funcién de las
circunstancias del caso, que en nada se asemejan
al presente.

Cabe recordar que con la pensién compen-
satoria regulada en el art. 84 CF, se prolonga la
solidaridad matrimonial después de la ruptura de
la convivencia, con la finalidad de reequilibrar
de la manera mds equitativa posible la situacion
econdmica en que queda el conyuge mds perju-
dicado econdmicamente por la separacién o el
divorcio, en relacién con la que mantenia duran-
te el matrimonio. Los Tribunales fijan la cuan-
tfa de la misma en funcidn de las circunstancias
concurrentes, no siendo susceptible de revision
en casacion salvo que la suma concedida, por
defecto o exceso, resulte manifiestamente arbi-
traria o irracional por no reconocerse en ella la
finalidad legal perseguida.

En relacién con la cuantia de la pension
compensatoria dice la Sentencia de esta Sala
de 11-3-2010 que: «Asi las cosas, esta parte del
primer motivo del recurso de casacién no puede
ser estimada, habida cuenta la doctrina sentada
por esta Sala, entre otras muchas, en las SSTS-
JC nim. 36/2007, 17/2008, 26/2008 y 38/2008,
conforme a las cuales la apreciacién de las cir-
cunstancias que, segtn la ley, han de ser toma-
das en consideracién es competencia del tribu-
nal de instancia, de forma que no siendo ilégico,
arbitrario o irracional el criterio manifestado por
éste en su sentencia, el mismo no puede ser ob-
jeto de revisidn en casacidn, sin que sea necesa-
rio que se enumeren y analicen exhaustivamente
todas las circunstancias expresadas en el precep-
to legal (art. 84 CF), pues «es suficiente que la
valoracién que se haga de las que concurren en
el caso satisfaga la exigencia de motivacion en
cuanto expresiva de la conviccién légica, racio-
nal y justificada sobre la situacién que da lugar
a la concesion de la pension y a la adecuada de-
terminacion de su cuantia, atendida la finalidad
a que esta dirigida» (STSJC 36/2007 —FJ 3—).

En el mismo sentido la STSJC de 25-6-2009
recuerda que: «Respecte a la seva concreta
quantificacid, s’han de tenir present els diversos
apartats de 1’ art. 84.2 del CF, i la seva determi-
nacié només tindra interes cassacional quan re-

sulti il-1ogica, irraonable o arbitraria (senténcies
del TSJC 26/2007, de 26 de novembre; 17/2008,
de 8 de maig, i 26/2008, de 3 de juliol, entre les
més recents)».

La recurrente estima que su situacién econd-
mica se ha visto considerablemente perjudica-
da con la separacién con respecto a los afios en
que durd el matrimonio en tanto que debe hacer
frente personalmente a los gastos de la vivienda
y a cualquier otro gasto que se presente cuando
antes lo hacia el esposo.

El motivo debe rechazarse por cuanto se ha
expuesto.

La Sentencia de la Audiencia ya tiene en
cuenta que tras la crisis matrimonial la situacién
econdémica de la Sra. Victoria empeoraria —lo
usual es que lo haga toda la economia familiar
al tener que duplicarse tras la ruptura muchos de
los gastos— razo6n por la cual confirma la conce-
sién de una pensién compensatoria de 3.000 eu-
ros mensuales. La discrepancia de la recurrente
estriba, en realidad, en que estima insuficiente la
cantidad fijada.

Sin embargo, no se pone de relieve en el
recurso dénde estaria el error patente, la irra-
cionalidad o arbitrariedad de la decisién de la
Audiencia.

El Tribunal tuvo en cuenta para establecer la
cuantia de la pension las circunstancias siguien-
tes: a) los ingresos de ambos cényuges (unos
1.000 euros mensuales la recurrente y 61.201
euros anuales el esposo mds otras cantidades
sin cuantificar procedentes del rendimiento de
sus sociedades); b) el patrimonio de cada uno
(un millén de euros aprox. la esposa y unos 4
millones el esposo); c¢) los gastos que una y
otro deben afrontar, teniendo en cuenta que el
mantenimiento de los hijos mayores de edad no
dependientes lo asume integramente el esposo y
que el uso del domicilio familiar se atribuyé a la
Sra. Victoria; y, d) la situacién de recesion eco-
némica que sufre el sector inmobiliario al que se
dedica la actividad profesional del marido.

Con tales antecedentes es visto que la Au-
diencia ha resuelto en forma ponderada y pru-
dente la cuestion debatida, por lo que no existe
motivo juridico alguno para casar la sentencia.

- 138 -



JURISPRUDENCIA - TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA

INDEMNIZACION POR EX}TINCI()N DEL REGIMEN
DE SEPARACION DE BIENES

Para la fijacién del importe de la compensacion por extincion del régimen de separacién
de bienes no deben computarse ni el patrimonio del esposo que recibié por herencia, ni las
plusvalias de tales bienes por el transcurso del tiempo o por las oscilaciones del mercado,
pero si la rentabilidad que ha extraido de los mismos.

TSJ de Cataluiia, Sentencia de 12 de julio de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Enrique Anglada Fors

Habiendo quedado plenamente acreditados la
concurrencia en el supuesto de autos de todos
los presupuestos legal y jurisprudencialmente
establecidos para la concesion de la indemniza-
cién econdmica del articulo 41 del Codi de Fa-
milia a favor de la demandante, sélo resta por
examinar el tema relativo al «quantum» fijado
por la sentencia impugnada, asimismo cuestio-
nado por la parte recurrente.

Al respecto es de sefialar, que el Tribunal,
ciertamente, puede valorar si la cuantia concedi-
da por la Sala de apelacién resulta proporciona-
da en funcidn de las circunstancias que la propia
sentencia de la Audiencia Provincial recurrida
declara concurrentes —S.TSJC de 27 de abril de
2000—.

En tal sentido, la sentencia de este TSJC
36/2008, de 3 de noviembre, tras exponer que:

«En primer lloc cal descartar que pugui cons-
tituir un motiu de cassaci6 la diferent percepcid
que hagin tingut sobre la qiiesti6 objecte del plet
els organs d’instancia, ja que el recurs de cas-
sacid es dona contra la Sentencia d’apel-lacio,
i la Sala és sobirana en la valoracié de la qiies-
ti6 factica i juridica en els termes dels recursos
d’apel-laci6 que li hagin estat plantejats.

Tampoc no és admissible que en el recurs de
cassaci6 es faci suposit de la qiiestié per inten-
tar anar en contra dels fets declarats provats per
la Sentencia impugnada. I aixo és justament el
que intenta el recurrent quan nega en el recurs de
cassacié que I’esposa hagi treballat per a la llar
o per a I’esp0s...», se pronuncia diciendo que:

«Es cert que, en no establir I’art. 41 CF cap
parametre per a la fixaci6 de la indemnitzacio,
han de ser els tribunals d’instancia els que la
quantifiquin, perd per a aixo han d’atendre a la
funcié juridica que compleix la compensacid
com a correctora del sistema legal de separacié
de béns i no com una forma de fer equivalents
els patrimonis.

Cal recordar que també hem declarat que la
compensacié regulada en I’art. 41 del Codi de
familia no permet sostenir que s’hagin d’igualar
els patrimonis dels dos conjuges. Es llegeix en
la STSJC de 10-02-2003 que: “Acoger la tesis
generalista contraria, que parece patrocinar la
parte recurrente, tratando de compensar situa-
ciones de desigualdad cuando ambos cényuges
han compatibilizado su actividad profesional
fuera del hogar, seria, no sélo ir contra la letra
y espiritu de la norma, sino, ademds, destruir el
régimen de separacion de bienes cuya esencia
estd en la divisiéon de patrimonios dentro del
matrimonio”. Tampoc el legislador catala no ha
volgut introduir el regim de participacié en els
béns i guanys de I’altre conjuge, en haver-se re-
butjat expressament el sistema esmentat (STSJC
27-4-2000: “En efecto, establecer una cuota o
porcentaje a atribuir al conyuge menos favo-
recido en el momento de la crisis matrimonial
significarfa desnaturalizar la esencia de aquel ré-
gimen econdmico conyugal y asemejarlo al ré-
gimen de participacion, régimen expresa y pre-
cisamente rechazado por el Parlamento catalan.
Recordemos que ninguno de los dos proyectos
tendentes a introducir un régimen de participa-
cién de ganancias en casos de separacion, nu-
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lidad o divorcio, bien legal, bien a instancia de
parte, prosperaron; ni el de la Comisién Juridica
Asesora de la Generalitat, de fecha 22 de febre-
ro de 1.989, ni el presentado primero en Caldas
d’Estrac y luego en Tarragona)”.

La Sentencia de 23 d’abril de 2000, que va
representar la primera oportunitat que va tenir
el TSJ de Catalunya per pronunciar-se en rela-
ci6 amb la naturalesa i efectes de I’art. 41 del
CF, es va inclinar per fugir de tesis generalis-
tes 1 deixar a I’arbitri del jutge o tribunal la fér-
mula de restablir I’equilibri patrimonial i, en
definitiva, la quantificacié de la indemnitzacio.
En el mateix sentit es va inclinar la STSJC de
28.05.2007. Pero també es deia a la primera que
un dels parametres que s’ha de tenir en compte
és la incideéncia en 1’activitat del conjuge, a més
d’haver-se de considerar també, com és logic, la
durada i la intensitat de la col- laboraci6 familiar
i negocial, a més de la diferéncia patrimonial,

ates que aquests parametres estan implicits en
I’article esmentat».

En el supuesto que nos ocupa, partiendo
de los hechos declarados probados, en los que
se tiene en cuenta «el importante patrimonio
del demandado» —procedente de negocios en
Andorra, Islas Virgenes y Bangkok— resulta
evidente que se ha establecido una indemniza-
cién adecuada y ajustada a las circunstancias
concurrentes, tras no computar para su conce-
sién, ni el patrimonio que el demandado recibié
por herencia de sus padres, ni las plusvalias de
tales bienes por el transcurso del tiempo o por
las oscilaciones del mercado, pero si la rentabi-
lidad que ha extraido de los mismos, estimando
la Sala que la cantidad fijada, coincidente con
la solicitada en el escrito rector de la litis, no
es desproporcionada a la concreta situacion pa-
trimonial de ambos litigantes en el momento de
producirse la ruptura convivencial.

La determinacion de la cuantia de la compensacion es competencia del juzgador de instan-
cia sobre la base de las pruebas practicadas, deviniendo inadmisible su acceso a la casacion.

TSJ de Cataluna, Sentencia de 25 de julio del 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos Ramos Rubio

La sentencia recurrida estimé (parcialmente) el
recurso de apelacion interpuesto por la actora
contra la sentencia de primera instancia —que
habia decidido no reconocer su derecho a perci-
bir una compensacién econdmica del demanda-
do ex art. 41 CF—, por entender que si habia re-
sultado acreditado, por un lado, que la ex esposa
habia actuado al frente del negocio de venta de
productos de pesca titularidad exclusiva del ma-
rido desde el afio 1981 hasta el afio 1995 como
colaboradora y desde esta ultima fecha como
responsable «tras la decision del esposo de tra-
bajar como pescador», y por otro lado, que al
tiempo de la ruptura matrimonial era apreciable
un desequilibrio patrimonial en perjuicio de la
actora y a favor del demandado, que al fin de
la relacién matrimonial habia quedado como co-
titular del domicilio familiar y titular exclusivo
del local de negocio, ademas de una barca y de

«unos seguros de ahorro», todo lo cual le lleva
a decidir atribuir a aquélla una indemnizacién
por «una cantidad aproximada equivalente a la
mitad del valor del cito local... habida cuenta
que ya comparte la titularidad de la que fue la
vivienda conyugal», cantidad que fija en 60.000
euros.

Al denunciar la infracciéon del art. 41 CF
—no serd necesario atender a la cita del art. 267
CF, ya que carece de desarrollo argumental al-
guno— en su recurso de casacion, la actora se
propone discutir tan sélo la suficiencia de la in-
demnizacién concedida, invocando una supuesta
«jurisprudencia relativa a la cuantificacién de la
indemnizacién», que, segtn su particular enten-
dimiento, deberia hallarse explicitada en las sen-
tencias de esta Sala (especialmente, las SSTSJC
8/2000 de 27 abr., 7/2003 de 26 mar., 8/2006 de
27 feb., 37/2008 de 6 nov., 17/2009 de 17 abr. y
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19/2010 de 27 may.), que cita fragmentariamen-
te y sin alusién alguna a los supuestos de hecho
respectivos y a ciertas sentencias de las Audien-
cias Provinciales de Barcelona y Tarragona, de
las que transcribe diversos parrafos de manera
acritica y cuya mencién debe soslayarse aqui,
puesto que la llamada «jurisprudencia menor»
s6lo podria justificar el acceso a la casacién, en
su caso, cuando fuera contradictoria entre si en
la forma que describe el art. 477.3 LEC y que ha
interpretado reiteradamente el TS en linea con
su Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de 12 de
diciembre de 2000 (apartado I1.2.° e).

En defensa de este planteamiento y des-
pués de justificar la concurrencia de todos los
requisitos previstos en el art. 41 CF —lo cual
era innecesario de todo punto, ya que dicha con-
currencia ya viene proclamada en la sentencia
recurrida—, la recurrente aduce con fundamento
en la pericial propuesta en su dia que el desequi-
librio patrimonial existente entre los cdnyuges al
tiempo del cese de la convivencia es de un deter-
minado importe (584.606,00 euros — 138.250,00
euros = 446.356,00 euros), importe que en modo
alguno se desprende de la sentencia recurrida y
con base en el cual demanda que le sea recono-
cido su derecho a percibir ex art. 41 CF algo més
del 50% (224.000,00 euros), por considerar que
la Audiencia Provincial no ha llevado a cabo el
debido «andlisis de circunstancias de tiempo de
dedicacidn, y el monto de la desigualdad patri-
monial, y cémo queda la situacién al tiempo del
cese de la convivencia de modo que el quantum
de la compensacién fijado... es insuficiente y,
por ende, no da cumplimiento a la razén tuitiva
del art. 41 CF».

Sucede, sin embargo, que el planteamiento
de la recurrente desconoce que mediante el re-
curso de casacion, aunque €sta haya sido inter-
puesto y admitido por razén de su cuantia (art.
477.2.2.° LEC), no es posible partir de hechos
distintos a los declarados probados por la sen-
tencia recurrida, o basarse en los que no se han
declarado probados en ella, o ignorar o soslayar
las determinaciones de cardcter eminentemente
factico que pertenecen al dmbito sentenciador de
la instancia, para extraer consecuencias juridicas
o pretender la aplicacién de determinadas nor-
mas a partir de una construccién propia, unila-

teral y artificiosa, en oposicion a lo resuelto en
la instancia de conformidad con aquéllos (SSTS
1.2 494/2008 de 6 jun. —FJ 1—, 1205/2008 de
17 dic. —FJ 3—, 184/2009 de 23 mar. —FJ
2—, 325/2009 de 7 may. —FJ 2—, 318/2009
de 12 may. —FJ 2—, 480/2009 de 30 jun. —FJ
5—, 545/2009 de 30 jun. —FJ 2—, 466/2009
de 2 jul. —FJ 4—, 527/2009 de 2 jul. —FJ 3—
y 685/2009 de 5 nov. —FJ 14—; AATS 1.7 20
ene., 21 abr. y 2 jun. 2009).

En efecto, al no incluir la sentencia de ape-
lacién valoracidn alguna del patrimonio del de-
mandado ni del de la actora —lo cual hubiera
podido ser, en su caso, materia de un recurso
extraordinario de infraccién procesal del art.
469.1.2.° LEC en relacién con el art. 218.2 LEC
(STSJC 21/2005 de 9 may.)—, o, en todo caso,
al desprenderse de la misma bases de cdlculo
econdmico diferentes a las que ésta postula en su
recurso —de la sentencia recurrida se desprende
que el local comercial de la titularidad exclu-
siva del demandado tenfa un valor aproximado
al tiempo de la ruptura de 120.000,00 euros, en
Iugar de los 311.000,00 euros pretendidos por
la actora, y no consta el valor de ningin otro
bien—, la introduccién de los datos econémicos,
de caricter féctico, sobre los que se construye
la pretensién de la recurrente hubiera debido
afrontarse necesariamente mediante el corres-
pondiente recurso extraordinario por infraccién
procesal.

Las consecuencias de la apreciacion de
este defecto casacional, que supone incurrir en
supuesto de la cuestién, son insoslayables aun
cuando se haya advertido con posterioridad a la
fase de admisién del recurso, y abocan inexo-
rablemente a su desestimacién, atendido que,
conforme una doctrina reiterada tanto por el
TC (SSTC 167/1989 de 16 oct. y 130/1990 de
16 jul.), como por el TS (SSTS 1.* 825/2007 de
11 jul., 1004/2007 de 21 sep., 1038/2007 de 27
sep., 1298/2007 de 5 dic., 23/2008 de 16 ene.,
90/2008 de 15 feb. y 386/2008 de 8 may.) y tam-
bién por esta propia Sala casacional autonémica
(SSTSIJC 12/2002 de 18 abr., 24/2006 de 19 jun.,
12/2007 de 3 may., 28/2008 de 15 jul., 30/2009
de 27 jul.,, 10/2011 de 28 feb. y 16/2011 de 31
de mar., estas dos ultimas del Pleno), los ébi-
ces a la admisién se transmutan en motivos de

- 141 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

desestimacion al resolver el recurso en este mo-
mento procesal, pudiendo ser apreciados incluso
de oficio para evitar posibles fraudes procesales,
por tener cardcter imperativo o de «ius cogens»
las normas que regulan el acceso a los medios de
impugnacion extraordinarios, sin que puedan ser
modificadas por el principio dispositivo ni por
la voluntad de las partes impuesta a los tribuna-
les (SSTS 1.* 54/2001 de 25 ene., 448/2001 de 9
may., 878/2003 de 27 sep., 1208/2006 de 20 nov.
y 398/2007 de 27 mar.).

Téngase en cuenta, como dijimos en nuestra
STSIC (Pleno) 10/2011 de 28 de febrero, que:

«...I’admissié a tramit dels motius d’infraccid
processal té un caracter provisional i aix0 no im-
pedeix, ans al contrari, que es pugui (i calgui)
realitzar de nou un examen a 1’hora de dictar
senteéncia, fins i tot amb independeéncia de si sén
o no denunciades com a motius d’inadmissié
en l’escrit d’oposicié. Cal tenir present que les
interlocutories d’admissié tenen un valor limi-
tat i reduit a afavorir la tramitacié i facilitar un
pronunciament definitiu per senténcia, per la
qual cosa, atesa la limitacié del seu objecte, no
s’exclou la revisi6 del criteri préeviament adoptat
quan les raons juridiques concurrents comporten
un pronunciament d’inadmissié. Per tant, la cir-
cumstancia de la prévia admissié no comporta
I’esmena de defectes essencials en la seva prepa-
racid o en el desenvolupament de la interposicio,
la qual cosa comporta quan es tracta dels requi-
sits previstos legalment com a condicionants
de I’admissio, atesa la seva naturalesa d’ordre
public (ius cogens), que s’hi hagi de conferir
obligatoriament i d’ofici la conseqiieéncia legal-
ment prevista de desestimacié quan siguin ad-
vertits, tenint en compte, a més, que no existeix
un dret constitucionalment protegit a interposar
determinats recursos i que el principi pro actione
projectat sobre el dret a la tutela judicial efectiva
no actua amb la mateixa intensitat en les fases
inicials del plet que en les posteriors».

En consecuencia procede la desestimacion
de este motivo 6.° del recurso extraordinario por
infraccion procesal.

Por otra parte, no estd de mas advertir que,
conforme a la unica doctrina de este Tribunal
autondmico de casacion en materia de cuantia

de la compensacion del art. 41 CF, enunciada,
entre otras varias, en la STSJC 5/2005, de 3 de
febrero, la determinacion de la misma es com-
petencia del juzgador de instancia sobre la base
de las pruebas practicadas, de modo que no es
admisible su acceso a la casacion.

En efecto, como expusimos en aquella reso-
lucién, con cita de otras, explicando al propio
tiempo los inconvenientes de un recurso de casa-
cién dirigido a discutir la cuantia de la compen-
sacion del art. 41 CF :

«... el que no pot pretendre la part recurrent
es que aquesta Sala fixi “una linea unificada
en cuanto a la cuantificacién de la pension del
articulo 41”, donat que la quantificacié de la
compensacié per rad de treball depen d’unes
circumstancies que caracteritzen el cas concret,
i que, no poden ésser considerades regles no-
mofilactiques de les quals es pugui predicar una
aplicaci6 generalitzada...

El quantum de la compensacié es determi-
na segons les circumstancies especifiques que
concorren en el cas concret. O sigui que la seva
la determinacid es una circumstancia casuistica
que queda ben allunyada del recurs de cassacio.

Aixi la senténcia d’aquesta Sala de 21
d’octubre de 2002 defineix la determinacié del
quantum de la compensacié de que tractem com
“una tasca de complexitat pel fet que el legisla-
dor en el Codi de familia, malgrat les important
discussions doctrinals que han girat al voltant
del parametres per la seva fixacio, el deixa total-
ment a I’arbitri de 1’0rgan judicial”.

Es cert que algunes senténcies d’aquesta
Sala intenten marcar una serie de pautes que po-
dran ésser d’aplicacié general a I’hora de deter-
minar 1’import la pensi6 compensatoria:

Aix{ la de 27 d’abril de 2000, per a fixar el
quantum de la compensacié econdmica per rad
de treball fuig de tesis generalistes que partei-
xen del calcul del temps treballat, i es decanta
per valorar les circumstancies que concorrin en
el cas concret, a saber: durada del matrimoni,
I’esfor¢ del conjuge creditor, la importancia del
patrimoni de I’obligat a pagar.

També la de 10 de febrer de 2003, fa ex-
pressa al-lusié als anys de convivéncia conju-
gal, al temps que I’esposa va treballar fora de

142



JURISPRUDENCIA - TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA

la llar familiar, al patrimoni del marit, al fet que
I’esposa té la meitat indivisa de la llar conjugal,
com a pautes que resulten d’interes tant a I’hora
de determinar la procedeéncia de la compensacid
economica de I’article 41, com a 1’hora de deter-
minar el seu import.

(...

Pero el que no es pot acceptar, en anar en
contra les mes elementals regles que regulen la
cassacid, es que sota el pretexta de cercar una
“linea unificada en cuanto a la cuantificacién de
la pensién”, s’amagui I’interes en el sentit que la
Sala procedeixi a una nova valoracié probatoria
del factum sotmes a 1’ Audieéncia amb la unica
pretensié d’obtenir un increment de la compen-
sacio atorgada».

Con posterioridad, en nuestra STSJC
8/2006, de 27 de febrero, tuvimos ocasion de
exponer que:

«La forma de cuantificacién de la compen-
sacion no es tema pacifico en la doctrina ni pre-
senta una solucién unitaria en las decisiones de

las Audiencias Provinciales. Lo puso de mani-
fiesto esta Sala ya en su primera sentencia sobre
el tema, la de fecha 27 de abril de 2.000. Mas
arriba ha sido glosada la sentencia y la doctrina
ha sido reiterada en mdltiples ocasiones.

Pues bien, huyendo de férmulas generalis-
tas, como alli se decia, la solucién de la cuan-
tificacién de la compensacion econdémica s6lo
puede venir dada por las circunstancias de cada
caso y, si ello es asi, ha de ser el Tribunal de
instancia el que atienda a esa valoracion, sin que
pueda convertirse esta Sala en una tercera ins-
tancia reincidente en aspectos puramente facti-
cos, sino sdlo en titular de la funcién de revisar
los criterios empleados cuando se haya podido
incurrido en error en los presupuestos o en las
reglas de aquella valoracién».

Y de nuevo en la STSJC 35/2007, de 26 de
noviembre, advertimos también de que «la de la
fijacion de la cuantfa indemnizatoria en atencién
a las circunstancias del caso y segtn el resultado
de las pruebas sobre ellas practicadas... constitu-
ye también una constante jurisprudencial».

La compensacion por la extincion del régimen de separacion de bienes no puede tener el
efecto propio de la sociedad de gananciales ni tiene por qué producir igualdad de patrimo-
nios. En el presente caso, salvo en un periodo de seis afios, la esposa compaginé su actividad
profesional con la dedicacién a la casa y a los hijos contando también con ayuda externa,
habiendo recibido ademas de su esposo un patrimonio valorado en casi un millén de euros,
por lo que no procede fijar compensacién alguna.

TSJ de Cataluiia, Sentencia de 25 de julio de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.? M.” Eugeénia Alegret Burgués

El primer motivo del recurso de casacién de-
nuncia como infringido el articulo 41 del CF
de Cataluifia en relacién con las Sentencias del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de
3-11-2008 y de 7-7-2008. El motivo se sustenta
en que, al entender de la recurrente, no existe
equilibrio entre el patrimonio obtenido por la
Sra. Victoria que asciende a 931.692 euros, en
relacién con el conseguido por el esposo que al-
canza los 4.102.439 euros.

El motivo es claramente infundado, pues ni
en las Sentencias citadas ni en otras dictadas por

este Tribunal se ha dicho que la indemnizacién
del art. 41 del CF tenga que tener el efecto pro-
pio de la sociedad de gananciales, o que deba
producir la igualdad de los patrimonios.

Al contrario hemos descartado expresamen-
te esa solucién.

El articulo 41 del CF lo que pretende es que,
quien en el pasado dedicé sus esfuerzos a la fa-
milia o al negocio del otro cényuge en forma
desinteresada facilitando la adquisicion de bie-
nes o el incremento de la fortuna del otro, no
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se vea empobrecido por esa situacién en el mo-
mento de la separacién o el divorcio.

En la Sentencia TSJC de 3-11-2008 en un
supuesto de hecho diferente al aqui contemplado
y recogido en el segundo Fundamento Juridico
de esta resolucion ya dijimos precisamente que:
«é&s cert que, en no establir ’art. 41 CF cap para-
metre per a la fixacié de la indemnitzacid, han
de ser els tribunals d’instancia els que la quan-
tifiquin, pero per a aixo han d’atendre a la fun-
ci6 juridica que compleix la compensacié com
a correctora del sistema legal de separacié de
béns i no com una forma de fer equivalents els
patrimonis».

Se hacia alusién en dicha Sentencia a lo
expuesto en este punto por la STSJC de 10-
02-2003 en el sentido de que: «Acoger la tesis
generalista contraria, que parece patrocinar la
parte recurrente, tratando de compensar situa-
ciones de desigualdad cuando ambos cényuges
han compatibilizado su actividad profesional
fuera del hogar, serfa, no sélo ir contra la letra
y espiritu de la norma, sino, ademds, destruir
el régimen de separacion de bienes cuya esen-
cia estd en la division de patrimonios dentro del
matrimonio».

Se recordaba que: «Tampoc el legislador
catala no ha volgut introduir el regim de parti-
cipaci6 en els béns i guanys de 1’altre conjuge,
en haver-se rebutjat expressament el sistema
esmentat (STSJC 27-4-2000: «En efecto, esta-
blecer una cuota o porcentaje a atribuir al cén-
yuge menos favorecido en el momento de la
crisis matrimonial significaria desnaturalizar la
esencia de aquel régimen econémico conyugal y
asemejarlo al régimen de participacion, régimen
expresa y precisamente rechazado por el Parla-
mento cataldn. Recordemos que ninguno de los
dos proyectos tendentes a introducir un régimen
de participacién de ganancias en casos de se-
paracién, nulidad o divorcio, bien legal, bien a
instancia de parte, prosperaron; ni el de la Comi-
sién Juridica Asesora de la Generalitat, de fecha
22 de febrero de 1.989, ni el presentado primero
en Caldas d’Estrac y luego en Tarragona»).

Tampoco hay que olvidar, a titulo meramen-
te orientativo, que el legislador cataldn en el
Libro II del Cédigo Civil de Cataluifia, ha limi-
tado cuantitativamente el alcance de la compen-

sacion en el articulo 232-4 estableciendo, salvo
circunstancias excepcionales, un limite maximo
(que es el de la cuarta parte de la diferencia de
los incrementos patrimoniales obtenidos por los
conyuges durante la vigencia del régimen).

Para establecer la cuantia de la prestacion
compensatoria, este Tribunal ha sefialado los
criterios que han de ser considerados, entre
otros, el tiempo de duracién del matrimonio, el
propio nivel de dedicacion a la familia y/o a los
negocios del otro conyuge y la pérdida de opor-
tunidades laborales y profesionales de quien
realiza una opcidén por el cuidado de la casa y
de los hijos.

En el caso presente la dedicacion de la Sra.
Victoria a la familia resulta de las circunstancias
facticas expuestas por la Audiencia de Girona
que devienen intangibles para la Sala, conforme
a las cuales, y salvo un periodo de 6 afios, la re-
currente compagind su actividad profesional con
la dedicacién a la casa y a los hijos, contando
para ello también con ayuda externa, habiendo
recibido de su esposo un importante patrimonio
valorado en casi un millén de euros.

Si tenemos en cuenta que conforme a reite-
rada jurisprudencia en interpretacion del articu-
lo 41 CF es requisito necesario para conceder
la compensacién que uno de los cényuges haya
realizado durante el matrimonio labores para la
casa sin retribucién, y que la desigualdad pa-
trimonial implique un enriquecimiento injusto
para uno de los cényuges, es claro que no pro-
cede en el presente caso atribuir una nueva com-
pensacién a la recurrente en la medida en que lo
que la Sentencia declara es que con los bienes
inmuebles puestos a nombre de la Sra. Victoria
ya se han equilibrado de manera voluntaria las
diferencias patrimoniales respectivas teniendo
en cuenta ademas que por haber continuado des-
empefando la Sra. Victoria su actividad profe-
sional como funcionaria del Estado no ha existi-
do pérdida de oportunidades laborales.

Dicha decision no solo no vulnera la dispo-
sicién legal citada sino tampoco nuestra doctrina
expuesta entre otras en la STSJC de 3-4-2007,
29-5-2007 o 20-12-2010. En este ultima reite-
ramos que no podia «... sostenerse, sino todo lo
contrario, que deban igualarse los patrimonios
de ambos conyuges puesto que acoger la tesis
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contraria, tratando de compensar situaciones de
desigualdad cuando ambos cényuges han com-
patibilizado su actividad profesional fuera del
hogar, seria, no sélo ir contra la letra y espiritu
de la norma, sino, ademads, destruir el régimen

de separacién de bienes cuya esencia se encuen-
tra en la divisién de patrimonios dentro del ma-
trimonio».

El motivo se desestima sin necesidad de ma-
yores razonamientos.

DISPOSICION DE BIENES ENTRE PADRES E HIJOS

No existe fraude de ley en el contrato de vitalicio suscrito en 2004 cediendo los bienes a
personas de confianza con quienes se convive para asegurarse su asistencia y cuidados, pues
no se llevé a efecto como medio para eludir los derechos legitimarios de la actora, declarada
judicialmente hija del cedente-alimentista el mismo afio 2004.

TSJ Galicia, Sentencia de 12 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Antonio Ballesteros Pascual

En apretada sintesis, porque las dos sentencias
previas los recogen en idéntico sentido, los he-
chos bésicos que se han de tomar en conside-
racion para adoptar nuestra resolucién son los
siguientes: el ulterior alimentista y cedente de
los bienes inmuebles, don Aurelio, otorga testa-
mento abierto el dia dos de diciembre de 1999
en el que instituye heredera universal a su es-
posa dofia Gabriela, sustituida por su sobrino
don Porfirio y por la mujer de éste, dofia Delfi-
na. Dofia Gabriela muere el dia 19 de mayo de
2003. Don Aurelio es atendido y cuidado por sus
antedichos sobrinos con quienes mantenia una
vieja y muy préxima relacién desde que Porfi-
rio quedé huérfano de madre con siete afios y
su tio solicité ser nombrado su defensor judicial,
como asi se hizo por auto de seis de mayo de
1957 dictado por el juzgado de primera instancia
nimero uno de Vigo en el expediente de juris-
diccién voluntaria nimero 90/1957. El dia 23 de
febrero de 2004, 1a demandante, ahora recurrida,
dofla Marisol, entonces apellidada Maria Luz,
presenta demanda contra don Aurelio sobre re-
clamacién de paternidad, sin posesién de estado,
e impugnacién de la que figura en el Registro
Civil toda vez que, nacida de madre soltera en el
afio 1953, el marido de ésta la reconocié en tes-
tamento abierto otorgado el dia 28 de enero de
1966. El dia 10 de junio de 2004, habiendo sido
emplazado el dia 21 de abril para contestar a la

demanda de filiacién, don Aurelio y sus sobri-
nos formalizan en escritura publica el contrato
de vitalicio en el que transmite la nuda propie-
dad, con reserva del usufructo vitalicio, de seis
fincas, rasticas y urbanas. El dia cuatro de marzo
de 2005 fallece el referido don Aurelio bajo el
testamento de diciembre de 1999. Sobre una de
las fincas cedidas los cesionarios alimentantes
constituyen hipoteca el dia siete de noviembre
de 2005, fallecido ya don Aurelio. El dia 18 de
noviembre de 2005 se dicta sentencia por el juz-
gado de primera instancia nimero ocho de Vigo,
accediendo a la reclamacién de paternidad, a la
cancelacion de la inscripcion contradictoria en
el Registro Civil y al cambio de apellidos de la
ahora demandante.

Consentida la validez y eficacia de la hipo-
teca constituida por los demandados sobre una
de las fincas transmitidas en virtud del contrato
de vitalicio, asi como la necesidad de acudir, en
su caso, al correspondiente procedimiento para
la practica de las operaciones particionales de la
herencia del causante, la cuestién suscitada en
el presente recurso de casacion se constrifie a la
impugnacioén de la sentencia dictada en grado de
apelacidn en tanto en cuanto, en contra de lo re-
suelto por la de primera instancia, declara la nu-
lidad del contrato de vitalicio por entender que
incurre en simulacién absoluta y fraude de ley
imperativa, como medio para eludir los derechos
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legitimarios de la hija del cedente y alimentista.
En consecuencia, la sentencia ahora recurrida
declara también una pretericion intencional de
la legitimaria de acuerdo con el articulo 814 del
Codigo Civil. Los articulos que se entienden,
entonces, infringidos son los relativos a la causa
del contrato de vitalicio regulado en los articulos
95 y siguientes de la Ley de derecho civil de Ga-
licia de 24 de mayo de 1995 vigente cuando se
perfecciona, asi como los correspondientes del
Cddigo Civil —articulos, especialmente citados,
1.255,1.274y 1.277—.

La correcta decision sobre el asunto some-
tido a nuestra consideracion ha de partir, del
mismo modo, de una premisa juridica acerca de
la conceptuacién del contrato de vitalicio. Una
linea no quebrada de este Tribunal destaca sus
notas de reciprocidad, onerosidad y aleatorie-
dad como esenciales en su calificaciéon de modo
que, para conocer si efectivamente existe verda-
dera causa licita, es preciso conjugar de forma
especial los dos dltimos elementos, puesto que
la inexistencia del dltimo, de la incertidumbre
acerca del tiempo exacto que durard la vida del
cedente, como médulo para medir la extension
temporal de las obligaciones del cesionario,
acarreard, en mayor o menor medida, la falta
de onerosidad, al tiempo que no cabria hablar
tampoco de una cierta equivalencia del riesgo,
de ganar o perder, que las partes asumen en el
momento de perfeccionar el contrato.

Sin perjuicio de la importancia que en la
configuracién de la causa del contrato ostenta
la real intencién o explicacién del componente
de voluntad que cada parte proyecta al consen-
tir el negocio, la causa no puede ser otra que la
funcién o resultado econdémico-social objetivo
que el negocio cumple —la entrega o cesion de
bienes a cambio de una prestacion alimenticia
comprensiva, al menos, de sustento, habitacién
vestido, asistencia médica, ayudas y cuidados,
incluso afectivos— y en cuya atencién el orde-
namiento juridico le otorga validez de acuerdo
con lo establecido en el articulo 1.274 del C6-
digo Civil, sin que la necesidad del alimentista
integre la causa sino que queda reducida a uno
de los posibles motivos subjetivos que los con-
tratantes persiguen sobre la base o a través de la
funcidn objetiva del negocio y que, en principio,

es irrelevante en términos juridicos, pues la sa-
tisfaccion de la necesidad asistencial puede con-
ducir a la celebracién de muy diversos contra-
tos —laborales, de hospedaje, de prestacion de
servicios, etc.—. Para celebrarlo no se requiere,
pues, que el alimentista se encuentre necesitado
de recibir alimentos para subsistir (STS 3-11-
1988 y TSJG 2/2002 de 17 de enero, 33/2005 de
18 de octubre, 13/2009 de 25 de junio y 5/2010
de tres de marzo).

La sentencia cuya casacién nos ocupa cons-
truye su discurso sobre la falta de necesidad ju-
ridica del negocio ya que —argumenta— el ce-
dente, don Aurelio, venia siendo atendido por su
sobrino y la esposa de éste, a quienes habia nom-
brado herederos en sustitucién de su mujer, dofia
Edelmira, para el caso de que ésta le premuriera,
como asi fue. Si, pues —concluye la Audiencia
Provincial— se perfecciond el contrato de vita-
licio fue porque, conocida con posterioridad la
demanda de reclamacién de filiacién paterna, se
queria defraudar el derecho legitimario de la de-
mandante. No podemos compartir esta opinién.

Ni la realidad de las atribuciones patrimo-
niales y prestaciones asistenciales, ni la alea-
toriedad del contrato que nos ocupa han sido
puestas en tela de juicio por la sentencia dictada
en grado de apelacién, luego, en principio, dada
la cesion de bienes y la asistencia prestada, no
hay razoén para poner en duda la naturaleza one-
rosa del concreto contrato celebrado en virtud
del principio de libertad de contratacién y auto-
nomia de la voluntad ni, por tanto, la existencia
de la causa contractual como verdadera y licita.

Las contraprestaciones del alimentante,
tal como la Ley de derecho civil de Galicia
ha recogido la figura tradicional del vitalicio
y venimos expresando en la linea jurispruden-
cial citada, recaen sobre unas obligaciones de
maxima importancia, las de ayuda y cuidados,
incluidos los afectivos, que se dispensan al ali-
mentista (art. 95.2 LDCG), objetos contractua-
les éstos que caracterizaron desde siempre la
peculiaridad gallega de dicho contrato, y que
son dificiles de valorar en términos cuantitati-
vos a la hora de ponderar la contraprestacion
y la equivalencia o proporcionalidad del riesgo
que corresponde al alimentante con vistas a una
posible nulidad.
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Si esto es asi, como es, nada impide, antes al
contrario, conforme a la experiencia, es lo nor-
mal en la vida cotidiana y lo mds acorde con la
naturaleza de las cosas, que cualquiera prefiera
buscar y, en este concreto caso, asegurarse, con
la contraprestaciéon adecuada, asistencia, aten-
cioén y célidos cuidados en el circulo de personas
de su confianza, con las que convive, por las que
siente predileccion y afecto y que, a su vez, le
han venido correspondiendo, tal y como sucede
en el caso que nos ocupa y se ha puesto de ma-
nifiesto en el fundamento primero de esta reso-
lucién, en armonia con lo afirmado también en
la sentencia dictada por la Audiencia Provincial,
cuya argumentacion parte, precisamente, de los
cuidados que los sobrinos venian prestando al
alimentista ya desde tiempos precedentes.

No alteramos, pues, los hechos y ni siquiera
discrepamos de la inferencia que, por via de pre-
sunciones (articulo 386 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil), realiza la Audiencia, sino que no
le conferimos el mismo alcance juridico y rea-
lizamos una diferente subsuncién legal, como
genuina labor de tribunal de casacién: donde
el Tribunal «a quo» observa una causa ilicita y
fraudulenta nosotros encontramos los inevita-
bles efectos colaterales que son admitidos por
el Ordenamiento Juridico en su conjunto como
consecuencia de un contrato oneroso y que, por
eso, porque son legales, los contratantes no tie-
nen por qué rechazar, aunque tales efectos cola-
terales y perjudiciales para terceros los hubieran
tenido presentes, como afirma la sentencia recu-
rrida y no negamos.

Asi pues, entendemos, en primer lugar, que
la sentencia dictada en grado de apelacién nos
presenta como determinante e impulsiva del
contrato una razén espuria que no compartimos:
se pretende, por el contrario, algo tan simple y
razonable como asegurar, sin disensiones en el
circulo de convivencia, que las tareas asisten-
ciales las sigan prestando quienes gozaban del
afecto del alimentista; y, en segundo lugar, que,
aunque elevemos tal movil subjetivo a catego-
ria configuradora de la causa del contrato, como
criterio para determinar su eventual ilicitud, el
motivo sigue siendo legitimo y digno de protec-
cién por el Ordenamiento Juridico, conforme a
una conocida doctrina del Tribunal Supremo,

que ya desde su sentencia de 2 de abril de 1941
viene admitiendo la posibilidad excepcional de
que los méviles o motivos particulares puedan
llegar a tener transcendencia juridica cuando se
incorporan a la declaracion de voluntad (condi-
cién, modo, etc.) viniendo a constituir parte de
aquella, a modo de causa impulsiva o determi-
nante, tanto de su licitud, como de su ilicitud, si
son reconocidos por ambos contratantes y exte-
riorizados o al menos relevantes (sentencias del
Tribunal Supremo de 8 de julio de 1983, 30 de
diciembre de 1985, 21 de noviembre de 1988 y
11 de abril de 1994, 25 de mayo de 1995, 25 de
mayo de 2007, por citar algunas recientes). Sin
un fin ilicito no hay razén para el artificio de la
simulacién, no hay «causa simulandi» (senten-
cias del Tribunal Supremo de 18 de marzo de
2008 y las citadas por ella).

No nos encontramos, pues, ante un contrato
sin causa, ni ante una simulacion relativa, ni ante
una causa ilicita: las partes quisieron celebrar el
contrato de vitalicio, no otro, y desde luego su
causa existe y es legitima, como se ha expuesto.

El fraude de ley —nos recuerda la sentencia
del Tribunal Supremo de 18 de marzo de 2008,
por citar alguna reciente— requiere como ele-
mento esencial, un acto o serie de actos que,
pese a su apariencia de legalidad, violan el con-
tenido ético de los preceptos en que se ampa-
ran, ya se tenga o no conciencia de burlar la Ley
(sentencias, entre otras, de 17 de abril de 1997,
3 de febrero de 1998, 21 de diciembre de 2000).
Se caracteriza (sentencias, entre otras, de 4 de
noviembre de 1994, 23 de enero de 1999, 27 de
mayo de 2001, 13 de junio de 2003) por la pre-
sencia de dos normas: la conocida, denominada
«de cobertura», que es a la que se acoge quien
intenta el fraude, y la que a través de ésta se pre-
tende eludir, que es la norma denominada «elu-
dible o soslayable», amén que ha de perseguir
un resultado contrario a lo ordenado o prohibido
imperativamente (sentencia de 27 de marzo de
2001 y 30 de septiembre de 2002). Es claro que
no se requiere la intencién, o conciencia, o idea
dirigida a burlar la ley (sentencias de 17 de abril
de 1997, 3 de febrero de 1998 y otras), pero es
preciso que la Ley en que se ampara el acto pre-
suntamente fraudulento no le proteja suficiente-
mente (sentencia de 23 de febrero de 1993) y
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que la actuacién se encamine a la producciéon
de un resultado contrario o prohibido por una
norma tenida como fundamental en la materia,
y tal resultado se manifieste de forma notoria e
inequivocamente (sentencias de 4 de noviembre
de 1982y 30 de junio de 1993).

En consecuencia, tampoco podemos com-
partir la idea de que nos encontremos ante un
negocio celebrado en fraude de ley imperativa
(articulo 6.4 del Cddigo Civil), como instru-
mento concebido con el fin de eludir los dere-
chos legitimarios de la hija que acaba finalmen-
te reclamando la paternidad, sin posesién de es-
tado y con impugnacion de otra contradictoria,
por la poderosa razén de que la pérdida total o
parcial de estos derechos, al desaparecer o dis-
minuir el caudal relicto del causante, padre de
la actora, es una consecuencia de un contrato
oneroso celebrado con un fin licito, no tortice-
ro, como se ha expuesto, de modo que no cabe
aplicar los esquemas de las donaciones o de la
desheredacion por via de pretericién intencio-
nal, y asi, las normas de cobertura aplicadas, las
propias del contrato oneroso de vitalicio, son

las especialmente previstas para el contrato que
nos ocupa y su texto no ha sido, pues, utilizado
como mero amparo y mecanismo de elusion de
norma imperativa, al tiempo que el resultado
obtenido, se ha explicado, es acorde con el Or-
denamiento Juridico en su conjunto y no estd
prohibido: el caudal relicto lo integran los ac-
tivos y pasivos del causantes en el momento de
su muerte (articulo 659 del Cédigo Civil) y rige
el principio de libertad de contratacién (articulo
1.255 del Cédigo Civil), sin mds limites que los
impuestos por la ley, la moral y el orden pu-
blico, ninguno de los cuales se ha sobrepasado,
como se ha expuesto.

El corolario de todo lo anterior no puede
ser otro que la revocacién parcial de la senten-
cia dictada por la Audiencia Provincial con la
consiguiente desestimacién de la demanda, lo
que supone la validez y eficacia de la hipoteca
constituida y el rechazo de la pretension relati-
va a la reduccidn de la institucion de herederos
en cuanto derivada de la nulidad del contrato
de vitalicio por las causas en que tal nulidad se
apoyaba.
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SEPARACION, DIVORCIO Y NULIDAD

El matrimonio fue simulado para obtener los beneficios de nacionalidad y administrativos
que el matrimonio con espaiiol conlleva. El matrimonio nulo ab initio no puede ser con-
validado a posteriori por la affectio coniugalis sobrevenida, pues es en el momento de su
celebracion cuando debe existir el consentimiento no viciado de ambos contrayentes.

AP Barcelona, Sec. 12.7, Sentencia de 14 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Joaquin Bayo Delgado

Tras el examen de lo actuado en los autos y en
la vista, este tribunal comparte la apreciacién de
los hechos probados anteriores al acto del matri-
monio que contiene la sentencia recurrida, pero
no los posteriores y en cualquier caso disiente
de la consecuencia juridica que se extrae en la
primera instancia.

La sentencia apelada declara paladinamente
que el matrimonio fue simulado porque la de-
mandada, de nacionalidad dominicana, concerto
con el demandante, de nacionalidad espaiiola,
por el precio de 8.000 euros (o el de 3.500 eu-
ros como llanamente admite la demandada en
la vista) contraer matrimonio para obtener asi
los beneficios de nacionalidad y administrativos
que el matrimonio con espafiol conlleva. El de-
mandante es ludépata y vive con sus padres, con
limitaciones personales importantes en cuanto a
autonomia de la voluntad y madurez, aunque no
ha sido declarado incapaz. Acepté la oferta, sin
conocimiento de sus padres, para poder gastar
el dinero en el juego. La demandada estaba em-
padronada en Sant Cugat del Valles, en un piso

colectivo, donde se empadrond el demandan-
te el 11 de mayo de 2009 y se desempadrond,
para volver a estarlo en el domicilio paterno en
Barcelona, el 6 de julio de 2009. La demanda
se interpuso el 27 de octubre de 2009. No hay
constancia de convivencia anterior o posterior al
matrimonio, salvo las confusas afirmaciones del
demandante en la vista y las de la demandada,
que se contradicen con los datos de empadrona-
miento. El precio parece que no se llegd a pagar.

La resolucion recurrida, tras declarar la si-
mulacién, considera que el matrimonio ha sido
convalidado por la «ulterior conducta confor-
me a los fines de la institucién» matrimonial.
No hay indicios de tal conducta, pues también
consta que han vivido separados, alegadamente
por falta de medios econdmicos para vivir jun-
tos, y que se han ido viendo semanalmente en
la habitacién de ella en su nuevo piso colecti-
vo. Todo ello resulta inverosimil y huérfano de
acreditacion. Pero aunque asi fuera, el matri-
monio nulo ab initio no puede ser convalidado
a posteriori por la affectio coniugalis sobreve-
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nida, pues es en el momento del matrimonio
cuando debe existir consentimiento no viciado
de ambos contrayentes. Solo un ulterior nue-
vo matrimonio puede consolidar la pretendida
voluntad de contraer matrimonio. Ambos con-
trayentes simularon el matrimonio, ella para
obtener ventajas legales y él para lucrarse, sin
ningun engafio entre ellos.

Faltando el consentimiento, el matrimonio
es nulo por simulado, segin el articulo 45 del
Cédigo Civil estatal (CC), por el que se rige la
institucion, segin sus articulos 9.2 y 13.1. A ese
articulo 45 CC debe estarse para la accidn de nu-
lidad, conforme al articulo 107.1 CC.

Resulta ademas contradictoria la conclusion
de considerar la existencia de voluntad matrimo-
nial a posteriori cuando se ejercita subsidiaria-
mente la accién de divorcio, que debe dejarse sin
efecto al ser estimada la apelacion y declarada la
nulidad del matrimonio.

No procede medida alguna, al no haber sido
pedida ninguna y no existir hijos menores co-
munes.

Una vez firme esta sentencia deberd ser ins-
crita en el Registro Civil competente segtin los
articulos 76 de la todavia vigente Ley del Regis-
tro Civil, de 8 de junio de 1957,y 545.1.y 755 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC).

PATRIA POTESTAD

Dado que el padre no se ha hecho cargo del menor ni ha contribuido ni contribuye a sus
cargas de manutencién y cuidados y que, tal como se afirma en la sentencia recurrida, se ha
trasladado a vivir a Bolivia, ha incumplido y dificilmente puede cumplir los deberes inhe-
rentes a la patria potestad recogidos en el art. 154 del CC, con las consiguientes dificultades
que puedan plantearse a la madre a la hora de tomar decisiones que afecten a dicho menor,
y por tanto debe atribuirse a ésta el poder de decision.

AP Navarra, Sec. 2.%, Sentencia de 30 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Ricardo Javier Gonzalez Gonzalez

La parte apelante impugna, en primer lugar, el
pronunciamiento relativo al ejercicio de la patria
potestad sobre el menor Martin, respecto de la
que, en lugar de mantener a ambos progenitores
en su ejercicio compartido, solicita le sea atri-
buida exclusivamente, alegando, a este respecto,
lo siguiente:

«El articulo 154 del Cc. recoge que “la patria
potestad se ejercerd siempre en beneficio de los
hijos, de acuerdo con su personalidad, y com-
prende, los siguientes deberes y facultades:

1.° Velar por ellos, tenerlos en su compa-
fifa, alimentarlos, educarlos y procurarles una
formacién integral...”.

Como se explicé en el acto de la vista, el Sr.
Balbino no se hace, ni nunca se ha hecho cargo
del menor, ni tampoco ha contribuido a sus car-
gas de manutencién y cuidados. A mayor abun-

damiento desde el mes de septiembre de 2010 se
ha ido a vivir a Bolivia, sin tener ninguna inten-
cién de regresar a Espaiia.

Por ello esta defensa entiende que es impo-
sible que el demandado ejercite correctamente
la patria potestad que se le otorga, ya que desde
Bolivia ni va a velar por el menor ni lo tendra
en su compaiiia ni lo va a alimentar ni a educar
como exige el articulo 154 del Cc.

Ademads el hecho de otorgarle la patria po-
testad a los dos progenitores, lo tnico que va a
implicar son serias dificultades a la hora de to-
mar decisiones que afecten al menor, como pue-
den ser referentes a situaciones médicas, educa-
cionales o si el menor en compaiifa de su madre
quiere viajar fuera del territorio nacional».

La pretension asi planteada, que cuenta con
el amparo legal de lo previsto en el art. 92.4
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del Cédigo Civil, en cuanto permite al Juez
decidir, en beneficio de los hijos, que la patria
potestad sea ejercida total o parcialmente por
uno de los conyuges, asi como con el respaldo
del Ministerio Fiscal al considerar que, «dado
que el padre no se ha hecho cargo del menor
ni ha contribuido ni contribuye a sus cargas de
manutencioén y cuidados y que, tal como se afir-
ma en la sentencia recurrida, se ha trasladado

a vivir a Bolivia, ha incumplido y dificilmente
puede cumplir los deberes inherentes a la patria
potestad recogidos en el art. 154 del CC, con
las consiguientes dificultades que puedan plan-
tearse a la madre a la hora de tomar decisiones
que afecten a dicho menor», debe ser estimada,
revocdndose en este extremo el correspondien-
te pronunciamiento de la sentencia de primera
instancia.

Por via del articulo 158 del CC y a instancia del Ministerio Fiscal se suspende a los padres
la patria potestad y se atribuye la tutela a la entidad publica, pues ambos son consumidores
de sustancias téxicas y la convivencia viene presidida por el conflicto, la agresividad y la

violencia.

AP Madrid, Sec. 24.%, Auto de 28 de septiembre de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.? Maria del Rosario Hernandez Hernandez

En el presente proceso sobre guarda, custodia y
alimentos en relacién con los hijos comunes de
los litigantes, menores de edad, entablado por
D.* Jacinta, progenitora femenina, tramitadas
medidas provisionales, tras el dictado a 9 de fe-
brero de 2011 de auto en el que estas se regulan
y que provisionalmente atribuye la guarda a la
demandante, el Ministerio Fiscal, al amparo del
articulo 158 el Coédigo Civil, y en atencién al
contenido del informe socioeducativo emitido a
3 de febrero de 2011, interesé la urgente retirada
de la tutela a los progenitores para encomendar-
la a entidad publica competente, lo que lleva a
cabo el Juez «a quo» en virtud de auto de 15
de abril de 2.011, en el que acuerda suspender
la patria potestad y retirar la guarda y custodia
de los nifios Angélica y Vidal, a sus progenitores
D.* Jacinta y D. Gerénimo, atribuyéndola a la
entidad publica correspondiente en tanto se sus-
tancia el principal de medidas definitivas, hasta
su conclusién por sentencia firme, y, dejando a
salvo las competencias y atribuciones que legal-
mente vienen reconocidas a la entidad, impone
a esta el deber de procurar la reinsercién de los
nifios en el seno de su propia familia de no ser
contrario a su interés, asi como confiar la guarda
a una misma institucion o persona.

Frente a dicha resolucidn se interpone recur-
so de apelacién por la representacion procesal

de la demandante D.* Jacinta, con la pretension
de que se revoque y deje sin efecto la suspen-
sién de la patria potestad y retirada custodia, y
en su caso, se acuerde, en aras al superior in-
terés de los hijos, de ser necesario, una medida
de proteccién temporal ejerciéndose la guarda
en acogimiento residencial, contemplando la
posibilidad de salidas de los menores fuera del
centro con la madre y abuela materna en fines
de semana.

Se opone al recurso el Ministerio Fiscal inte-
resando su desestimacion e integra confirmacién
del auto disentido.

Dispone el articulo 158 del Cédigo Civil,
aplicado en la resolucién recurrida y en el que
se ampara la acogida solicitud del Ministerio
Fiscal:

«El Juez, de oficio o a instancia del propio
hijo, de cualquier pariente o del Ministerio Fis-
cal, dictara:

1.°) Las medidas convenientes para ase-
gurar la prestacién de alimentos y proveer a las
futuras necesidades del hijo, en caso de incum-
plimiento 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.
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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 salida del territorio na-
cional, salvo autorizacién judicial previa.

b) Prohibicién de expedicion del pasaporte
al menor o retirada del mismo si ya se hubiere
expedido.

c¢) Sometimiento a autorizacién judicial
previa de cualquier cambio de domicilio del me-
nor.

4.°) En general, las demds disposiciones
que considere oportunas, a fin de apartar al me-
nor de un peligro o de evitarle perjuicios.

Todas estas medidas podrdan adoptarse den-
tro de cualquier proceso civil o penal o bien en
un procedimiento de jurisdiccién voluntariax.

En atencion a los antecedentes facticos y
legales, teniendo en cuenta las concretas cir-
cunstancias concurrentes, es factible anticipar
la procedencia de la desestimacion del recur-
so, con légica confirmacién del auto apelado,
como absolutamente correcto y acorde al orde-
namiento juridico, sin que se acredite en esta
alzada ningun error cometido, ya de valoracién
del material probatorio obrante en autos, ya
de aplicacion o interpretacion de la norma en
vigor, ni resulte vulneracién del articulo 172
del Cédigo Civil, en cuanto define el desam-
paro como aquella situacién de hecho que se
produce a causa del incumplimiento o del im-
posible o inadecuado ejercicio de los deberes
de proteccion establecidos por las leyes para
la guarda de los menores cuando éstos queden
privados de la necesaria asistencia moral o ma-
terial o se advierta peligro, fisico o psiquico,
para el menor.

El desamparo es en primer lugar una situa-
cién de hecho, querida o no, en la que se encuen-
tran o pueden encontrarse los menores, caracte-
rizada por la privacién de asistencia o proteccion
moral y material necesarias lo que dard lugar,
de forma automatica, a la asuncién de la tutela
por la entidad ptblica que tiene encomendada la
proteccién de los menores, con privacién de la
guarda y custodia a los padres biolégicos.

Por ello es extraordinariamente importante
proceder al examen escrupuloso de las circuns-
tancias concurrentes en cada caso concreto,
atendiendo fundamentalmente al interés de los
menores, mas sin ignorar la necesaria protec-
cién a la institucién familiar a la que pertenecen,
cuya proteccién garantiza el articulo 39 de nues-
tra Constitucién.

Se expresa en las sentencias del Tribunal
Constitucional 143/1990 y 298/1993, que la
asistencia moral y material de los menores en
orden a la declaracion de desamparo, ha de me-
recer una interpretacién restrictiva, buscando
un equilibrio entre el beneficio del menor y la
proteccidn de sus relaciones paterno-filiales, de
tal manera que sélo se estime la existencia del
desamparo cuando se acredite efectivamente el
incumplimiento de unos minimos de atencién
al menor, exigidos por la conciencia social mas
comun, ya que, en definitiva, si primordial y pre-
ferente es el interés del menor, es preciso des-
tacar la extraordinaria importancia que revisten
los otros derechos e intereses en juego, es decir,
los de los padres bioldgicos y los de las restantes
personas implicadas en esa situacion.

El reconocimiento del derecho, tanto del
menor como de los propios padres, a que el nifio
crezca y sea educado en el seno de la familia
natural, es sancionado en el ambito incluso del
Derecho Internacional que proclama el interés
del nifio a ser educado por sus padres naturales,
asi la Declaracién de la Asamblea General de
las Naciones Unidas de 3 de diciembre de 1986,
disponiéndose expresamente en el articulo 9
de la convencion sobre los derechos del nifio
adoptada por la Asamblea de Naciones unidas el
20-11-89, que «Los Estados partes velaran por-
que el nifio no se vea separado de sus padres
contra la voluntad de estos, excepto cuando,
a reserva de revision judicial, las autoridades
competentes determinen, de conformidad con
la ley y los procedimientos aplicables, que tal
separacion es necesaria en el interés superior del
nifio».

En igual sentido el articulo 19 de Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio advierte de la
necesidad de adoptar cuantas medidas sean pre-
cisas para proteger al nifio contra toda forma de
perjuicio o abuso fisico, o mental, descuido, o
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trato negligente. Y en el articulo 3 se sefiala que:
«En todas las medidas concernientes a los nifios
que tomen las instituciones publicas o privadas
o de bienestar social, los Tribunales, las autori-
dades administrativas o los érganos legislativos,
una consideracion primordial a que se atenderd
serd el interés superior del nifio».

Este Principio General tiene su reflejo en
nuestro ordenamiento juridico, entre otros
principalmente, en el articulo 172.4 del Cdédi-
go Civil, y en el articulo 5 de la Ley 37/1991,
consecuencia asimismo de la patria potestad de
los padres, cuyo ejercicio ha de ser en interés
o beneficio de los hijos (sentencias del Tribunal
Supremo de 14-10-35, 9-3-89 6 23-7-87, entre
muchas otras) y salvo que se aprecien circuns-
tancias especiales, corresponderd a los padres la
guarda y custodia de sus hijos menores de edad.

Pero siempre y cuando ello redunde en in-
terés del menor que como ya se ha dicho es el
interés mas necesitado de proteccion.

El principio del «favor minoris», consagrado
solemnemente en el art. 39 CE y sancionado en
Convenios Internacionales suscritos por Espa-
fla, constituye la piedra angular sobre la que se
asienta no solo las medidas que legalmente pue-
den adoptarse en relacién con los menores que
se encuentren en situaciones de desamparo sino
que ademds conforma el principio fundamental
que ha de presidir las resoluciones que proce-
dan de los Tribunales de Justicia, de ahi que se
tenga que examinar minuciosamente las circuns-
tancias especificas de cada caso concreto, para
llegar a una solucidn estable, justa y equitativa,
especialmente para los menores, procurando
la concordancia e interpretacion de las normas
juridicas con los principios informadores de las
dltimas reformas legales, tanto en el Cédigo Ci-
vil como en la legislacién autondémica, entre los
que destaca el principio de prioridad de la propia
familia, lo que comporta que el interés del nifio
pase, en primer término, por el derecho a ser
educado por sus padres naturales, lo que exige
a las autoridades judiciales la previa comproba-
cién de si se ha producido o intentado la integra-
cién de aquél en su propia familia, siempre que
redunde en su interés.

Por tanto, solo en aquellos casos en los que
el retorno al dmbito familiar suponga o repre-

sente un riesgo o peligro para el superior interés
del menor deberan procurarse cualesquiera otras
medidas que permitan y posibiliten, con las su-
ficientes garantias, el ambiente apropiado para
ofrecer una formacién y desarrollo adecuado a
su edad y asi alcanzar un desarrollo arménico,
sin traumas, tanto en el orden fisico como en el
psicolégico y el moral.

Constan elementos suficientes en los autos
relativos a la situacién en que se encuentran los
menores Angélica y Vidal, y que justifica la me-
dida adoptada por el Juez de primer grado, por
cierto, a instancia, del propio Ministerio Fiscal,
quien interviene necesariamente en procesos
como el que nos ocupa al afectar a dos menores
de edad (articulo 749.2 de la LECivil), y que ha
solicitado con absoluta objetividad e imparciali-
dad la suspension de la patria potestad y retirada
de la guarda en exclusivo beneficio de estos ni-
flos, en aras a que prevalezca su superior interés
y quede amparado suficientemente.

Obra en autos informe socioeducativo so-
bre situacion sociofamiliar de la demandante e
hijos, emitido a 3 de febrero de 2011 por Tra-
bajadora Social y Educadora Social, dirigido
a la Comision de Tutela del Menor, Instituto
Madrilefio del Menor y la Familia, en el que se
refieren antecedentes de este concreto ntcleo
desde el afio 2004, dandose en meritado dicta-
men cuenta de la constante agresion y violencia
vivida por ambos menores durante toda su vida
en el seno de su familia, en cambios continuos
de residencia y centros de escolarizacién, con
descripcion de la problematica, enumerando
hasta un total de 11 indicadores de riesgo para
los nifios, concluyendo con una valoracién de
imposibilidad de la madre para hacerse car-
go de Angélica y Vidal por incapacidad para
asumir las responsabilidades materno-filiales,
objetivando en ellos perjuicios y dafios que se
califican de importantes, y que son consecuen-
cia de una situacién cada vez mds nociva para
estos nifios.

Las profesionales Psicéloga y Trabajadora
Social integrantes del Equipo Técnico adscrito
al Juzgado de origen, en informe de fecha 15 de
abril de 2011 manifiestan coincidir plenamente
con la antedicha valoracién efectuada por los
Servicios Sociales, y recomiendan, por la situa-
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cidén de riesgo en que pueden estar inmersos los
menores, la adopcién de medidas urgentes, por
resultar a todas luces insuficiente la de guarda
voluntaria para proteger su integridad psicofi-
sica.

En el supuesto de autos ambos progenitores
consumen sustancias toxicas desde antiguo, la
convivencia ha venido presidida por el conflic-
to, la agresividad y la violencia, de la que han
sido espectadores los dos menores; la madre
presenta hdbitos de vida desestructurados, el
padre no puede ocuparse de sus hijos, han sido
separados los hermanos, y en la abuela mater-
na se objetivan dificultades y limitaciones, por
lo que es patente la situacién de desamparo de
estos dos nifios, tal y como se expresa en la re-
solucion disentida, cuyos impecables razona-
mientos juridicos son aqui compartidos, se sus-
criben y hacen en la presente propios, dandolos
en aras a la brevedad por reproducidos, sin que
pueda mucho més afiadirse a ellos, toda vez que
en la practica agota el Juez «a quo» todos los
argumentos.

En definitiva, se desprende de lo actuado
que D.? Jacinta, no se encuentra en el momen-
to actual, como tampoco se encuentra el padre,

en las debidas condiciones para hacerse cargo
sin riesgo de sus hijos Vidal y Angélica, peligro
desde luego no descartado, lo que aconseja en
beneficio de estos y atencidn que requieren, la
medida adoptada en la instancia, sin perjuicio
de que tenga lugar en un futuro la reintegracién
familiar, que expresamente allf se exige procurar
a la entidad competente, claro estd, siempre que
no sea ello contrario al interés superior de los
dos menores.

Procede en consecuencia la desestimacion
anunciada del recurso y confirmacién del auto
apelado, sin que sea factible pronunciamiento
alguno en la presente en orden a medida de pro-
teccién de guarda ejercida en régimen de acogi-
miento residencial por periodo determinado, o de
visitas, o salidas de los menores en fines de se-
mana, pues, ademds de ser cuestiones impropias
del presente proceso, es lo cierto que, segin se
desprende de lo actuado, la Comisién de Tutela
del Menor de la Comunidad de Madrid, en acuer-
do de 13 de abril de 2011, asumiendo la medida
de guarda de los hijos de la recurrente, determina
precisamente se ejerza esta en acogimiento resi-
dencial y temporal, como ella pide, por el perio-
do de un afio, debiendo ser ya en tal sede en la
que interesen las comunicaciones con los hijos.

Al estar el padre incapacitado legalmente procede atribuir el ejercicio exclusivo de la
patria potestad a la madre, sin que la tutora del padre pueda suplir en este caso su inca-

pacidad.

AP Barcelona, Sec. 12.%, Sentencia de 14 de septiembre de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.? Myriam Sambola Cabrer

La sentencia apelada atribuye la guarda y custo-
dia a la madre siendo la patria potestad compar-
tida por ambos progenitores y ejercida la del pa-
dre a través de su tutora legal. Asimismo estable-
ce un régimen de visitas paternofilial consistente
en un dia intersemanal, sibado o domingo. En
el fundamento segundo de la sentencia recurrida
se argumenta que, pese a existir una sentencia
que declara la incapacidad, su falta de capacidad
queda suplida por su tutora, por lo que considera
que en este caso la incapacidad no debe llevar a

la privacion de la patria potestad sobre su hijo
que serd ejercida directamente a través de su tu-
tora legal.

Como la sentencia razona, no procede la
privacién de la potestad pues el supuesto no se
incardina en lo establecido en el articulo 136
del Cddigo de Familia de Catalunya. Pero es
que la Sra. Pura no pretende la privacién de la
patria potestad al amparo del precitado articulo.
En su demanda primero y mediante su recur-
so después, unicamente persigue el ejercicio
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exclusivo por su parte dada la situacién del Sr.
Segismundo.

El articulo 133 del Cédigo de Familia dis-
pone que la potestad debe ser ejercida personal-
mente con las excepciones que contempla el ar-
ticulo 141, cuando los progenitores son menores
de edad. En el supuesto debatido el demandado,
Sr. Segismundo, ha sido declarado judicialmen-
te incapaz por sentencia de fecha 22 de mayo
de 2009. La expresada resolucién estima acre-
ditado, tras la exploracion realizada, el informe
forense y las declaraciones de los parientes mas
cercanos, que padece un deterioro cognitivo, he-
miplejia derecha y afasia, secundarias a infarto
cerebral, que le impide gobernarse por si mismo
y administrar sus bienes. La meritada sentencia
constata un retraso mental importante, «cuya
evolucioén natural no tenderd a mejorar sus facul-

tades volitivas y cognitivas por lo que procede a
declarar su incapacidad total para administrar su
persona y bienes nombrando tutora a su herma-
na Camila» (folio 147).

La imposibilidad de regir su persona se ex-
tiende, en buena ldgica, a la de su hijo menor
de edad incapacitandole para ejercer la funcién
parental y proceder a la toma de decisiones que
afecten al hijo comun en el marco establecido
en el articulo 133 del Cédigo de Familia. En
consecuencia y constatada la imposibilidad de
su ejercicio conjunto procede, conforme a lo
dispuesto en el articulo 137 del Cédigo de Fa-
milia de Catalunya, el ejercicio exclusivo por la
madre, sin perjuicio de que pueda acudirse a la
intervencion prevista en el articulo 134 del mis-
mo texto legal, de constatarse que éste causa un
perjuicio para el hijo.

GUARDA Y CUSTODIA

La madre cumple el extenso régimen de visitas establecido en la sentencia, lo que obliga
a muy frecuentes viajes en autobis, de mas de hora y media, lo que implica levantar a la
nifia muy temprano para ir al colegio en Sagunto donde reside con el padre. Atendidas
las circunstancias concurrentes y los trastornos que para la menor supone el régimen de
visitas establecido, se considera mas adecuado restablecer la custodia materna, con un ré-
gimen de visitas para el progenitor, que dispone de vehiculo y un mayor nivel econémico
que le permitira visitar a su hija en la poblacién de residencia de esta y asumir el coste

de los viajes.

AP Valencia, Sec. 10.%, Sentencia de 30 de septiembre de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.? Ana Delia Muiioz Jiménez

La sentencia dictada en primera instancia decre-
t6 el divorcio de las partes y establecid las me-
didas correspondientes, atribuyendo la custodia
sobre la hija menor, Noelia, nacida el dia 12-1-
2005, al progenitor, con un muy amplio régimen
de visitas en favor de la progenitora, con obliga-
cion de ésta de abonar una pensién de alimentos
de 100 euros mensuales.

Previamente, en auto de medidas provisio-
nales de fecha 27-3-2008, se habia establecido
la custodia materna sobre la hija, régimen de
visitas en favor del padre y obligacion de éste

de abonar una pensién de alimentos de 350 eu-
10S.

La sentencia es recurrida en apelacién por
ambos litigantes. Por la representacion de la de-
mandante Sra. Marfa por disconformidad con lo
resuelto en la misma en cuanto atribuye la guar-
dia y custodia de la hija menor al progenitor. Por
el Sr. Juan Antonio en cuanto considera que el ré-
gimen de visitas establecido en favor de la madre
es excesivo y encubre una custodia compartida,
considerando que altera la estabilidad de la menor
siendo mas beneficioso para ésta que se limitare
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también en atencion a la distancia entre las pobla-
ciones de residencia de los progenitores (Sagunto
él, Chelva ella) proponiendo que sea de viernes
a domingo, con visita entre semana sin pernocta.

Respecto al cambio de custodia que pretende
la recurrente ha de partirse de que las decisiones
que se adopten han de tener como guia el interés
de la menor y que, Ademds, sean viables en la
préctica, mas alld del terreno de los principios,
de manera que permitan, de manera efectiva,
que el menor se relacione ampliamente con am-
bos progenitores, al ser ambas figuras necesarias
en la vida del menor.

En el presente caso, la sentencia establecid
la custodia paterna, con estancias de la hija con
la progenitora en fines de semana alternos desde
el jueves a la salida del colegio hasta el lunes a
la entrada en el mismo, lugar donde la recogeria
y la reintegrard asi como, en su caso, los dias
festivos siguientes o inmediatamente anteriores
a los fines de semana que le corresponda tenerla.
Ademas, dispuso que la madre podria tener a la
hija en su compaiiia, en las semanas en las que
le correspondiese estar con ella durante el fin de
semana, un dia en la forma que convinieren los
progenitores y, en su defecto, los martes desde
la salida del colegio hasta la entrada al mismo
al dia siguiente y, en las semanas en que no le
correspondiese estar con ella durante el fin de
semana, dos dias, en la forma que se conviniese
y, en su defecto, los martes y los jueves, uno de
dichos dias con pernocta, el martes desde la sa-
lida del colegio hasta la entrada al mismo al dia
siguiente y el jueves desde la salida del colegio
hasta las 20 horas.

Para resolver los recursos que plantean las
partes, ha de tomarse en consideracion ciertos
datos que se consideran relevantes. En primer
lugar, que los progenitores viven en municipios
distintos (en Sagunto el padre, en Chelva la ma-
dre) y que ésta no dispone de vehiculo para des-
plazarse ni de permiso de conducir, no teniendo
perspectivas a corto o medio plazo de que su
situacién econdémica le permita adquirir uno
(trabaja como limpiadora). Consta en el informe
pericial (y no es discutido) que la progenitora
cumple el régimen de visitas establecido en la
sentencia, lo que obliga a muy frecuentes viajes
en autobuds, de mas de hora y media, a levan-

tar a la nifia muy temprano para ir al colegio en
Sagunto, etc.

Como antecedentes constan que la menor es-
tuvo viviendo con la progenitora en Chelva des-
de la separacion de los progenitores (noviembre
de 2007) hasta que se dictd la sentencia de divor-
cio y que la misma acudia a un centro escolar en
dicha poblacioén, teniendo una buena adaptacién
tanto a nivel familiar y social como educativo,
asistiendo en primer lugar a la guarderia munici-
pal y posteriormente al colegio publico, siendo
adecuadas las condiciones higié€nicas, sanitarias
y de relacién con los compaifieros, contando la
Sra. Maria con apoyo familiar de sus padres y
hermana (informe emitido por Psicéloga y Tra-
bajadora Social del Ayuntamiento, folio 172).

Dados estos antecedentes y con el amplio
régimen de visitas establecido en favor de la ma-
dre en la sentencia, ha de entenderse que, como
indic6 la progenitora, la menor se adaptaria sin
dificultad al colegio en Chelva pues acudiria al
que ya asistié asi como que estd integrada en el
entorno familiar y tiene amigas.

En el informe emitido por el Equipo Psi-
cosocial acordado en esta segunda instancia se
seflala que no se observan en ninguno de los
progenitores caracteristicas de personalidad que
puedan incidir negativamente en el desempefio
de las funciones parentales. Se sefiala también
que los progenitores mantienen una comunica-
cién escasa y limitada capacidad para separar
sus intereses de los de la menor y que ambos
estiman que el régimen de visitas que se estable-
cié en la sentencia de instancia estd afectando
negativamente a la menor (cansancio, falta de
atencidn, irritabilidad, por los continuos viajes
en autobus, presentando unos horarios de suefio
alterados dada la distancia que separa a los mu-
nicipios de residencia de los padres).

Por dltimo, ha de hacerse referencia a que
en el mencionado informe se recomendé la cus-
todia paterna, con un amplio régimen de visitas
en favor de la madre. Tal recomendaci6n tiene
como justificacion Unica evitar un nuevo cam-
bio de entorno a la menor, lo que supondria una
fuente de estrés para ella, no evidencidndose en
el entorno paterno un trato inadecuado. Se indi-
c6 también que deberia establecerse un amplio
régimen de visitas para la madre, que permitiese
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que ambos progenitores interviniesen activa-
mente en su vida.

No puede dudarse de que la estabilidad es
un valor a considerar de modo primordial a la
hora de atribuir la custodia sobre los menores.
Pero también y, por encima de ello, que ha de
preservarse la relacién con ambos progenitores
y ello supone que el régimen de visitas que se
establezca sea viable y que no suponga para el
menor un trastorno mayor que el que se produci-
rfa en el caso de modificarse la custodia, debien-
do evitarse someter a la menor a una situacién
de estrés permanente o establecerse un régimen
de visitas inviable en la practica, lo que llevaria
a que se restringiese la relacién de la hija con
uno de los progenitores y en tal sentido, en el
informe mencionado se indicé que no se daban
las circunstancias para las visitas interesemana-
les con la madre.

En el presente caso, atendidas las circuns-
tancias concurrente y los trastornos que para la
menor supone el régimen de visitas establecido,
consideramos mas adecuado y conveniente para
Noelia restablecer la custodia materna, con un
régimen de visitas para el progenitor, que dis-
pone de vehiculo y un mayor nivel econémico
que le permitird visitar a su hija en la poblacién
de residencia de esta y asumir el coste de los
viajes, por lo que procede establecer el régimen
de visitas propuesto en dicho informe, de fines
de semana alternos, desde el viernes a la salida
del colegio hasta el domingo a las 20 horas si
bien en atencién a la facilidad del padre para
desplazarse a Chelva, se estima adecuada una
visita intersemanal sin pernocta, visita que ya
se establecid en el auto de medidas provisio-
nales y que el progenitor declaré que se venia
cumpliendo.

En la interaccién de la menor con el padre se destaca que éste acepta el comportamiento
erratico y autoritario de la hija, le pide permiso para intervenir y se somete a las pautas que
le dicta la menor, sin poner limites a su conducta, pone en manos de la menor decisiones
que exceden de su rol, que dota a la nifia de un poder que no le corresponde ni le beneficia,
asi como falta de limites, por lo que presenta habilidades educativas deficientes para el

desarrollo de la menor.

AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 30 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Fernandez

En el supuesto analizado el Juzgador de ins-
tancia ha observado de modo irreprochable las
antedichas exigencias legales, en cuanto con-
dicionantes de una sdlida conviccién acerca de
la solucién mas acorde al interés de la comin
descendiente, sin que, desde la perspectiva de
esta alzada, en contra de lo que sostiene la parte
demandada, pueda llegarse a unas conclusiones
distintas sobre la cuestion suscitada.

En tal modo, sobre no ser vinculante de
la decision final de tal conflicto la regulacién
que haya podido acordarse en la fase de me-
didas provisionales, pues en otro caso resulta-
ria absolutamente estéril, y por ello contraria
a elementales principios de economia procesal,
la tramitacion de la litis principal, es lo cierto

que la medida adoptada en la pieza separada se
basa, segin se expone en el Auto dictado en 23
de diciembre de 2008, en las recomendaciones
realizadas por el Equipo Psico-social, y ello
tras primer y urgente examen de la situacion
personal y familiar de los litigantes, pues la
practica de dicha prueba se acordé en la com-
parecencia efectuada apenas cuatro dias antes
(19 de diciembre). Resulta significativo que la
opinién vertida en dicho acto procesal por las
Peritos, dada la premura de su intervencion,
tenga un cardcter necesariamente provisional,
y a expensas de ulteriores evaluaciones, segin
se refleja en la citada resolucién judicial, por lo
que, en légica consecuencia, no quedaban ex-
cluidas unas conclusiones diferentes, una vez
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evaluado con mds detenimiento todo el grupo
familiar.

Y asi acaece durante la sustanciacién del
procedimiento principal en el que, sin dicho
condicionante de premura temporal, las Peritos
examinan detalladamente y en profundidad a la
menor y a sus progenitores, y, evaluando en su
conjunto todas las circunstancias concurrentes,
llegan a la objetiva e imparcial conclusion de ser
mas adecuada a las necesidades actuales de la
comun descendiente la alternativa ofrecida por
su madre.

En efecto, sobre la base de la abundancia
de datos recogidos en el informe emitido, las
Peritos, partiendo de que ninguno de los proge-
nitores presenta psicopatologias o alteraciones
de la personalidad incompatibles con el ejerci-
cio de las funciones parentales, y disponiendo
ambos de recursos suficientes para cuidar de la
menor, acaban por decantar su criterio en pro
de la opcién materna, valorando especialmen-
te, al respecto, que dofla Maria Virtudes pro-
porciona un entorno familiar estable, en el que
viven dos hermanas de Magdalena, habidas de
una anterior relacién de aquélla, con quienes
se ha venido desarrollando la convivencia ha-
bitual hasta la ruptura de la unidad familiar.
Aprecian las informantes que la menor, en la
situacién de convivencia con el padre, «se per-
cibe apartada de su familia, manteniendo de-
seos de reunificacion familiar. Destaca los as-
pectos relacionales y afectivos en el domicilio
materno al tiempo que muestra interés en hacer
participes a sus hermanas del entorno privile-
giado de que dispone en el domicilio paterno
y su protagonismo exclusivo en el mismo». En
este ultimo aspecto, y segin lo observado en la
interaccion de la menor con el padre, se destaca
que éste acepta el comportamiento erritico y
autoritario de la hija, la pide permiso para in-
tervenir y se somete a las pautas que le dicta
la menor, sin poner limites a su conducta. Se
observa, a lo largo de la interaccién que don
Carlos Miguel pone en manos de la menor de-
cisiones que exceden de su rol, que la menor
no estd preparada, ni tiene los conocimientos
necesarios para tomar y que dota a la nifia de
un poder (y una responsabilidad educativa) que
no le corresponde ni le beneficia, asi como fal-

ta de limites, con explicaciones adecuadas que
sitden a la nifia en su realidad. Y se concluye
afirmando que dicho progenitor presenta habi-
lidades educativas deficientes para el desarrollo
de la menor, minimizando ademas los vinculos
materno y fraterno.

Tales aptitudes se cotejan con las de la Sra.
Maria Virtudes, que en la interaccién con la
menor establece un adecuado nivel de afecto y
cooperacion, mostrando adecuadas habilidades
para estimular a Magdalena en las actividades
realizadas, dirigiéndose a ella con un lenguaje
adecuado a su capacidad y, en las ocasiones en
que se producen conductas no deseadas, o no
apropiadas, la madre no las permite, pues si bien
consiente alguna de sus demandas no sustancia-
les, no acaece asi con las sustanciales, aunque su
hija protesta y se enfada, pero acaba obedecien-
do. Por lo que se aprecian en dicha progenitora
habilidades educativas adecuadas a las necesida-
des de la menor.

No consta tampoco que los trastornos depre-
sivos por los que ha pasado dofia Maria Virtudes
le inhabiliten para el desempefio de la funcién
debatida, segin se expone igualmente en el in-
forme emitido por la Médico Forense del Or-
gano a quo, quien afirma que, en el momento
actual, aquélla no presenta sintoma ni signo al-
guno de padecer patologia psiquidtrica, siendo
perfectamente capaz de asumir la custodia de to-
das sus hijas, lo que, al contrario de lo que apun-
ta la parte actora, no implica, en modo alguno,
decantarse en pro de dicha alternativa, cuestion
esta no sometida a su dictamen.

No puede dejar de resaltarse que la reso-
lucién apelada no infravalora las condiciones
ofrecidas por el otro progenitor, respecto del
que sanciona un régimen de visitas tan amplio
que, con independencia del nomen iuris utiliza-
do respecto del sistema de guarda, supone una
atribucién practicamente igualitaria entre ambos
litigantes del tiempo de estancia de la menor con
cada uno de ellos, en un sistema de correspon-
sabilidad en el cuidado la menor que, para su
correcto funcionamiento, exige ademds una im-
plicacion de aquellos bajo un necesario clima de
entendimiento y didlogo, marcando pautas co-
munes en su relacién con la hija, que repercutird
en un desarrollo equilibrado de la misma.
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Por todo lo expuesto no podemos concluir
que la medida al efecto adoptada por el Juzga-
dor de instancia esté basada en una errénea va-
loracién de la prueba, ni, en definitiva, que tal

criterio no responda al prioritario principio del
favor filii, lo que hace decaer el petitum revoca-
torio que, en este extremo del debate, formula el
demandado.

La hija, nacida en el afio 1996, y el hijo, nacido en el afio 1997, han expresado su deseo de
convivir con su padre, y esta decision de ambos no responde al mero capricho, a la existencia
de puntuales enfrentamientos y discrepancias con su madre, ni a simple deseo injustificado.

AP Navarra, Sec. 2.7, Sentencia de 29 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Francisco Cobo Saenz

Frente a la sentencia de instancia, en la que con
parcial estimacion de la demanda, se modifican
la medidas, fijadas en la sentencia de divorcio,
de mutuo acuerdo entre los litigantes, de fecha
9 de febrero de 2007, en la que se homologa el
convenio regulador del divorcio datado el 29 de
enero de 2007; en dos importantes aspectos. En
primer lugar, en lo relativo a la determinacion
del régimen de guarda y de realizacién préctica
del derecho de visita, pues, con una esencial mu-
tacion en el sistema convencional judicialmen-
te aprobado, se atribuye la guarda de los hijos
del matrimonio, la joven Rocio nacida el 18 de
julio de 1996 y el joven Ezequiel nacido el 18
de diciembre de 1997, a su padre, estableciendo
con relacion a su madre, un concreto régimen de
visita. En segundo lugar, en ldgica coherencia
juridica con lo anteriormente decidido, se atri-
buye a Dofia Blanca, la obligacién alimenticia,
en forma de pago de pension de tal caricter, en
la suma de 150 euros mensuales para cada una
de las personas antes expresadas que son hijos
del matrimonio.

En el recurso, se interesa la mutacion de la
distribucién de las facultades de guarda y de vi-
sita, para concretarlas en el modo en que ante-
riormente habian sido fijadas y con caracter sub-
sidiario, se solicita que o bien se suprima el pago
de la pensién de alimenticia por la demandada o
la misma se reduzca sustancialmente.

Examinaremos a continuacion ambos moti-
vos de recurso.

En cuanto a la mutacién de régimen de guar-
da y visita que se ha establecido en la sentencia

ahora recurrida, se considera por la parte deman-
dada aqui apelante que se han vulnerado los arti-
culos 103.1, 154 del C. Civil y 775.1 de la LEC,
pues teniendo en cuenta que la razén esencial de
la variacion radica «sobre todo en la voluntad
de los menores que ya cuentan con edad para
poder decidir lo que deseen y donde se van a
encontrar mejor...» (fundamento de derecho se-
gundo de la sentencia de instancia, parrafo). En
el plano sustantivo, se considera que con tal ra-
zonamiento, se ha infringido lo establecido en
los preceptos antes expresados del C. Civil, con
relacién al principio llamado «bonum filii». Y
desde el punto de vista procesal, se ha infringido
lo que se considera como exigencia ineluctable,
para adoptar decisiones en esta materia, pues
no existe una «modificaciéon sustancial de las
circunstancias tenidas en cuenta al aprobarlas o
acordarlas» (inciso final del n.° 1 del art. 775 de
la LEC). Destacdndose que la decision de la Juz-
gadora ni siquiera aparece avalada por informes
psicolégicos del equipo spicosocial del Juzgado
de familia.

Los expresados motivos de recurso, no pue-
den amparar una decisién estimatoria del mismo.

En efecto, recordaremos, el criterio que te-
nemos fijado a este respecto, cuando se trata de
decidir sobre la modificacién de medidas rela-
tivas a la guarda y cuidado de hijos menores de
edad, que como en el caso, de los jovenes Rocio
y Ezequiel ya tienen suficiente madurez como
para establecer una decision atendible, en cuan-
to al modo en que ha de desenvolverse su guarda
y la realizacion practica del derecho de visita.
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Argumentdbamos en el fundamento de derecho
segundo de nuestra sentencia de 24 de mayo de
2007 (Jur. 2008/9243) que «A este respecto,
conviene recordar, como haciamos en senten-
cias de 30-6-2005, 30-10-2003 y 17-5-2001,
que el principio elemental y basico que ha de
inspirar la adopcién de cualquier medida con-
cerniente a los menores es el de que su interés y
beneficio debe prevalecer sobre cualquier otro,
incluido el de sus progenitores; principio que se
halla consagrado, con una u otra formulacion,
en la Declaracion de los Derechos del Nifio,
asi como en la Constitucién Espafiola (articulo
39), y en diversos preceptos del Cédigo Civil
(articulos 92, 93, 94, 103, 1 54, 158, 160 y 170,
entre otros), siendo consecuencia de tal princi-
pio, y asi se recoge expresamente en el articulo
154 citado, que cuantas facultades integren el
contenido de la patria potestad deben ejercerse
siempre en beneficio de los hijos y de acuer-
do con su personalidad, habiéndose destacado
por la Jurisprudencia, como factor que debe
ser objeto de una valoracién preponderante, la
situacion actual en que se encuentran las rela-
ciones personales del menor con cada uno de
sus progenitores (u otros familiares), asi como
una previsible proyeccién en un futuro préxi-
mo; no pudiendo, en definitiva, prevalecer sobre
ese principio un ejercicio ciego y forzoso de la
patria potestad, esto es, abstraccion hecha de las
concretas circunstancias que concurren en cada
caso, especialmente las que responden al con-
junto de deseos, sentimientos, expectativas y
percepciones del propio menor en consonancia
con su papel, cada vez mas relevante, de «suje-
to de derecho» y no mero «objeto» del derecho
de patria potestad (tal y como ha sido recogido
en la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de Enero de
Proteccion Juridica del Menor); de suerte que,
como sujeto de derecho que es, portador de un
interés de preferente proteccion, puede imponer
a sus progenitores, titulares de la patria potes-
tad, el respeto integro de propia condicién de
sujeto de derecho; y todo ello con la obligada
finalidad de proporcionar al menor estabilidad,
paz, sosiego espiritual y equilibrio psiquico, de-
biendo subordinarse el ejercicio de la guarda y
custodia, asi como el del derecho de visitas, a
la ausencia de todo perjuicio para el menor, sin
que, de otro lado, debemos insistir en ello, pue-

da olvidarse que el «objeto» de tales derechos
es una persona, el propio menor, y no una cosa,
de suerte que, aunque no resulte vinculante para
el Juzgador, no pueda prescindirse de la volun-
tad de los menores, en cuanto voluntad razona-
da, ni pueda afirmarse que la misma carece de
relevancia juridica, sino que, por el contrario,
deberd ser atendida debidamente con arreglo a
una adecuada interpretacién de la misma, facili-
tada, en su caso, como en el por la labor de los
especialistas (art. 92 del Codigo Civil)».

En el presente caso, la mutacion al régimen
de guarda de los jévenes Rocio y Ezequiel se
basa esencialmente, en la apreciacién, que se
pudo verificar por la Jugadora a quo, de las ra-
zones ofrecidas y las justificaciones dadas por
Rocio y Ezequiel en la exploracién que tuvo
lugar su presencia el pasado 2 de marzo, con
asistencia, del equipo psicolégico adscrito a los
Juzgados de familia de esta ciudad.

Tanto Rocio como Ezequiel explicaron las
razones por las cuales, querfan variar su siste-
ma de guarda, para trasladarse, «nuevamente»,
desde Bilbao a Pamplona. Habiéndose decidido
el traslado, de la Comunidad Foral de Navarra
a Bilbao, por su madre que a la sazén ostenta-
ba la guarda, en el afio 2007, segin D.? Blanca
explicé en su interrogatorio durante el acto de
juicio que se celebr6 en la instancia el pasado
dia 1 de marzo.

Estas razones no obedecen al simple capri-
cho, ni al deseo fiitil de ambos jévenes. Exte-
riorizando ambos que su decision era meditada,
fruto de la reflexion, no vinculada al mero ca-
pricho o a un puntual «desencuentro», con su
madre.

Ciertamente su actitud suscit6 la duda ante
este Tribunal. Pero la eficiencia ilustrativa de
nuestra decisién, de la opinién manifestada
por Rocio, ante el Servicio de Orientacién del
expresado instituto bilbaino, en el sentido de
que «manifiesta claramente su deseo de que-
darse en Bilbao, atendida por su madre, donde
vive desde los 10 afios y donde se ha sociali-
zado fuera del entorno familiar»; han quedado,
radicalmente desdichas, por la manifestacion
realizada por la joven Rocio, nuevamente en
exploracion judicial llevada a efecto en el Juz-
gado de Primera Instancia n.° 3 de Pamplona,
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con fecha 8 de junio de 2011. Cuando expresé
que «tuvo alguna duda en marzo sobre el venir
aqui a vivir ya que crey6 que iba a perder a sus
amigas y vio a su madre enfadada, pero que lo
ha pensado bien y que quiere venir y que esta
muy ilusionada con la idea de venir en junio...»,
(acta de exploracidn, en el proceso de ejecucién
449/2011, incorporada como medio probatorio
en el acto de la vista que hemos celebrado el
21 de septiembre de 2011, cuya autenticidad ha
sido plenamente reconocida por todas las partes
en litigio y en Ministerio Fiscal).

Desde otra perspectiva, no existen razones
que pudiéramos denominar «colaterales», para
considerar que el Sr. Juan Francisco no podra
hacerse cargo del cuidado de sus hijos, por
razén de la atribucién de la guarda sobre los
mismos. En su interrogatorio celebrado en la
instancia en la fecha ya indicada de 1 de marzo
de 2011, expresé con absoluta rotundidad, que
podia hacerse cargo de tal cuidado, su horario
laboral, y de otras actividades (como miisico),
no se lo impedia. Es plenamente consciente, de
la dedicacién que debe dispensar no solo a sus
hijos menores de edad, sino también a su ma-
dre, persona con respecto a la cual se ha con-
fiado la tutela al Sr. Juan Francisco y también
para el cuidado de su padre de avanzada edad.
Indicé que disponia de los apoyos necesarios.
Y no hay elementos de dubitacién que induzcan
a pensar, que en esta actividad de cuidado de
sus hijos, va a contar con el apoyo, aqui en la
Comunidad Foral de Navarra, no solo de la fa-
milia del Sr. Juan Francisco, sino también, de la
familia materna, en concreto la abuela materna
de los jovenes, con quienes estos poseen segun
han venido exteriorizando una inmejorable re-
lacién.

En el segundo motivo de recurso, se en-
tiende, que existe el error en la valoracién de la
prueba, «al acceder a la modificacion pretendi-
da, teniendo en cuenta sobre todo la voluntad de
los menores, puesto que Unica y exclusivamente
ha atendido a dicha voluntad para proceder al
cambio de la guarda y custodia...».

Ello no es asi, nos atenemos a cuanto ante-
riormente hemos venido manifestando. Preciso
es reconocer, que con arreglo al criterio de in-
terpretacion jurisprudencial que hemos venido
estableciendo, en la sentencia de instancia, se
le da la adecuada prevalencia al deseo manifes-
tado por los jovenes, que poseen ya suficientes
habilidades y aptitudes para decidir sobre los
aspectos esenciales de su vida, entre ellos claro
estd, la determinacién de la persona entre sus
progenitores quien a de verificar de modo asi-
duo las funciones de guarda. En las concretas
circunstancias del caso, esta decision de ambos,
no responde al mero capricho, a la existencia
de puntuales enfrentamientos y discrepancias
con su madre, ni a simple deseo injustificado.
Por contra, entendemos que en este caso, am-
bos menores, especialmente la hija mayor Ro-
cio, son conscientes de lo que renuncian (a una
integracidn escolar excelente y con magnificos
resultados en Bilbao en este caso) proponer
la decisién sobre la variacion en el sistema de
guarda. Habiendo expresado, con razones que
entendemos sinceras el Sr. Juan Francisco, el
modo en que puede hacerse cargo del mas asi-
duo cuidado de sus hijos; a la par que ha ex-
teriorizado el compromiso para el seguimiento
con intensidad en sus estudios.

Por las razones expuestas, no hallamos ra-

zones para estimar el motivo de recurso exami-
nado.
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La guarda y custodia compartida se vincula claramente al interés manifiesto del padre de
continuar con el uso de la vivienda familiar, y por eso no se estima que sea el sistema mas

adecuado para los hijos.

AP Madrid, Sec. 24.%, Sentencia de 28 de septiembre de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D. Maria José de la Vega Llanes

En cuanto a la guarda y custodia compartida
no es procedente al no concurrir los requisitos
que se vienen exigiendo para su viabilidad. La
ley 15/2005 de 8 de julio, en su articulo 92, es-
tablece que el Juez ha de indagar la idoneidad
de cada uno de los progenitores con el régimen
de guarda en el caso concreto. Deben ponde-
rarse, entre otras, las circunstancias de caracter
objetivo para acordar la modalidad de custodia
mas adecuada al menor en concreto. Asi, deben
analizarse la disponibilidad de tiempo de uno
y otro progenitor para dedicarlo a los hijos; el
aseguramiento de la estabilidad del menor en
relacién con la situacién precedente, procuran-
do la continuidad en el entorno; las relaciones
con la familia amplia, el colegio, los amigos
o la ciudad o barrio; cudl de los progenitores
ofrece mayor garantia para que la relacién con
el otro progenitor se desarrolle con normalidad;
el rol de dedicacién a los hijos de uno y otro
progenitor en la etapa de convivencia anterior a

la separacidn; la garantia del equilibrio psiqui-
co del menor, para que no se vea afectado por
el desequilibrios graves que afecten a uno de
los progenitores, en su caso; la constancia de
que queda deslindada la idoneidad de la custo-
dia, con el interés por la obtencion de réditos
materiales indirecto, no confesados, como el
uso de la vivienda o la percepcién o ahorro de
pensiones. En este caso tal pretensién se vin-
cula claramente al interés manifiesto del padre
de continuar con el uso de la vivienda familiar,
motivo que no puede ser acogido en cuanto al
afectar la medida al desarrollo integral de los
hijos, debe ser el interés de éstos el que debe
sobreponerse en aras a obtener el mejor desa-
rrollo de su personalidad, su formacién psiqui-
ca y fisica, teniendo presente elementos tales
como las necesidades de atencidn, de carifio,
de alimentacién, de educacién, de desahogo
material, de sosiego y clima de equilibrio para
su desarrollo.

La existencia de un hijo de una relacién anterior no puede ser tenida en cuenta para atribuir
la custodia al padre, dado que la menor siempre ha estado cuidada por la madre.

AP Zaragoza, Sec. 2.7, Sentencia de 27 de septiembre de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.* Maria Elia Mata Albert

Fundamenta, sustancialmente, el recurrente que
debe concedérsele la custodia de la hija porque
debe prevalecer el interés de la misma de convi-
vir con su hermano Alejando, de 8 afios de edad,
cuya custodia tiene €l atribuida.

La hija de la pareja, Daniela, nacié en No-
viembre de 2008, y reside con su madre en Za-
ragoza, en casa de los abuelos maternos.

El padre y recurrente reside en Burgos, don-
de estd destinado como militar de profesion des-
de Diciembre de 2010, y donde reside con su
hijo Alejandro, habido de otra unién anterior y
con su madre, abuela paterna del nifio.

La demandada tiene 22 afios, no trabaja, ca-
rece de ingresos y no ha trabajado nunca, siendo
ayudada por sus padres que la mantienen.

-162 -



JURISPRUDENCIA - AUDIENCIAS PROVINCIALES

Los litigantes convivieron juntos duran-
te tres afios (desde Julio de 2007 a Septiembre
de 2010). El dltimo afio de convivencia el actor
residia en Calatayud donde fue destinado, acu-
diendo al domicilio familiar los fines de semana,
sus ingresos fueron en Noviembre de 2010 de
1.208,26 euros (folio 127 de las actuaciones).

El informe psicosocial emitido en el proce-
so, revela que el recurrente no se ha ocupado du-
rante la convivencia de ninguna tarea familiar,
en especial del cuidado de los hijos, las que ha
desempefiado en exclusiva D.* Emilia, recono-
ciendo su incompatibilidad profesional para ha-

cerse cargo de su atencién en todos los érdenes,
careciendo de una planificacién razonable sobre
la organizacion familiar, siendo su madre la que
afronta el cuidado de su hijo y en la que delega
sus responsabilidades (folios 131 y ss.).

Es clara la falta de consistencia de las peti-
ciones que articula en su recurso, no revelandose
mds beneficiosa para la hija la custodia paterna,
dado que la atencién y cuidados que le dispen-
sa la madre favorecen su prioritario interés, por
mas que deba fomentarse la relacién entre los
hermanos que se facilita a través del régimen de
visitas establecido.

Se atribuye la custodia de los hijos a favor de la madre dado que las diligencias penales ini-
ciadas por el episodio surgido entre madre y la hija a propdsito de una discusion doméstica
han derivado en una peticion del Ministerio Fiscal interesando el sobreseimiento.

AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 27 de septiembre de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.* Carmen Neira Vazquez

Se cuestiona en primer lugar la guarda y custo-
dia de los hijos menores de 15 y 11 afios de edad
como nacidos el 23 de marzo de 1996 y 10 de
febrero de 2003.

La primera cuestion asf suscitada relativa a
la guarda y custodia de los menores habrd de
ser resuelta conforme a la normativa del CC y
la ley de Proteccién Juridica del Menor de 1996,
interpretado todo ello conforme a la legislacion
supranacional, entre otras, la Declaracién de los
Derechos del Nifio, aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en 1959, que
proclamd que el nifio, entre otros derechos, tenia
el de crecer en un ambiente de afecto y segu-
ridad, y la Resolucién de 29 de mayo de 1967
del Consejo Econémico y Social de las Nacio-
nes Unidas, que subraya que «En todos los casos
el interés de los hijos, debe ser la consideracién
primordial y mds concretamente en los procedi-
mientos relativos a la custodia de éstos, en caso
de divorcio, anulacion o separacidn».

Con tales presupuestos normativos la resolu-
cién judicial ha de atender para la adopcién de
la medida debatida a los elementos personales,
familiares, materiales, sociales y culturales que

concurren en una familia determinada, buscando
lo que se entiende mejor para los hijos, para su
desarrollo integral, su personalidad, su forma-
cion psiquica y fisica, teniendo presente los ele-
mentos individualizados como criterios orienta-
dores, sopesando las necesidades de atencién, de
carifio de los menores, de alimentacion, de edu-
cacion y ayuda escolar, de desahogo material, de
sosiego y clima de equilibrio para su desarrollo,
las pautas de conducta de su entorno y sus pro-
genitores, el buen ambiente 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 autoabastecerse, etc.

Con tales criterios orientadores el Juzgador
de la primera instancia resolvié fijar la guarda
y custodia de los hijos a favor de la madre, esta-
bleciendo un régimen de visitas a favor del padre
respecto a los citados menores, lo que al parecer
de la Sala es conforme a derecho y a las circuns-
tancias acreditadas del caso.

El examen de lo actuado revela, en lineas
generales, la pertinencia de lo acordado en la
primera instancia a la vista de las diligencias
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practicadas, y si pensamos fundamentalmente
en la exploracién de la menor esta manifesté ex-
presamente que estd bien «asi y no desea cam-
biar», al ser preguntada sobre como se encuentra
viviendo con su madre y si quiere cambiar esa
situacion.

Indica que no suelen estar en casa solos tni-
camente cuando su madre tiene una reunién.

Ningin dato evidencia la inconveniencia de
esta medida debiendo sefialar que las diligencias
penales iniciadas por el episodio surgido entre
madre e hija a prop6sito de una discusién do-
méstica sobre el arreglo del armario de la joven

han derivado en una peticién del MF interesan-
do el sobreseimiento de las actuaciones, de ma-
nera que no se ha acreditado en los términos del
articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, que el cuidado y custodia de los hijos por
parte de la madre quebrante las exigencias de
atencion, responsabilidad y prudencia en el tra-
to y consideracién debidas a los menores, todo
lo cual determina en este punto el rechazo de
este motivo de apelacién y conduce a confirmar
la sentencia recurrida, todo ello sin perjuicio
de adoptar en cualesquiera momento cualquier
medida que el interés de los hijos comunes de-
mande.

La custodia compartida no procede, pues la compatibilizacion de la actividad profesional y
el cuidado de los hijos debe producirse tanto antes como después de la ruptura de la convi-
vencia para ser creible como actitud y compromiso de los progenitores.

AP Barcelona, Sec. 12.%, Sentencia de 27 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Joaquin Bayo Delgado

Los litigantes estdn separados de hecho desde
noviembre de 2007 y las hijas comunes (de 8 y
4 afios) han permanecido siempre con la madre.
El padre durante la convivencia, alternaba entre
Madrid y Barcelona por razones de trabajo. En
esos momentos percibia un sueldo de algo mds
de 4.000 euros al mes en su trabajo como inge-
niero y tras la sentencia de divorcio fue despedi-
do y pasé a percibir 1.300 euros mensuales por
desempleo. Cobré 25.341,41 euros por el despi-
do (mensualidad de enero de 2011 incluida). La
madre, que antes era interina, ahora es funciona-
ria, con un sueldo en torno a los 2.000 euros por
14 pagas al afio. Las nifias, que van a la escuela
publica, tienen en ella unos gastos de 225 euros
al mes (por 12 meses al afio).

El informe del SATAF no recomienda la cus-
todia compartida, por la relacién paternofilial
anterior a la ruptura y la diferencia de orienta-
ciones pedagdgicas y culturales, ya que el padre
es argelino, pero recomienda un régimen amplio
para estar con sus hijas.

Este tribunal coincide con el informe psico-
social en que la custodia compartida no procede,

pues la compatibilizacién de la actividad pro-
fesional y el cuidado de los hijos debe produ-
cirse tanto antes como después de la ruptura de
la convivencia para ser creible como actitud y
compromiso de los progenitores. La buena rela-
cién entre el padre y las hijas es la base para un
régimen amplio de relacién paternofilial, como
el fijado en la sentencia apelada, pero la custo-
dia compartida demanda mucho maés y esencial-
mente ser continuacion de una realidad ya expe-
rimentada durante la convivencia. No procede,
por otra parte, acordar de facto una custodia
compartida mediante la atribucién de un régi-
men de relacion equivalente con el progenitor no
custodio y el custodio. Asi pues, la custodia y la
relacién paternofilial segiin la sentencia apelada
deben ser confirmadas en interés de las meno-
res, de acuerdo con el articulo 82 del Codi de
Familia (CF), que recoge ese criterio en sintonia
con los articulos 3 de la Llei 8/1995, d’atenci6
i protecci6 dels infants i els adolescents, 24 de
la Carta de derechos fundamentales de la Unién
Europea, 6.a del Convenio europeo de 1996 so-
bre los derechos del nifio, y 3 de la Convencion
de Naciones Unidas de 1989.
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También en interés de las niflas, a sugeren-
cia de la madre acogida de oficio por el tribunal,
conviene determinar los periodos vacacionales
segun los afios, sin eleccion, para objetivar su

préctica y, si es el caso, ejecucion. Los periodos
serdn los que se fijan en el fallo de esta senten-
cia, atendido el articulo 135 CF.

Las condiciones psicoldgicas del padre son mas favorables para atribuirle la custodia, pues
la madre no consigue corregir determinadas conductas del menor.

AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 23 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Angel Chamorro Valdés

Para el andlisis de la cuestion suscitada hay que
tener en cuenta que toda ruptura matrimonial al
implicar la cesacién de la convivencia familiar
lleva consigo la imposibilidad de permanencia
de los hijos con ambos coényuges, debiendo ne-
cesariamente encomendarse la custodia de los
mismos a uno de ellos, sin que tal atribucién lle-
ve consigo la incapacidad o insuficiencia del otro
conyuge para realizar labores educativas de los
menores, sino simplemente la necesidad fisica
de permanencia con uno de ellos. Y el principio
basico y fundamental que rige en esta materia es
«el favor minoris» que viene recogido en la Con-
vencion de los Derechos del Nifio de la ONU,
en el articulo 39 de la Constitucion Espafiola y
en diversos preceptos del Cédigo Civil (articulos
92, 93, 94, 151, 154, 158 y 170). Por lo tanto
deben apreciarse determinadas circunstancias
que revelen el interés supremo del menor, que
debe sin duda ser preferentemente tutelado tal
como establece el apartado segundo del articulo
92 del Cédigo Civil, y asi habrd de ponderarse
el ambiente mas propicio para el desarrollo de
las facultades intelectuales, afectivas y volitivas
del menor, la atencién que puedan prestarle en
el orden material como afectivo cada uno de los
progenitores, la madurez intelectual y volitiva
del menor, etc.

El Juzgador de instancia aparte del infor-
me pericial psicosocial toma en consideracién
el resto de pruebas tal como se desprende de la
afirmacidn inicial contenida en el Fundamento
de Derecho primero de la sentencia recurrida.
La parte apelante critica el informe pericial
psicosocial, sefialando que no se exponen los
resultados de las pruebas empleadas, que no es

completo y que no contiene una serie de explica-
ciones necesarias, pero dicho informe tiene una
metodologia completa que se describe al prin-
cipio del mismo y fue ratificado en la vista de
29 de abril de 2010, realizando las autoras las
aclaraciones oportunas a preguntas del letrado
de la demandada.

En el recurso de apelacion se pone en duda
la disponibilidad temporal del demandante D.
Joaquin dada su condicién de transportista au-
ténomo, pero lo fundamental para decidir en
materia de guarda y custodia no es este fac-
tor, ni la situacién econdmica de los litigantes,
sino la condicién psicoldgica de estos, atendido
siempre el beneficio del menor. De lo actuado
se desprende que la demandada puede obtener
alguna colaboracién de su madre en el cuidado
del menor. Dofia Candelaria muestra sentido de
la responsabilidad al someterse a un tratamien-
to de deshabituacion. Por otra parte en el curso
2009-2010 los problemas de puntualidad del
menor han sido solventados, tal como se recoge
en el informe pericial. La vivienda en la que re-
side Dofia Candelaria es habitable, pero no hay
base para dudar de la afirmacién contenida en el
informe pericial consistente en que reline peores
condiciones de habitabilidad, pues la metodolo-
gfa del informe comprendia una visita al domi-
cilio de ambos progenitores.

El informe pericial es rotundo en el sentido
de que las condiciones psicoldgicas del padre
son mas favorables. Asi de éste se afirma que
tiende a mostrarse tranquilo, calmado y poco
aprensivo, capaz de controlar sus emociones, y
sin cambios bruscos de humor, en las relaciones
de cuidado tiende a cumplir sus obligaciones,
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persevera en la consecucién de sus objetivos
personales y finaliza las actividades que em-
prende, afiadiendo que se siente afectado por las
necesidades ajenas y se implica en los proble-
mas de los otros, mientras que de la demandada
se manifiesta que tiene una personalidad timida
y precavida, insegura, tensa, emocionalmente
inestable y desconfiada y afiade que no tiene
en cuenta el estado de animo ajeno, ya que esta
muy pendiente de si misma y la rigidez que la
caracteriza le hace inflexible a otras opiniones y
acciones que no coincidan con ella.

En el informe pericial en el apartado andlisis
y consideraciones se manifiesta que la madre no
consigue corregir determinadas conductas del

menor, que resultan de algiin modo justificadas,
pero si desacredita la figura paterna. Se esgrime
en el recurso de apelacion que esta afirmacion
carece de cualquier rigor, pero esta manifesta-
cién no la podemos acoger dada la metodologia
completa del informe pericial.

Dadas las condiciones psicoldgicas de am-
bos progenitores y proyectando la doctrina ex-
puesta al caso enjuiciado, hay que concluir que
la decision de la sentencia de instancia en mate-
ria de guarda y custodia es ajustada a Derecho.
El cambio de domicilio por el hijo conllevard al-
gunos inconvenientes para éste, pero las ventajas
superan a éstos dadas las condiciones psicoldgi-
cas del padre.

Era necesario un cambio en el sistema de custodia que se venia aplicando, considerandose
que la custodia compartida es mas beneficiosa para la menor, que «esta presentando una
serie de sintomas que denotan el comienzo de una lesién emocional por la ausencia de la
figura materna, sintomas que se han contrastado con el director y la psicéloga del colegio a
la que asiste la menor y que consisten en problemas de adaptacién». No debe ser obstaculo
para esta decision la escasa relacion entre los padres, dado que no existe enfrentamiento

entre ellos.

AP Valencia, Sec. 10.%, Sentencia de 22 de septiembre de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.? Ana Delia Muiioz Jiménez

Los litigantes estdn divorciados mediante sen-
tencia dictada en fecha 19 de octubre de 2009,
que establecié las medidas correspondientes,
entre ellas la atribucién de la custodia de la hija
menor Natalia (nacida el dia 18-1-2005) al pro-
genitor, con un amplio régimen de visitas en fa-
vor de la madre.

La demandante solicité modificacién de las
medidas, fundamentalmente que se establecie-
ra la custodia compartida sobre la hija, que fue
estimada parcialmente por la sentencia, estable-
ciendo tal custodia, con un régimen semanal y
visita interesemanal, sin fijar pensién alimenti-
cia a cargo de ninguna cényuge y con obliga-
cién de satisfacer los gastos extraordinarios por
mitad.

El pronunciamiento se basé en que habia
quedado acreditado, a través de la prueba peri-
cial psicoldgica judicial (practicada a instancia

del Ministerio Fiscal), que era necesario un cam-
bio en el sistema de custodia que se venia apli-
cando, considerando que la custodia compartida
serfa mas beneficioso para la menor, que «estd
presentando una serie de sintomas que denotan
el comienzo de una lesién emocional por la au-
sencia de la figura materna, sintomas que se han
contrastado con el director y la psicéloga del co-
legio a la que asiste la menor y que consisten en
problemas de adaptacién», estimando que ante
dicha situacién e indicacion pericial, no debia
ser obstaculo la escasa relacién entre los padres,
sin existir enfrentamiento entre ellos.

La sentencia es recurrida por la representa-
cién del Sr. José Augusto alegando que no se ha
producido un cambio de las circunstancias que
se habian tenido en cuenta para fijar las medi-
das con las exigencias que resultan del art. 755
LEC, que se dice vulnerado, alegando que no
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se ha producido una modificacién sustancial de
las circunstancias, que no se ha valorado de-
bidamente la prueba practicada y que es mads
beneficioso para la menor mantener el sistema
anterior.

En la materia relativa a la custodia y rela-
ciones de comunicacién de los progenitores con
los hijos menores toda actuacién judicial ha de
guiarse por el principio de procurar satisfacer
el interés de aquéllos y ello puede llevar a que,
en atencion a la evolucién que se observe en la
situacién del menor, una vez que se haya adop-
tado una medida de este tipo, pueda modificarse
la misma.

En este sentido, con claridad de expresion se
indica en el Auto AP Vitoria Gasteiz de Sec 1.*
de 23-3-2006, n.° rec. 600069/2000 «... cuando
se trata de la adopcion de una medida relativa a
un menor, dado que esta materia estd regida por
un Derecho imperativo o necesario y no disposi-
tivo (art. 751 LEC por todos), y porque en cada
momento la medida debe estar inspirada por ese
interés o beneficio del menor, se relativiza la al-
teracion sustancial de las circunstancias que re-
quiere como pauta general una modificacién de
medidas. En cada momento que se plantea ante
un Tribunal un problema que afecta a un nifio
no se debe examinar tanto si han cambiado las
circunstancias que se tomaron en consideracién
previamente sino si la medida promovida es o no
beneficiosa para tal menor porque podria ocurrir
que lo que en aquella ocasién, por distintas ra-
zones, no se considerd negativo por los érganos
judiciales, en la actualidad se compruebe que es
realmente pernicioso, entre otras razones porque
las previsiones que se tuvieron en cuenta no se
han cumplido....».

En el presente caso ha de hacerse aplica-
cion de esta doctrina especialmente en atencion
a las circunstancias que constan en el informe
pericial judicial emitido y que recoge la sen-

tencia recurrida, de modo que se ha constatado
que el régimen de custodia y visitas establecido
ha ocasionado problemas a la menor, que fue-
ron contrastados por la perito con la tutora y
el director del colegio, indicando con claridad
que de las pruebas o estudios psicoldgicos re-
sultaba que la principal figura de apego para la
nifla es su madre, que el distanciamiento de la
madre por el régimen establecido en la senten-
cia de divorcio habia repercutido negativamen-
te en la menor e incluso podria haber inducido
los problemas de inadaptacion en el colegio,
concurriendo también otros elementos que su-
ponian cambios a que se habia sometido a la
menor fuesen (nueva pareja del padre etc.). El
informe en que se basa la sentencia ha de pre-
valecer frente al emitido a instancia de parte,
ademds de que fue ratificada la declaracién en
el acto de la vista y contrastadas las conclusio-
nes mediante comunicacién de la perito con la
tutora y director del colegio, lo que les dota de
mayor solidez. Este informe es claro y rotundo
en cuanto a recomendar la custodia compartida
como el régimen m4s beneficioso para la me-
nor, que debe instaurarse incluso con premura
de tiempo para evitar que los problemas o sin-
tomas que habian aparecido en la menor acaba-
ran enquistdndose.

Por ultimo, las reticencias que el progenitor
manifiesta respecto de la disponibilidad de la
madre para ocuparse de la menor por razones de
horario de trabajo, no son mds que alegaciones
faltas de prueba, no acreditindose una mayor
disponibilidad horaria del padre, constando que
ambos progenitores cuentan con personas de la
familia, allegados o empleados para auxiliarles
a los efectos de conciliar la vida laboral con la
atencién de la hija y ambos tienen ocupaciones
similares en cuanto a funciones (atencién de
puestos de venta de fruta o verdura) y ha de en-
tenderse, a falta de prueba concreta en contrario,
en cuanto a horarios y jornada.
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Los 15 afios del hijo pesan decisivamente en el momento de modificar la custodia, pues ha
manifestado con reiteracion que quiere convivir con la madre, lo que no significa que el padre
no haya ejercido correctamente las funciones de la guarda pactada en el convenio regulador.

AP A Coruiia, Sec. 3.7, Sentencia de 20 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Rafael Jesuis Fernandez Porto Garcia

El tnico motivo real del recurso de apelacion
interpuesto por don Melchor se fundamenta en
la discrepancia con la sentencia apelada porque
atribuy¢ la guarda y custodia del menor a la ma-
dre, alterando asi lo pactado en el convenio re-
gulador del afio 2004. Reiterando lo expuesto en
la instancia, alude a la inexistencia de alteracién
de circunstancias que justifiquen el cambio de
custodio; el estado de salud de dofia Estefania;
que hubiese llevado al nifio a un psiquiatra, o
se le pautase una medicacién con la que no estd
conforme; que no se demostr la falta de dili-
gencia del padre en el cuidado del menor; que
el nifio rechaza al padre porque es mds exigente
en el dmbito escolar. El segundo motivo es una
mera alusién genérica al uso de la vivienda fa-
miliar y alimentos, de cardcter general, y por de-
rivacion de la atribucion de la guarda y custodia.

El motivo no puede ser estimado:

1.° Hay una circunstancia que ha cambia-
do esencialmente, que ya menciona el Juzga-
dor de instancia, y a la que parece no haberse
dado la importancia suficiente. El menor tenia 8
afios cuando se aprobd el convenio regulador de
la separacion. Y ahora tiene 15. A esa edad, un
adolescente empieza a ser muy independiente, y
a tener sus propios criterios. El informe psicoso-
cial confirma lo afirmado por dofia Estefania, el
nifio quiere irse a vivir con la madre. Extremo
que también se verificé en la audiencia llevada
a cabo en el Juzgado. En tanto en cuanto no sea
desfavorable para él, no existe obstaculo para no
aceptar sus deseos.

2.° No es un problema de falta de diligen-
cia del padre. Es mas, los técnicos informaron
sobre la idoneidad de cualquiera de los proge-
nitores para ejercer la guarda y custodia. Pero
lo que también se destacé es el cardcter excesi-
vamente rigorista del padre; e incluso unas apa-

rentemente no muy buenas relaciones del nifio
con la abuela paterna. Esto no puede interpre-
tarse como el deseo de residir con el padre me-
nos exigente desde el punto de vista escolar. Las
criticas del menor se refieren tanto a situaciones
de estudios como ajenas a los mismos. Por otra
parte, y como también expusieron los técnicos
en el acto del juicio, entre los diversos métodos
educacionales, el recurrente opt6 por el més ri-
gido o rigorista. El mismo resultado pretendi-
do (la excelencia académica) se puede obtener
por otros métodos; maxime cuando los mismos
técnicos advierten sobre un déficit de atencidén
facilmente detectable y que debe ser tratado.
Siendo significativo los dos ejemplos que puso
el psicélogo sobre los rechazos mostrados por el
menor instintivamente hacia su padre.

3.° Es cierto que dofia Estefania sufre un
padecimiento psiquidtrico, segin se dice en re-
mision, habiendo tenido episodios agudos gra-
ves. Enfermedad que justifica plenamente que
en el aflo 2004 ambos padres optasen por que
fuese don Melchor quien se hiciese cargo de la
guarda y custodia del menor. También lo es que
dofia Estefania manifest6 que interesaba la guar-
da y custodia porque asi se lo habia pedido su
hijo; afiadiendo que venia solicitindoselo desde
hacia varios afios, pero no se sentia capacitada
hasta este momento. Pero lo cierto es que, en la
actualidad, no hay inconveniente alguno en que
asuma esa guarda desde el punto de vista médi-
co; y ademds la edad del menor permite que ya
no necesite una atencién y cuidados tan intensos,
y su capacidad de autonomia es muy superior.

4.° En resumen: la solucién adoptada por
el Juzgador de instancia se presenta como la mas
favorable para el hijo. Por lo que debe ser mante-
nida, al ajustarse plenamente a la interpretacion
jurisprudencial de los articulos 91 y siguientes
del Cédigo Civil.
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REGIMEN DE VISITAS

La suspension del régimen de visitas acordada en la jurisdiccién penal no puede ser modi-
ficada en el procedimiento de divorcio, pues no consta que aquella haya sido modificada o

dejada sin efecto.

AP A Coruiia, Sec. 6.7 Sentencia de 30 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Angel Manuel Pantin Reigada

Penden medidas cautelares penales, que no
constan modificadas o dejadas sin efecto, que
impiden el contacto entre padre e hijos, sin
que ninguna de las partes haya puesto en cono-
cimiento de este 6rgano que se haya llegado a
decision definitiva en dicho proceso penal. No
son medidas civiles susceptibles de ser alteradas
en el presente proceso, sino érdenes imperativas
surgidas de la necesidad de proteger a las victi-
mas de la imputada infraccién, que la naturaleza
preferente de la jurisdiccién penal fuerza a que
sean tenidas en cuenta en esta sede civil como
presupuestos de las decisiones que puedan pro-
ceder, siendo improcedente que se realicen en
esta sede valoraciones sobre la fiabilidad de los
datos incriminatorios, que la parte apelante se
empefa en cuestionar, pues ello compete exclu-
sivamente a otro orden jurisdiccional.

La pretension del recurso de que se fije un
régimen de visitas, supeditado en cuanto a su
efectividad a lo que resulte del proceso penal,
aparece en principio como razonable, pero han
de tenerse bien en cuenta como circunstancias
relevantes del caso concreto que: a) El apelante
es marino de profesion y por ello pasa largos
periodos embarcado durante los cuales forzosa-
mente han de interrumpirse los contactos per-
sonales con los hijos; b) el apelante, de forma
poco coherente con esta circunstancia y poco
sensible con el conflicto familiar existente, en
el que se le atribuyen actos violentos hacia uno
de sus hijos y que ha dado lugar a la pérdida
de todo contacto con sus hijos desde marzo de
2010, pretende fijar un régimen de visitas con-

vencional de fines de semana con pernocta, sin
atender a los verosimiles efectos de rotura o
deterioro de los lazos afectivos y de confianza
derivados de esta situacion que hacen aparente-
mente inadecuada e incluso fuente de posibles
tensiones o perturbaciones la imposicién de un
régimen como el que se postula; c) la edad del
hijo mayor, de mds de 17 afios, hace que, en
todo caso, la imposicion de un régimen impe-
rativo de visitas respecto del mismo sea poco
realista y préctica; d) por ultimo, se carece de
datos —cuya obtencién no se insta por el recu-
rrente— sobre la actitud del hijo menor hacia el
padre y sobre las posibles repercusiones sobre
el mismo de la tension existente en el grupo fa-
miliar y de la referida situacién de ruptura de la
relacién con el mismo.

En consecuencia, el régimen propuesto por
el recurrente no resulta, en interés de los me-
nores, aceptable, y desde una perspectiva fun-
damentalmente préctica, la fijacién en este mo-
mento de otro régimen de visitas, necesariamen-
te mas restrictivo que el propuesto, exigiria una
indagacién contradictoria sobre circunstancias
facticas no abordadas en la instancia y estaria
supeditada en su eficacia a lo que en el proce-
so penal pueda resolverse, por lo que resulta la
decision mds adecuada y efectiva mantener la
decision adoptada en la instancia y que, a la vis-
ta del desenlace del juicio penal, pueda instar el
apelante ante el 6rgano de primera instancia la
fijacién de un régimen de visitas en el que, en
su caso, pueda instar medidas provisionales para
reanudar con celeridad la relacién con sus hijos.
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Carece de fundamento la pretension de la madre de restringir el régimen de visitas cuando
precisamente la falta de contacto del menor con su padre ha sido motivada por la resisten-
cia de aquella a cumplir lo que ya habia quedado resuelto mediante el oportuno Auto de

Medidas Provisionales.

AP Alicante, Sec. 4.7, Sentencia de 30 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Federico Rodriguez Mira

La sentencia de instancia atribuy6 a la madre
la guarda y custodia del hijo menor de la pare-
ja de hecho, con las correspondientes medidas
asociadas a dicho pronunciamiento relativas al
uso del domicilio familiar; régimen de visitas a
favor de padre, e imponiendo a éste una pres-
tacion alimenticia de 180 euros mensuales; de-
cisién que recurre la demandante, denunciando
error en la valoracion de la prueba llevada a cabo
por la Juzgadora; haciendo especial hincapié en
su oposicion a que las visitas puedan llevarse a
cabo con pernocta a las dos semanas de haberse
iniciado; y exigiendo del padre una pension de
alimentos por importe de 300 euros mensuales
para el hijo.

La Juez de instancia ha dispuesto un régimen
de visitas a favor del padre, teniendo en cuenta
las indicaciones de la Psicéloga que ha llevado
a cabo el informe requerido por el Juzgado, y a
tenor de lo invocado en este mismo sentido por
el M. Fiscal. Por tanto, carece de fundamento la
pretension de la madre de restringir dicho régi-
men, cuando precisamente la falta de contacto
del menor con su padre ha sido motivado por la
resistencia de aquella a cumplir lo que ya habia
quedado resuelto mediante el oportuno Auto de
Medidas Provisionales de 5-03-2010; obligando
al padre a solicitar del Juzgado la ejecucién for-
zosa del mismo mediante escrito de 16-04-2010;
asi como a formular la correspondiente denuncia
ante el Juzgado de Guardia de Denia.

No ha quedado acreditado que una estancia prolongada del menor en el entorno paterno
durante el periodo estival altere la rutina que el mismo precisa en mayor grado que el tra-

siego quincenal que postula la madre.

AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 30 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Ferniandez

Asumiendo todos los demds pronunciamien-
tos de la Sentencia de instancia, impugna la parte
apelante el relativo al periodo de los vacaciones
estivales en que el menor ha de permanecer con
el padre, suplicando de la Sala que dicha etapa,
con la duracién acordada en dicha resolucion, se
divida en quincenas, en las que, de modo alter-
nativo, el menor permanecerd con cada uno de
sus progenitores, computando las mismas desde
el primer dia no lectivo hasta el comienzo del
curso escolar, debiendo ademéds ambos litigantes
seguir llevando al menor a su terapia en el Hos-
pital Universitario San Rafael de Granada.

En apoyo dicha pretension y en el tramite del
articulo 458 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
la direccion Letrada de la recurrente alega que al
nifio, debido al trastorno del espectro autista que
padece, le perjudica gravemente estar un mes
y medio de las vacaciones de verano fuera de
su entorno habitual, maxime cuando acude dos
veces por semana durante todo el afio, salvo el
mes de vacaciones de agosto, a una terapia en
el citado centro hospitalario, por lo que ambos
progenitores deben seguir llevandolo a dicho
tratamiento a su centro habitual.
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Planteamiento que encuentra la frontal opo-
sicién de la contraparte, en stplica de integra
confirmacion de la resolucion impugnada.

De conformidad con el articulo 3 de la Ley
Orgédnica 1/1996, los menores gozardn de los
derechos que les reconoce la Constitucién y los
Tratados Internacionales de los que Espafia sea
parte, especialmente la Convencién de Dere-
chos del Nifio de Naciones Unidas y los demas
derechos garantizados en el ordenamiento juri-
dico.

La referida Convencién, de 20 de noviembre
de 1989, proclama, en su articulo 9-3, que los
Estados Partes respetardn el derecho del nifio
que esté separado de uno o ambos padres a man-
tener relaciones personales y contacto directo
con ambos padres de modo regular, salvo si ello
es contrario al interés superior del nifio.

A la vista de dichas normas de cardcter gene-
ral, presididas por el principio del favor filii, el
ius visitandi que, en supuestos como el que nos
ocupa, regulan los articulos 94 y 160 del Cédigo
Civil no puede concebirse como cualquier otro
derecho, sino como un complejo derecho-deber,
cuya finalidad primordial es la de proteger los
prioritarios intereses del hijo, en orden a un con-
tacto regular con aquel de sus progenitores de
cuya compaiiia cotidiana se le ha privado sin
culpa suya, palidndose asi las nocivas conse-
cuencias que, por si sola, conlleva para el menor
la quiebra de la unidad familiar, habida cuenta
que tales relaciones se erigen en un factor de de-
cisiva importancia para un desarrollo arménico
y equilibrado del referido descendiente.

De ahi que, desde la resolucién judicial del
conflicto al efecto suscitado, deba procurarse
que tales contactos sean tan amplios y frecuen-
tes como las circunstancias de cada caso permi-
tan o aconsejen.

Cierto es que los antedichos preceptos con-
templan igualmente la posibilidad de la restric-
cién, o inclusive la suspension, del reciproco de-
recho que a padres e hijos les corresponde legal-
mente, pero ello reviste un cardcter excepcional,

en cuanto supeditado, a tenor de dicha diccién
legal, a la concurrencia de graves circunstancias
que asf lo aconsejen.

En el caso que hoy examinamos, la direccién
Letrada de la recurrente realiza, en el escrito for-
malizador de su recurso, un planteamiento que
no tuvo entrada en el debate litigioso durante la
sustanciacién del procedimiento en la instancia,
pues incluso en el acto de la vista celebrado ante
la Juzgadora a quo, y al formular sus conclu-
siones, no mostré especial inconveniente en la
distribucién por mitad entre ambos progenitores
de las vacaciones escolares del menor, sin hacer
referencia especifica a su fraccionamiento en
quincenas, y no postular tampoco que las estan-
cias, en dichas etapas, con el padre hubiesen de
desarrollarse siempre en la localidad de residen-
cia de aquélla, como late en el fondo de la nove-
dosa pretension ahora articulada.

En dltimo término, y dado el momento en
que se resuelve el presente recurso, tampoco al-
canza relevancia apreciable, en orden a la deci-
sién de la controversia suscitada, el documento
incorporado al rollo de la Sala sobre el trata-
miento que el menor esté recibiendo en el Hos-
pital Universitario San Rafael, habida cuenta
que no se manifiesta en el mismo que la terapia
vaya a prolongarse mds alld del corriente ejer-
cicio anual y, a mayor abundamiento, aquélla
queda suspendida en el periodo vacacional del
profesional que atiende al comiin descendiente,
lo que evidencia que no existe una ineludible
necesidad de que dicho tratamiento se manten-
ga sin interrupcion alguna en el tiempo.

De otro lado, no ha quedado acreditado que
una estancia prolongada del menor en el entor-
no paterno durante el periodo estival altere la
rutina que el mismo precisa en mayor grado
que el trasiego quincenal que postula la parte
apelante, por lo que habremos de concluir en
lo improcedente de las pretensiones articuladas,
al no exponerse a la consideracién de la Sala
motivos hdbiles en derecho que, en beneficio
del menor, exijan, o aconsejen, las restricciones
propugnadas.
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La posible vigencia de una orden de alejamiento entre ambos progenitores no conlleva otra
consecuencia que la prohibiciéon contenida en aquélla, que no afecta directamente al hijo
comiin, siendo procedente por tanto la fijacion del régimen de visitas.

AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 30 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Ferniandez

De conformidad con el articulo 3 de la Ley Or-
génica 1/1996, los menores gozardn de los de-
rechos que les reconoce la Constitucién y los
Tratados Internacionales de los que Espafa sea
parte, especialmente la Convencién de Derechos
del Nifio de Naciones Unidas y los demas dere-
chos garantizados en el ordenamiento juridico.

La referida Convencion, de 20 de noviembre
de 1989, proclama, en su articulo 9-3, que los
Estados Partes respetardn el derecho del nifio
que esté separado de uno o ambos padres a man-
tener relaciones personales y contacto directo
con ambos padres de modo regular, salvo si ello
es contrario al interés superior del nifio.

A la vista de dichas normas de carécter gene-
ral, presididas por el principio del favor filii, el
ius visitandi que, en supuestos como el que nos
ocupa, regulan los articulos 94 y 160 del Cédigo
Civil no puede concebirse como cualquier otro
derecho, sino como un complejo derecho-deber,
cuya finalidad primordial es la de proteger los
prioritarios intereses del hijo, en orden a un con-
tacto regular con aquel de sus progenitores de
cuya compaiiia cotidiana se le ha privado sin
culpa suya, paliandose asi las nocivas conse-
cuencias que, por si sola, conlleva para el menor
la quiebra de la unidad familiar, habida cuenta
que tales relaciones se erigen en un factor de de-
cisiva importancia para un desarrollo arménico
y equilibrado del referido descendiente.

De ahi que, desde la resolucién judicial del
conflicto al efecto suscitado, deba procurarse
que tales contactos sean tan amplios y frecuen-
tes como las circunstancias de cada caso permi-
tan o aconsejen.

Cierto es que los antedichos preceptos con-
templan igualmente la posibilidad de la restric-
cién, o inclusive la suspension, del reciproco de-
recho que a padres e hijos les corresponde legal-
mente, pero ello reviste un cardcter excepcional,

en cuanto supeditado, a tenor de dicha diccién
legal, a la concurrencia de graves circunstancias
que asi lo aconsejen.

En el presente caso, y contra lo alegado en
la demanda reconvencional acerca de la negativa
del menor a ver a su padre, la prueba practicada
en el curso ulterior de las actuaciones, y en es-
pecial el informe emitido por la Perito Psicélo-
go adscrita al Juzgado, pone de manifiesto que,
aunque aquél en un primer momento expone
ante la informante su deseo de no volver a ver
al padre, acaba, tras el encuentro con dicho pro-
genitor, por aceptar dicha relacién, no poniendo
ya obstdculo alguno para reanudar las visitas,
estando condicionadas aquellas iniciales reti-
cencias por la tension que le genera la actitud de
ambos progenitores, en cuanto le implican en la
conflictividad existente entre ellos. Por lo cual la
Perito considera que las visitas deben reanudar-
se a la mayor brevedad.

Y si bien en el citado dictamen se afiade que
serfa conveniente realizar las entregas y recogi-
das a través de un Punto de Encuentro Familiar,
a fin de evitar que el menor continde presencian-
do situaciones violentas entre sus progenitores,
no podemos olvidar que dicho descendiente ha
superado ya los trece afios de edad, por lo que
no resulta necesaria la intervencién materna en
orden a la entrega o recogida de aquél para la
efectividad del reciproco derecho que a padre e
hijo incumbe. De otro lado, la posible vigencia
de una Orden de Alejamiento entre ambos pro-
genitores no conlleva otra consecuencia que la
dimanante de la prohibicién contenida en aqué-
lla, que no afecta directamente al hijo comun,
pudiendo el mismo desplazarse, en orden a su
contacto personal con el progenitor no custodio,
fuera del radio de prohibida aproximacién entre
los hoy litigantes establecido en la correspon-
diente resolucién judicial, y en tanto la misma
mantenga su vigencia.
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Se deja sin efecto la visita intersemanal fijada por el Juzgado sin previa peticién de los
padres ya que por la distancia de los domicilios y por el horario laboral del padre aquella

resulta inviable.

AP Barcelona, Sec. 12.%, Sentencia de 29 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Juan Miguel Jiménez de Parga Gaston

Los hijos del matrimonio Celso y Raquel tienen
en la actualidad 6 y 14 afios de edad, estando
sujetos a la guarda y custodia de su madre por
decision judicial no objeto de impugnacion en la
presente alzada procedimental.

En relacién a tales menores de edad se ha
determinado, en la sentencia de divorcio, un ré-
gimen de comunicacién paterno-filial.

En los fines de semana alternos el progeni-
tor, y en base a lo dispuesto en la sentencia de
primera instancia, podré estar en compaiiia de
sus hijos, en defecto de acuerdo, desde las 20
horas del viernes hasta las 19 horas del domin-
go. En relacién a tales periodos ambas partes
litigantes estuvieron de acuerdo, a tenor de lo
solicitado en el escrito de demanda y de contes-
tacidn, que los fines de semana se extendieran
desde el viernes a la salida del colegio hasta
las 20 horas del domingo, si bien se rechazo la
pretension de la accionante de querer todos los
fines de semana y no ya los alternos como ha
sefialado la sentencia apelada. El érgano judi-
cial no ha fundamentado la fijacién de un régi-
men de visitas en los fines de semana alternos,
con menor extension del querido por las partes,
comprensivo desde el viernes a la salida del co-
legio hasta las 20 horas del domingo, en el que
el progenitor los entregaria en el domicilio ma-
terno. En su consecuencia procede acceder a la
pretension del recurso sefialado la extension de
los fines de semana alternos en la forma querida
por ambos partes en la fase expositiva de la re-
lacion juridico-procesal.

En lo que respecta al dia intersemanal sefia-
lado en la sentencia de divorcio, ni la actora ni
el demandado solicitaron el establecimiento del
mismo, teniendo en cuenta, esencialmente, que
el progenitor reside en la localidad de Playa de
Aro y los menores con su madre en Centelles,
lugares que se encuentran distantes para que el
padre pueda disfrutar de sus hijos en el domi-
cilio que ocupa. La sentencia no ha tenido en
cuenta tales circunstancias, y ha decidido, en
materia sujeta al interés u orden publico, extrafia
al principio dispositivo, establecer un dia inter-
semanal en el desarrollo del régimen de visitas,
y en concreto, en defecto de acuerdo, todos los
miércoles, desde la salida del colegio de los
menores hasta las 20 horas, correspondiendo
al progenitor la recogida y entrega de sus hijos,
esta ultima en el domicilio materno. El horario
de trabajo del progenitor y la distancia domi-
ciliaria existente, hace que resulte inviable el
mantenimiento del dia intersemanal, aun cuando
consta que el lugar de trabajo del demandado sea
en CENTELLES, en donde estan domiciliados
los menores, ante la dificultad de compaginar el
horario de trabajo con las visitas del dia interse-
manal. En consecuencia procede dejar sin efecto
tal pronunciamiento de la sentencia de divorcio.

Se confirma plenamente el régimen de vi-
sitas de los menores con el progenitor, durante
las vacaciones escolares de Navidad, Semana
Santa y verano, al tutelar los intereses de los hi-
jos el matrimonio y poder ser desarrollado, sin
obstéculos laborales, por parte de ambos padres.
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Se desestima la demanda de modificacién presentada por la madre para reducir las visitas
de la hija con el padre pues los trastornos de ansiedad que se alegan no constan debidamen-
te acreditados, ni que, de producirse, sean consecuencia de la relacién paterno-filial.

AP Barcelona, Sec. 12.%, Sentencia de 29 de septiembre de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.* Myriam Sambola Cabrer

La actora Sra. Bibiana recurre la sentencia des-
estimatoria de su pretension, dictada en sede de
procedimiento de modificacion de medidas, y
reitera en esta alzada la restriccion del régimen
de visitas paternofilial por concurrencia de cir-
cunstancias que justifican el cambio interesado y
que concreta en los trastornos psicolégicos de la
menor directamente relacionados con el vinculo
afectivo que mantiene con su padre.

La parte demandada, aqui apelada, se opo-
ne y también el Ministerio Fiscal, interesando la
integra confirmacién de la sentencia recurrida.

La sentencia cuya modificacién se pretende
fue dictada el 6 de febrero de 2007 en un proce-
dimiento de divorcio de mutuo acuerdo la cual
aprobaba un convenio regulador en cuyo pacto
segundo se establecid la guarda materna y un ré-
gimen de visitas para la hija Noemi, nacida el 2
de marzo de 1998, de fin de semana alterno de
viernes a domingo, con asimilacién de los fes-
tivos intersemanales, dos dias, martes y jueves,
desde la salida del parvulario hasta las siete de
la tarde y la mitad de las vacaciones escolares.

La pretensién de modificacién temporal so-
licitada en la demanda persigue una reduccién
del régimen de comunicacién paternofilial para
adaptar a la menor a la nueva familia del padre
y se basa en la existencia de «unos trastornos
psicoldgicos de la hija que se afirman relaciona-
dos con una pérdida de vinculo con su padre»,
exteriorizados por la hija en el colegio y con su
madre en forma de crisis de ansiedad previos al
contacto paterno.

La sentencia hoy recurrida, a la vista de la
prueba practicada, desestima la reduccién del ré-
gimen de visitas por entender que no hay prueba
clara de los trastornos que se afirman y de que la
causa de los comportamientos de la hija derive

de la relacion con su padre y del régimen de vi-
sitas establecido. Una renovada valoracién de la
prueba lleva a entender acertada tal conclusion.
La menor, de 10 afios de edad en la actualidad,
viene relaciondndose con su padre en la forma
establecida de mutuo acuerdo por las partes des-
de 2007 y los trastornos psicolégicos y episodios
de ansiedad, que segiin la demanda se remontan
al afio 2006 —por lo que serfan anteriores a la
firma del convenio homologado por la senten-
cia cuya modificacion se pretende—, no constan
suficientemente acreditados. La documentacion
médica en la que se apoya el informe psicoldgi-
co aportado por la recurrente ni siquiera indica
una orientacion diagnostica clara. No obstante
y aun cuando pudiera afirmarse que la menor
padece un trastorno psicoldgico manifestado a
través de crisis de ansiedad y miedos, nada indi-
ca en la documentacién medica aportada que la
causa del trastorno sea precisamente la relacion
paterna, por lo que faltarfa el nexo causal nece-
sario para producir el efecto pretendido por la
recurrente. El informe psicoldgico aportado por
la apelante en el que se asocia esa angustia a las
pernoctas en el domicilio paterno, sitda los epi-
sodios en el momento anterior a las visitas con
el padre, exclusivamente, y aunque pone de ma-
nifiesto un claro malestar de la hija comiin tam-
poco da suficientes razones que avalen de forma
indubitada que esa situacién tenga el origen que
la recurrente sefiala. Ademads el precitado infor-
me ha sido rebatido por una pericial psicoldgica
aportada de adverso a la que se acompaiian nu-
merosas fotografias de Noemi con su padre, su
actual pareja, sus hermanos y los hijos de esta,
donde se la ve contenta e integrada. El informe
escolar de fecha 23 de junio de 2009 tampoco
refiere problemas o dificultades de personalidad
en la menor.
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VIVIENDA FAMILIAR

No cabe dentro del proceso matrimonial, ante la falta de acuerdo de los litigantes, segregar
o independizar las estancias de plantas de la vivienda, creando dos viviendas como solicita

el esposo.

AP Jaén, Sec. 3.%, Sentencia de 30 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Caliz Covaleda

Que decretado en la sentencia de instancia el
divorcio de los litigantes por la concurrencia de
los requisitos previstos en los articulos 81 y 86
del Cédigo Civil (es decir, el transcurso de tres
meses desde la celebracién del matrimonio y la
peticién de alguno de los conyuges), pronuncia-
miento que es aceptado por ambos, resulta que
unicamente es objeto de debate en esta alzada
alguna de las medidas econdmicas y personales
acordadas en la resolucion recurrida, concreta-
mente, la atribucion del uso de la totalidad de
la vivienda familiar sita en Alcala la Real, calle
(...) ndm. (...), a la ex esposa y a los tres hijos
que quedan en su compaififa, pronunciamiento
que impugna expresamente por entender que
dicha casa fue adaptada de mutuo acuerdo y por
parte del marido en tiempo anterior a la separa-
cién de hecho fijada en documento n.° 55 de la
contestacion a la demanda en fecha 29 de mayo
de 2009, para que en la planta baja pudiera re-
sidir el marido y en la planta segunda la esposa
e hijos, solicitando que se revoque la sentencia
de instancia en le sentido de acordar respecto de
la medida quinta haber lugar a que la esposa e
hijos tengan atribuida la planta segunda de la vi-
vienda familiar quedando el marido en el uso de
la primera planta, cada uno con sus muebles y
ajuares, siendo de cargo de cada uno los gastos
y suministros y los inherentes al uso del mis-
mo; asimismo, impugna la cuantia de la pen-

sion alimenticia fijada en 200 euros mensuales
a favor de cada uno de los tres hijos menores,
solicitando que se rebaje a 150 euros mensuales
para cada uno que es lo que venia entregando
a la esposa tras la separacidn de hecho, por ser
mds acorde con los ingresos que percibe el pa-
dre y mds en la época de crisis por la que pasa
el sector de la construccion ligada al trabajo de
electricista que el mismo desempefia.

Por su parte tanto la esposa como el Minis-
terio Fiscal se oponen al recurso y solicitan la
confirmacion de la sentencia de instancia por
entenderla ajustada a derecho.

Sentado lo que antecede, y cifi€éndonos ex-
clusivamente a las referidas medidas comple-
mentarias reguladoras de los efectos del divor-
cio, procede, en primer lugar, y con relacién a
la atribucion de la vivienda familiar, sefialar que
la vivienda familiar en su integridad constituye
el domicilio familiar, y no cabe dentro de este
procedimiento, ante la falta de acuerdo de los
litigantes segregar o independizar las estancia
de plantas de la vivienda, creando dos viviendas
como solicita el recurrente, y todo ello en base a
las propias y acertadas razones que se contienen
en la sentencia de instancia que se dan aqui por
reproducidas, para evitar enojosas repeticiones,
y que en modo han quedado desvirtuadas me-
diante este recurso.
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Habiendo transcurrido el plazo de uso de la vivienda familiar pactado por los conyuges en
el convenio regulador no puede concederse una prérroga, pues los pactos deben ser cumpli-

dos en sus propios términos.

AP Barcelona, Sec. 12.%, Sentencia de 29 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Pascual Ortuiio Muiioz

La representacién de la parte actora y apelan-
te interpone su recurso contra la sentencia de
21-6-2010 que ha desestimado su demanda de
prorroga del derecho de uso de la vivienda fa-
miliar, propiedad exclusiva del esposo, que le
fue otorgado por un plazo extintivo acordado
en convenio regulador. Solicita ante la Sala la
reconsideracion de los argumentos del juzgado
de primera instancia, e insiste en la necesidad de
mantener la ocupacién por razén de subsistir la
necesidad que motivé el nacimiento del derecho.

La parte demandada, y también el Ministerio
Fiscal, se oponen al recurso e interesan la confir-
macién de la resolucién apelada.

La cuestién que se plantea en la alzada se
concreta en la prevalencia, frente a hechos poste-
riores, del pacto suscrito entre los litigantes cuan-
do pusieron fin a su unién estable de pareja, y
que fue aprobado por la sentencia de 14 de mayo
de 2009, en virtud del cual la sefiora Dolores de-
bia reintegrar la posesion de la vivienda familiar,
sita en Vallirana, al demandado, su propietario,
en una fecha determinada (final de 2009).

En el convenio regulador, junto al pacto de
atribucién del uso de la vivienda a la demandada
por un afio, se pactaron otras obligaciones. En-
tre ellas la disolucién del condominio sobre una
parcela sin edificar en la misma poblacion, para
cuya liquidacién acordaron proceder a su ven-
ta. De la mitad del precio de dicha parcela que
habia de corresponder al sefior Obdulio, éste se
obligé a pagar a la sefiora Dolores la cantidad de
28.550 euros en concepto de indemnizacion del
articulo 41 del Cédigo de familia.

La tesis de la recurrente es que, al no haberse
podido vender la parcela, no ha podido dispo-
ner del dinero que pensaba obtener de la misma
(tanto de la mitad que le correspondia, como de
la percepcién de la indemnizacién a percibir).

Consecuentemente no ha podido adquirir una
nueva vivienda, como era su intencidn, y se en-
cuentra en una situacién similar al momento de
la ruptura, pues tiene a su cargo a la hija comiin,
Laia, nacida el 10-9-2007, y no puede trasladar-
se a la ciudad en la que viven sus padres, al ha-
ber sido contratada interinamente para trabajar
en la propia ciudad de Vallirana. De esta situa-
cién concluye que se ha producido una variacién
sustancial de las circunstancias, que justifica que
se prorrogue la atribucién del uso de la vivienda
hasta que se produzca la venta efectiva de la re-
ferida parcela.

La pretensién no puede ser atendida. El
articulo 83.1 del Cédigo de Familia, al igual
que el vigente articulo 233-20 del Cédigo Ci-
vil de Catalunya, prevé como criterio prevalente
para determinar el uso del domicilio familiar,
el acuerdo alcanzado por las partes, en base al
principio de autonomia de la voluntad que ins-
pira el derecho de familia de Catalunya, con los
limites del orden publico. En el caso de autos
la recurrente no ha acreditado que exista una
causa de necesidad que determine que, de no se-
guir en la vivienda familiar, propiedad exclusiva
del demandado, quedaria sin cobijo para ella y
para la hija comun, sino que, por el contrario,
ha quedado probado que sus padres han puesto
a su disposicién una vivienda en una poblacién
cercana en la que puede establecer su residen-
cia, y dispone de trabajo remunerado que le re-
porta unos ingresos suficientes, en su caso, para
alquilar una vivienda en la que residir mientras
obtiene los fondos necesarios para adquirir una
vivienda propia.

Los contratos, en este caso, ademas, homo-
logado por sentencia firme, deben ser cumplidos
a tenor de lo que en los mismos se expresa, sin
que pueda quedar su eficacia al arbitrio de una
de las partes. El principio «pacta sunt servanda»
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es expresion de la necesidad de dotar las rela-
ciones sociales de un grado imprescindible de
seguridad juridica, sin el cual ni las relaciones
contractuales, ni las sentencias judiciales ten-
drfan razén de ser.

En el caso de autos no hay vinculacién algu-
na entre la obligacién de la recurrente de entre-

gar la posesion de la vivienda a su propietario,
y el buen fin de una operacién de compraventa
de un bien comun que pactaron para liquidar el
régimen de proindivision sobre el mismo, que
si condiciona, por el contrario, el pago por el
demandado de la indemnizacién del articulo 41
que pactaron a favor de la recurrente.

La prioridad de proteccion favoreceria al derecho de uso que se hubiese atribuido judi-
cialmente y tenido acceso al Registro de la Propiedad antes de la constitucion de la carga
hipotecaria, pero cuando no ha llegado a inscribirse, habra que estar en tal caso, para de-
terminar su mantenimiento, a lo dispuesto en los articulos 34 y 38 de la Ley Hipotecaria,
pues la decisién dependera de la consideracion o no como tercero protegido por la fe publica
registral que se otorgue al adquirente del bien hipotecado, circunstancia acreditada por la
entidad bancaria hipotecante y adjudicataria del inmueble.

AP Alicante, Sec. 6.%, Sentencia de 29 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Maria Rives Seva

Para la resolucién del presente procedimiento
hay que partir de los siguientes elementos fac-
ticos: En escritura publica de fecha 24 de octu-
bre de 2000 Don Lucio adquiere la finca regis-
tral n.° (...) que se corresponde con la vivienda
sita en la localidad de Calpe, (...) n.° (...), y en
escritura de 24 de octubre de 2001 su propieta-
rio exclusivo constituye hipoteca sobre la cita-
da finca a favor de la entidad Caja de Ahorros
del Mediterraneo. Ante el impago del préstamo
hipotecario se sigue ejecucion en el Juzgado de
Primera Instancia n.° 4 de la localidad de Denia,
autos 29/06, en los que se ventilo a instancias de
Dofia Amanda su derecho a la ocupacioén de la
vivienda, siendo ello desestimado mediante auto
del indicado Juzgado de fecha 12 de diciembre
de 2007.

Dofia Amanda formaba pareja extramatri-
monial con Don Lucio, teniendo una hija menor
Laura Paula, nacida en 18 de marzo de 2001, y
tras la ruptura de la citada relacién se acordd
mediante auto de medidas con relacién a la me-
nor dictado por el Juzgado de Primera Instancia
n.° 4 de Denia en fecha 10 de mayo de 2005 el
uso del domicilio familiar para la citada hija me-
nor y la madre, siendo ratificada esta medida por
sentencia de 8 de noviembre de 2006.

Se pretendia con la demanda, que da origen
al procedimiento que nos ocupa, que se dictara
sentencia en la que se declarara el derecho de la
demandante y la hija a la ocupacioén de la vivien-
da, hasta que alcanzara ésta la mayoria de edad,
o mds alld si no pudiera valerse por s{ misma,
librando mandamiento de anotacién del derecho
de uso y disfrute. Seguido el juicio por sus tra-
mites fue dictada sentencia desestimatoria de la
demanda, la que es objeto de recurso de apela-
cién.

La mercantil Caja de Ahorros del Mediterra-
neo prosigue autos de ejecucion hipotecaria y en
ellos la demandante Sra. Amanda pretendi6 se le
reconociera su derecho de uso, ello conforme al
articulo 661 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
aunque fue dictado auto por el que no se le reco-
noci6 dicho derecho y por tanto se estimé que no
tenia titulo suficiente.

El precepto sefialado, al posibilitar la no-
tificacién de la ejecucion a arrendatarios y a
ocupantes de hecho, constituye una importante
innovacion de la Ley procesal, por la que de un
lado trata evidentemente de proteger la situacién
de esos ocupantes, arbitrando un mecanismo por
medio del cual pueda quedar patente esa situa-
cion, dandola a conocer a la vez a todos aquellos
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que puedan estar interesados en la adquisicién
del bien, con objeto de que puedan hacerlo con
todas sus consecuencias, y de otro lado, preten-
de dar transparencia a la relacién por virtud de
la cual se haya ocupando el bien, poniendo coto
de esta manera a la practica viciosa que se dio en
ocasiones anteriores, en que con objeto de evi-
tar las consecuencias de la ejecucion forzosa del
bien, el deudor, en connivencia con un tercero,
simulaban una situacién posesoria, que le per-
mitia no perder la posesion sobre su propiedad;
o sencillamente servir de base para extorsionar
al adjudicatario de buena fe, quien con objeto
de lograr de manera efectiva la posesiéon de su
adquisicion se vefa obligado a pagar una suerte
de rescate, a lo que contribuia el hecho de que el
procedimiento de apremio no daba el adecuado
cauce para discutir la realidad se ese negocio ju-
ridico, ni siquiera que aflorara esa situacién, por
lo que el juez, salvo que fuera patente la falta
de derecho, no podia mas que dar a conocer al
ocupante el nuevo titular, a quien por tanto s6lo
se le daba la posesion tedrica o formal de su ad-
quisicion.

No obstante aquella posibilidad, el incidente
no puede convertirse en cauce para ejercitar una
verdadera accién declarativa, por la que se pre-
tenda lograr la declaracion de validez o de nuli-
dad del titulo por el que se expresa la ocupacion,
sino sencillamente comprobar el juez si existe,
y sus limites, sin perjuicio de que pueda llegar
a desconocerse, cuando pese a la existencia for-
mal de un titulo resulte claramente que no es
mas que una mera apariencia carente de causa.

Pero ademds, el articulo citado, en su rela-
cioén con el 675, deja a salvo las acciones que
pueda tener el ocupante para ejercitar el derecho
del que se crea asistido, en el juicio que corres-
ponda. Y ello es lo que sucede en el caso pre-
sente.

La sentencia de instancia merece su integra
confirmacién y bastarfa para ello acudir a sus
propios fundamentos, en los que se han consig-
nado la condicién de tercero hipotecario de la
entidad demandada Caja de Ahorros del Medi-
terrdneo conforme al articulo 34 de la Ley Hi-
potecaria.

La atribucidn que se hace por decision judi-
cial en los casos de nulidad matrimonial, sepa-

racion o divorcio del uso de la vivienda familiar,
e incluso en los supuestos de quiebra de la rela-
cién more uxorio, es un titulo legitimador, que
nace de la resolucién que se dicte adoptando tal
medida, de la posesién u ocupacién por parte de
las personas a quienes se le concede. Este dere-
cho, sin embargo, puede entrar en colisién con
otros intereses legitimos y también dignos de
proteccion juridica, como es el caso del que ad-
quiere la titularidad del bien, como consecuen-
cia de una ejecucion instada por impago de las
cuotas correspondientes al préstamo concedido
para su adquisicién y del que derivé una carga
hipotecaria. En tal caso, el derecho que deriva de
la atribucién judicial del uso del inmueble, atn
constituido y anotado en el Registro antes del
procedimiento de ejecucion hipotecaria, no debe
afectar ni limitar la adquisicién del bien que se
haga por esta via, aunque el adquirente tuviese
pleno y absoluto conocimiento de esa realidad,
siempre y cuando la carga hipotecaria que gra-
va la vivienda familiar haya sido constituida
con anterioridad al derecho de uso atribuido
por decision judicial. El Tribunal Supremo tiene
declarado en sentencias de 12 de diciembre de
1988 y 6 de abril de 1996, que cualquier derecho
nacido con posterioridad a la anotacién del em-
bargo trabado sobre u bien resulta afectado por
tal actuacion, en el sentido de que la anotacién
otorga rango preferente sobre los actos disposi-
tivos celebrados y sobre los créditos contraidos
con posterioridad a la fecha en que la misma se
ha practicado. Por tanto con més razén la cons-
titucién de la hipoteca debe amparar y proteger
los legitimos intereses del acreedor hipotecario
y del adjudicatario del bien por via de ejecucion
frente a un derecho de uso atribuido con poste-
rioridad al anterior gravamen, aunque haya sido
por decisién judicial y afecte a la vivienda fa-
miliar.

En consonancia con lo antes expuesto, la
prioridad de proteccién favoreceria al derecho
de uso que se hubiese atribuido judicialmente y
tenido acceso al Registro de la Propiedad antes
de la constitucion de la carga hipotecaria. Pero
cuando no ha llegado a inscribirse o anotarse
el citado derecho de uso, habrd que estar en tal
caso, para determinar su mantenimiento, a lo
dispuesto en los articulos 34 y 38 de la Ley Hi-
potecaria, pues la decisiéon dependera de la con-
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sideracién o no como tercero protegido por la fe
publica registral que se otorgue al adquirente del
bien hipotecado.

Al caso de autos habré que tener presente que
la constitucién de la hipoteca lo fue en fecha 24
de octubre de 2001 mientras que el derecho de
uso arranca en 10 de mayo de 2005, no habiendo
tenido nunca acceso al Registro de la Propiedad.
Y como indica la sentencia del Tribunal Supre-
mo de 28 de abril de 1967, la Ley Hipotecaria
s6lo protege a los que contratan bajo la garan-
tia del Registro, y para ser estimado tercero es
necesario tener titulo anteriormente inscrito; o
como indica la mas reciente de 14 de diciembre
de 2004, ante la falta de publicidad del uso de
la vivienda familiar, no puede negarse la con-
dicién de tercero al adquirente; lo que es trasla-
dable al constituyente de la carga hipotecaria, o
por su realizacion, al adjudicatario de la misma.

Y como bien dice la propia parte demandada,
ahora apelada, sostener lo contrario llevaria a la
consecuencia que bastaria una mera demanda
de separacion personal para, a través de la atri-
bucién del uso de la vivienda familiar, impedir
los efectos de la ejecucion por el acreedor. Tra-
yendo al razonamiento, como final, lo dispues-
to en el articulo 1.320 del Cédigo Civil en que
la manifestacion errénea o falsa del disponente
sobre el cardcter de la vivienda no perjudicard
al adquirente de buena fe. Don Lucio constituy6
la hipoteca sobre una finca de su exclusiva pro-
piedad, por lo que el ejecutante estd amparado
por la buena fe que proclamaba el Registro de
la Propiedad.

Por todas estas razones procede la deses-
timacién del recurso de apelacién y la integra
confirmacioén de la sentencia de instar al estar
ajustada a derecho.

La madre abandoné el domicilio familiar para vivir en otro con su nueva pareja y no es
correcto que ahora, después de lo firmado, pretenda el uso del domicilio familiar; rompe la

seguridad juridica creada por ella misma.

AP Madrid, Sec. 24.%, Sentencia de 28 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Correas Gonzalez

Conocida la razén de ser de la presente alzada;
en la extension y términos antes dichos por la
expresion de los motivos que llevaron a la re-
presentacion legal de Dofia Ruth a apelar la sen-
tencia de instancia, es llegado el momento de
dar respuesta concreta a las anunciadas preten-
siones a la luz de la legalidad vigente; doctrina
jurisprudencial y circunstancias concurrentes.
Asi, en primer lugar, en cuanto al motivo re-
lativo al uso del domicilio familiar del estudio
de las actuaciones procede recordar, para una
mejor comprensién de lo que después se dird,
la doctrina jurisprudencial emanada de nues-
tro Tribunal Supremo (vid: SSTS de 1-mayo y
18-octubre-1982; 7-enero y 25-mayo-1984, y
1-marzo-1988) que dice: «el brocardo contra
actum propium venire quis non potest expresa
la idea de que cuando, en determinada relacién
juridica, uno de los sujetos actia de manera que

produce en el otro una fundada confianza de
que, por el significado de su conducta, en el fu-
turo se comportard coherentemente, la buena fe
actia como limite del derecho subjetivo (art. 7/1
del Cédigo Civil) y convierte en inadmisible la
pretension que resulta contradictoria con dicha
precedente forma de proceder.

Partiendo, entonces, de lo que antecede,
cabe decir en este momento que procede des-
estimar este motivo al considerarse correcto el
criterio del 6rgano judicial «a quo» de atribuir
en el caso el uso del domicilio familiar a favor
del padre, compartiéndose absolutamente lo ar-
gumentado al respecto y que hacemos propio
para evitar repeticiones ociosas e innecesarias;
ahora bien, como deciamos, en aplicacién de
la doctrina de los actos propios, no debe ol-
vidarse que la demandante Sra. Ruth acuerda
al folio 22 de las actuaciones y en documento
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de fecha 7 de octubre de 2008 que se va, junto
con los hijos, a vivir a otro domicilio distinto
al habitual y €l consiente y se va a vivir a otro
domicilio distinto al de la esposa e hijos. Lo
cierto y verdad es que la demandante-apelante

abandoné el domicilio familiar para vivir en
otro con su nueva pareja y no es correcto que
ahora, después de lo firmado, pretende el uso
del domicilio familiar; rompe la seguridad juri-
dica creada por ella misma.

Dada la enfermedad irreversible del hijo mayor de edad y en proceso de incapacitacién, no
procede fijar limite temporal a la atribucion del uso de la vivienda familiar.

AP Zaragoza, Sec. 2.7, Sentencia de 27 de septiembre de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.? Maria Elia Mata Albert

El esposo interesd en su escrito de contestacion
y respecto a las dos viviendas propiedad del ma-
trimonio, la atribucién de su uso a la esposa e
hijo del matrimonio Gabriel, en cuanto a la de
La Almunia hasta la liquidacién de la sociedad
conyugal, y sobre la de Zaragoza hasta la regula-
rizacion de la situacion de Gabriel, conforme al
Plan de actuacién de los Servicios sociales de la
DGA, en razén de su situacion de dependencia.

Es incontestable que Gabriel, nacido en ene-
ro de 1982, tiene una minusvalia psiquica de un
65% teniendo reconocida situacién de depen-
dencia en grado III, Nivel I por resolucién de
26 de diciembre de 2008, y que su cuidado y
atencion diarios corren a cargo de la madre.

La madre y el hijo Gabriel trasladaron su re-
sidencia a Zaragoza en 2005, en atencién a las
mejores condiciones de todo orden que ofrece
esta ciudad frente a La Almunia para €ste.

El esposo reside de alquiler en La Muela.

Las partes, en sede de Medidas Provisiona-
les, alcanzaron un acuerdo que aprobd el Auto
de Medidas de 14 de febrero de 2011, en el que
la vivienda de La Almunia se atribufa a la actora
y la de Zaragoza a ambos litigantes en la forma
especificada, sin que en €l se consignase limita-
cién de ningtn tipo.

Los hechos relatados y la prueba practicada
revelan que la vivienda de La Almunia sé6lo se

usa de forma esporadica por la actora algiin fin
de semana, dada su residencia permanente con
el hijo en la vivienda de Zaragoza, que no usa
siquiera el demandado cuando visita a Gabriel.

En estas condiciones no se estima razonable
el uso indefinido otorgado, procediendo limitar-
lo a la efectiva liquidacion de la sociedad con-
yugal.

El limite que propone el esposo sobre el
apartamento de Zaragoza no se entiende. El hijo
es completamente dependiente de terceras per-
sonas, no puede llevar una vida auténoma, es
mayor de edad y tiene ingresos, para cuya admi-
nistracion precisa de la asistencia de sus padres,
pero no ha sido incapacitado, habiéndose inicia-
do el proceso de incapacitacion recientemente,
segun hechos alegados en esta alzada.

Ninguna norma administrativa o sentencia
de incapacitacién resolverdn su necesidad de vi-
vienda ni el destino del domicilio en que reside
con su madre.

Es claro que en este caso no puede fijarse
un limite temporal de uso, dada la enfermedad
irreversible de Gabriel, por lo que se mantiene
el uso concedido por la sentencia en los térmi-
nos que expresa, sin perjuicio de lo que pudiera
acordarse si se modificasen las circunstancias
concurrentes.
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El desplazamiento temporal del hijo fuera del domicilio familiar por razén de estudios
no afecta, por si solo, al derecho prioritario que le reconoce el parrafo primero del articulo

96 CC.

AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 27 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Ferniandez

Como viene manteniendo esta Sala, el despla-
zamiento temporal del hijo, dependiente de sus
progenitores, fuera del domicilio familiar por
razén de estudios no afecta, por si solo, al dere-
cho prioritario que al mismo reconoce el parrafo
primero del articulo 96 CC, médxime en supues-
tos, como el presente, en que el citado descen-
diente sigue necesitando del inmueble sede de
la vida familiar, en orden a la cobertura de sus
necesidades de alojamiento en los periodos de
vacaciones escolar.

Y en cuanto la Sra. Luz no dispone, pues ello
ni siquiera se esgrime, de otra vivienda, ni de
medios econémicos propios para procurarsela,
en la que hacer efectivas tales necesidades habi-
tacionales del hijo quien, al menos al tiempo de

decidirse la litis en la instancia, permanecia en
su compaiifa, en los términos antedichos, ha de
decaer también la pretension que, sobre cese del
derecho de uso familiar, articula el hoy apelante.

Ha de tenerse en cuenta, al hilo de los ale-
gatos del mismo, que la esgrimida utilizacién
ocasional por dofla Luz del inmueble para fines
distintos del concedido judicialmente al amparo
del articulo 96 del Cédigo Civil no puede reper-
cutir, conforme a lo postulado, en perjuicio del
destinatario directo del derecho objeto de deba-
te, pudiendo, a lo sumo, y a la vista de lo acorda-
do por esta misma Sala mediante Auto de 27 de
noviembre de 1998, tener las repercusiones pro-
cesales contempladas en el articulo 710 LEC.

Si la vivienda, como es el caso, pertenece a titulo de propiedad a la actora, no es necesario
ni el consentimiento del otro conyuge, ni autorizacién judicial para la venta.

AP Valencia, Sec. 10.%, Auto de 26 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos Esparza Olcina

La actora interpone recurso de apelacién contra
el auto dictado por el Juzgado de 1.* Instancia
numero 8 de Valencia el dia 20 de abril de 2011,
que acorddé no admitir la demanda formalizada
por la recurrente, en la que pretendia la autoriza-
cién para la venta de una vivienda de su propie-
dad sita en Soneja (Castellon), cuyo uso ha sido
asignado en el convenio regulador aprobado por
la sentencia de divorcio de 29 de noviembre de
.010, a la recurrente y a su hija menor de edad.

La norma aplicable al presente supuesto es el
articulo 96 del Cédigo Civil, cuyo ultimo pérrafo
prescribe que para disponer de la vivienda fami-
liar cuyo uso corresponda al cényuge no titular

se requerird el consentimiento de ambas partes o,
en su caso, autorizacion judicial; de esto se des-
prende l6gicamente que si la vivienda, como es el
caso, pertenece a titulo de propiedad a la actora,
no es necesario ni el consentimiento del otro con-
yuge, ni autorizacion judicial, y en sentido estric-
to no hubiera sido necesaria la atribucion del uso,
pues éste ya lo tenia la demandante, y también
su hija cuya guarda ostenta, en virtud de la ad-
judicacién de la propiedad de la vivienda que se
acordé en el mismo convenio en el que se liquido
la sociedad de gananciales, porque es claro que la
propiedad comprende el uso; procede por ello la
desestimacion del recurso de apelacion.
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PENSION ALIMENTICIA

Si bien es cierto que con la resolucion del contrato de arrendamiento a instancia del arren-
datario se ha extinguido la tinica fuente de ingresos del padre, también lo es que no se ha
acreditado que esa situacion sea prolongada en el tiempo, pues el inmueble puede ser puesto
de nuevo en el mercado de alquiler, ser arrendado y seguir produciendo ingresos.

AP A Coruiia, Sec. 6.7, Sentencia de 30 de septiembre de 2011

Ponente: Angel Manuel Pantin Reigada

La demanda se funda en la existencia de un cam-
bio sustancial de las circunstancias econémicas
del demandante, quien ya durante la sustancia-
cién en segunda instancia del proceso de divor-
cio precedente habria dejado de percibir los in-
gresos de 1.500 euros mensuales que en la reso-
Iucidn definitiva dictada en el mismo se fijaban
como elemento determinante para incrementar
la pension alimenticia para los hijos comunes
respecto de la fijada en el juicio de separacién.

Dado que en el proceso precedente se esti-
mo que ese ingreso derivado del arrendamiento
de una casa perteneciente al demandante existia
y no consta que fuese objeto de polémica —la
situacién procesal lo haria problemdtico— la
ahora invocada desaparicién del vinculo con-
tractual, esta extincién del contrato de arren-
damiento seria susceptible de ser considerada
como una alteracién de circunstancias posterior
al juicio precedente, siempre desde la perspec-
tiva de que lo que ha de valorarse es si a partir
de la firmeza de la sentencia definitiva recaida
en el juicio precedente se produce una situacion
nueva constitutiva de una alteracién sustancial
respecto de la tenida en cuenta en el juicio an-
terior, lo que en el caso serfa la desaparicion de
la fuente de ingresos a partir de la firmeza de la
sentencia del juicio precedente, con independen-
cia de que el origen de esta desaparicion hubiera
coincidido con la fase de apelacién. En otros tér-
minos, si se admite en beneficio de las tesis del
demandante que pueda surtir efectos como base
del nuevo juicio un hecho ocurrido pendiente el
juicio precedente, la consecuencia es que Unica-
mente pueden interesar los efectos que tal hecho
genere una vez concluido aquél.

Ha de establecerse también que, siguiendo
la 16gica de la resolucién de esta Sala en el jui-
cio precedente, la existencia de esta fuente de
ingresos es un dato sustancial dentro del con-
texto econémico en que se hallan los litigantes
y los alimentistas, pues es fécil percibir que la
cuantia antes referida suponia que los ingresos
del alimentante practicamente se duplicaban, ya
que la sentencia de instancia del juicio de divor-
cio le atribuia unos ingresos por su ocupacion
laboral que se movian en torno a tal cifra. En el
juicio presente consta que los ingresos mensua-
les del demandante fueron de unos 1.800 euros
durante el afio 2010 y que en este afio 2011 se re-
ducirfan en unos 200 euros, atendida la pérdida
de los ingresos adicionales ligados al afio xaco-
beo, lo que, en definitiva, hace que este factor no
haya experimentado modificaciones relevantes y
que, por tanto, la fuente de ingresos cuya des-
aparicidn constituye el objeto del debate sigue
siendo, desde una perspectiva relativa atendida
la situacién econémica de los implicados y tam-
bién absoluta, un dato trascendente.

En la demanda se exponia que el contrato
de arrendamiento habia sido resuelto de forma
unilateral por el arrendatario en noviembre de
2009, por lo que habria desaparecido el soporte
factico de la decision sobre alimentos adoptada
en el juicio de divorcio, lo que habria de llevar
al mantenimiento —actualizada— de la pensién
fijada en el juicio de separacion.

Este somero planteamiento de la cuestién
no permitirfa estimar concurrente una alteracién
sustancial de las circunstancias en los términos
en que ha sido definida jurisprudencialmente.
Como sefialamos en la sentencia de esta Seccion
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de 31-3-2011, es preciso que «la alteracién o
mutacién evidencie signos de permanencia de
modo que permita distinguirla de un cambio me-
ramente coyuntural o transitorio de las circuns-
tancias tenidas en cuenta el la adopcién de las
mismas», pudiendo citarse en el mismo sentido
la sentencia de la Seccién 4.* de esta Audiencia
de 7-4-2010 que con abundante cita jurispruden-
cial expone que la alteracién ha de ser «perma-
nente o duradera y no coyuntural o transitoria».

En el caso, se presenta la modificacion de
medidas en el mes de abril de 2010, sin que si-
guiera hubiera transcurrido un mes desde que se
notificé al ahora demandante el auto de aclara-
cién que completaba el contenido de la resolu-
cién de apelacién del juicio de divorcio, lo que
hace imposible que esta modificacion féctica, la
desaparicion de la fuente de ingresos por haber-
se resuelto el contrato de arrendamiento, pudiera
tener esta condicion de factor duradero y no me-
ramente transitorio pues nada impedia —desde
una perspectiva abstracta, frente a la cual nada
se ha probado en sentido contrario— que el bien
pudiera ser puesto de nuevo en el mercado de
alquiler, ser arrendado y seguir produciendo in-
gresos. La inusual rapidez en el planteamiento
de la demanda y, por tanto, la minima duracién
del periodo al que —segun lo expuesto— se ex-
tienden los efectos del cambio de circunstancias
y la naturaleza en principio modificable de tal
cambio —no consta que el bien no puede ser de
nuevo arrendado— impiden que pueda consi-
derarse concurrente el cambio sustancial que se
postula.

Cosa distinta podria ser que se postulase y
probase que, una vez extinguido el contrato pre-
cedente, las circunstancias del mercado inmobi-
liario, atendidas ademads las caracteristicas del
bien, imposibilitaban o dificultaban el alquiler,
produciendo en su caso un previsible periodo de
espera prolongado en el que no se obtuviesen in-
gresos, o reducian los rendimientos obtenibles
por el alquiler del bien, lo que en su caso si que

podria constituir una base factica susceptible de
ser valorada como alteracién econdmica rele-
vante, pero lo que el desarrollo de la prueba y las
alegaciones de la parte recurrente han permitido
apreciar es que la cuestién central del litigio es
otra, consistente en la decisién del demandante
de no volver a alquilar la casa.

Tal y como considera el juzgador de instan-
cia, no estamos ante una decisién derivada de
la necesidad —seria en su caso valorable en tal
sentido que el demandante quisiera residir en su
propia casa y no en el piso de sus padres que
éstos le ceden, pero en absoluto se ha producido
este cambio de domicilio— sino de la voluntad
del demandante, que ha preferido tener desocu-
pada la casa para un uso meramente recreacional
y espordadico —dadas las dificultades de man-
tenimiento que alegé— en lugar de persistir en
su anterior decision de convertirla en fuente de
ingresos, que como ya se sefialé serfan de gran
trascendencia dentro de la economia familiar,
y de la que desistié cuando judicialmente se le
impuso que —en menos de su cuarta parte, cabe
calcular aproximativamente atendidas las cifras
obrantes en el proceso— debia destinar parte de
esos ingresos a sus hijos. El demandante es libre
de renunciar a intentar percibir esta aportacion
econdmica relevante, pero no puede repercutir
en sus hijos, en el dinero destinado a su mante-
nimiento, esta decisién personal, siendo reitera-
da doctrina de los tribunales (en esta Audiencia
Provincial pueden citarse al efecto las senten-
cias de la Seccidén 3.* de 29-10-10; Seccioén 4.7,
de 29 de enero del 2003; o de esta Seccion de
30-12-2004) que cuando se invoca la extincién
por cese de la causa que motivé el derecho, ba-
sandose en la situacién del obligado al pago,
debe denegarse cuando la modificacién o altera-
cion de circunstancias haya sido provocada vo-
luntariamente o de propdsito, pues no se pueden
abandonar voluntariamente las diferentes fuen-
tes de ingresos con que se cuente y alegar des-
pués alteracion sustancial en su fortuna para in-
tentar asi disminuir la contribucién econémica.
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Abandono sus estudios, tiene pareja estable, durante aproximadamente tres meses llegaron
a vivir juntos en una casa «ocupa», si bien la joven refiere que por insistencia de los padres
de su novio éste regresé a su casa. Tales condicionantes sin duda escapan de los presupues-
tos del articulo 93.2 del CC y por lo tanto no procede fijar pension alimenticia en el proceso

matrimonial.

AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 30 de septiembre de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.? Carmen Neira Vazquez

Se cuestiona la pensién de alimentos de la hija
comun Candelaria de 19 afios de edad como na-
cida el 18 de marzo de 1992.

Sabido es que la contienda suscitada ha de
ser resuelta conforme a las previsiones de los
arts. 93, 142, 145, 146, ss. y concordantes, todos
ellos del Cédigo Civil, que disponen y regulan la
pension de alimentos conforme a unos criterios
determinantes cuales son las exigencias de equi-
librio y proporcionalidad entre de una parte los
recursos del obligado al pago, éstos siempre de
caricter objetivo, y las necesidades del alimen-
tista, de condicién subjetiva o relativa, en cuanto
su cuantificacion dependera de otros varios fac-
tores, entre los que sin duda tiene especial signi-
ficacion la situacién socio-econdémica disfrutada
por el grupo familiar.

Con tales presupuestos normativos y doctri-
nales la Sala estima que lo resuelto en la sen-
tencian apelada es conforme a derecho y a las
circunstancias acreditadas del caso si tenemos
en cuenta que respecto de Candelaria se indi-
ca en el informe psicoldgico que abandoné sus
estudios, de manera que en el momento de la
exploracién explica tener intencién de retomar
sus estudios para concluir secundaria y efectuar
después formacion profesional. Indica encon-
trarse en situacidn activa de bisqueda de em-

pleo si bien no logra acceder a ningin empleo;
durante el pasado verano trabajé temporalmente
en dos bares.

Se resefia también que tiene pareja estable,
planteando iniciar la convivencia juntos tan
pronto como les sea posible. En el mes de no-
viembre de 2008 y durante aproximadamente 3
meses llegaron vivir juntos en una casa «ocupa»
(«porque queriamos Vvivir juntos y no sabiamos
dénde ir»), si bien la joven refiere que por in-
sistencia de los padres de su novio éste regresé
su casa.

Tales condicionantes sin duda escapan de los
presupuestos del articulo 93.2 del CC, de modo
que la resolucién ahora apelada es plenamente
ajustada a derecho y ello sin perjuicio claro esta
de las acciones que pudieran corresponder a la
hija en aplicacién de cuanto se dispone en el art.
142y ss. del CC.

El rechazo de este motivo de apelacién con-
duce a desestimar las pretensiones secundarias
a la principal no debiendo realizar ningtin pro-
nunciamiento relativo a las rentas de la vivienda
desde la presente resolucién por cuanto la sen-
tencia ahora apelada contiene al respecto una
medida expresa que dispone la distribucién por
mitad entre los ahora litigantes.
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Si tenemos en cuenta la prestacién por desempleo, asi como la indemnizacion, ya percibida,
prorrateadas mensualmente durante tres afios al menos, es lo cierto que la situacién del

padre no ha variado esencialmente.

AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 30 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Eladio Galan Caceres

Conviene recordar que cuando se trata de dismi-
nuir la cuantia de la pensién de alimentos en un
procedimiento de modificacién de efectos es ne-
cesario acreditar sin ningtin género de dudas la
disminucién de los ingresos de aquel que viene
obligado a la prestacidn, partiendo de la base de
que no ha variado la situacién de los hijos, en lo
que se refiere a gastos escolares, como tampoco
se ha alterado la situacion de la esposa, no sien-
do de tener en consideracion circunstancias que
ya eran previsibles, como el referido al capitulo
de la vivienda, dado que en la sentencia de di-
vorcio de fecha 30 de abril de 2007 se dispuso el
derecho de uso y disfrute de la vivienda en favor
de los hijos y de la madre, lo que implicaba la
necesidad del apelado de afrontar un gasto de
alojamiento en aquellos momentos.

Ha quedado demostrado, a través de la prue-
ba practicada en la instancia y en esta alzada,
que la situacién patrimonial del apelado, actual-
mente, y al momento de interponer la demanda,
no ha variado sustancialmente.

En efecto, cuando se dict6 la sentencia de
divorcio antes aludida, el apelado trabajaba
en la empresa o sociedad Indra, percibiendo
un salario mensual de 2.390 euros mensuales
aproximadamente, segin se deduce claramen-

te de la documental aportada por el propio de-
mandante.

Al momento de interponer la demanda, fe-
cha en la que se deben valorar las circunstancias
concurrentes en esta clase de procedimientos, el
citado apelado percibia prestacion por desem-
pleo por importe de 1.122 euros mensuales, y
aun siendo cierto que fue despedido de la empre-
sa antes citada, ha percibido indemnizacién, con
fecha de 31 de enero de 2010, junto con liquida-
cién de haberes, por importe de 47.468,69 euros,
circunstancia ocultada en el escrito de interposi-
cion de la demanda, si bien ello fue reconocido
a través del interrogatorio del propio demandan-
te, aun afirmando que la indemnizacién era de
40.000 euros.

En estas circunstancias, si tenemos en cuenta
la prestacion por desempleo, asi como la indem-
nizacion antes aludida, ya percibida, prorratea-
das mensualmente durante tres afios al menos, es
lo cierto que la situacién del demandante, en el
dambito econdémico y patrimonial no ha variado
esencialmente, lo que motiva la desestimacion
de la demanda, y, en su virtud, la estimacion del
recurso, acordando mantener la pension de ali-
mentos, actualizada, a la que se hace mencién en
la sentencia de divorcio.

Todo el planteamiento del recurso de apelacion interpuesto se hace descansar sobre el su-
puesto de hecho, completamente gratuito y apoyado en meras conjeturas de la parte ape-
lante, de que el demandante no realiza una jornada laboral completa, sino de sélo cuatro
horas diarias, por su exclusiva voluntad, cuando lo cierto es que no existen en autos indicios
algunos que pudieran llevar a sostener que la radical y sustancial pérdida de ingresos del
demandante tiene su origen en acto alguno dependiente de su propia voluntad; ademas, su
situacién econémica no es meramente transitoria, sino que se viene manteniendo de forma

prolongada en el tiempo.
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AP Navarra, Sec. 2.?, Sentencia de 30 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Ricardo Javier Gonzalez Gonzalez

Por la representacion procesal de la demandada,
D.* Paloma, se interpone recurso de apelacion
contra la sentencia dictada en la primera instan-
cia, por la que, con estimacién parcial de la de-
manda de modificaciéon de medidas formulada
por D. Adolfo, se acuerda reducir el importe de
la pension de alimentos destinada al manteni-
miento de la hija comun de los litigantes, Lina,
fijada en sentencia de 7 de julio de 1993, dictada
en autos de reclamacion de alimentos n.° 313/92,
del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion
n.° 3 de Tudela, y confirmada por la Seccién Se-
gunda de la Audiencia Provincial de Navarra en
sentencia de 26 de enero de 1994, establecién-
dose como nuevo importe el de 140 euros men-
suales, solicitando de esta Audiencia Provincial
«dicte sentencia por la que, revocando la reso-
lucién impugnada, dicte otra en su lugar por la
que se desestime la demanda interpuesta por el
Sr. Adolfo, y todo ello con imposicién de costas
de la primera instancia al demandado, asi como
las de esta instancia en caso de que se opusiera
al presente recurso».

La sentencia dictada en la primera instancia,
tras exponer la doctrina jurisprudencial sobre los
requisitos que deben concurrir para dar lugar a
una modificacién de medidas definitivas adopta-
das en sentencia firme, analiza en el fundamento
de derecho cuarto las circunstancias concurren-
tes en el caso que nos ocupa en los siguientes
términos:

«En cuanto a la pensién alimenticia estable-
cida a favor de la hija comin de los litigantes,
Lina, de 18 afios de edad, debe sefalarse con
cardcter previo que los progenitores tienen el
deber de ayudar econdmicamente a sus hijos,
aunque lleguen a la mayoria de edad, en tanto no
alcancen la posibilidad de proveer por si mismos
sus necesidades, entendida no como una mera
capacidad subjetiva de ejercer una profesion u
oficio, sino como una posibilidad real y concreta
en relacion con las circunstancias concurrentes
(véanse las sentencias del TS de 24 de junio de
1950 y 5 de noviembre de 1984, entre otras).
La obligacién de prestar alimentos corresponde

a los padres respecto a sus descendientes, con
independencia de la edad de éstos, tal y como
establece el articulo 143 del Cédigo Civil, siem-
pre que se dé la situacién de necesidad en los
segundos y la posibilidad de prestarlos en los
primeros. Dicha obligacién se mantiene innega-
blemente durante la minoria de edad del titular
de ese derecho, pero una vez alcanzada la mayo-
ria de edad, el articulo 152.3.° prevé como cau-
sa de extincion del derecho a alimentos que “el
alimentista pueda ejercer un oficio, profesién o
industria, o haya adquirido un destino o mejora-
do de fortuna, de suerte que no le sea necesaria
la pensién alimenticia para su subsistencia”. De
forma similar, en el articulo 93 del Cédigo Civil
se prevé que en estos procedimientos se pueda
decidir sobre los alimentos de los hijos mayores
de edad, siempre que los mismos sigan convi-
viendo en el domicilio familiar y que no hayan
alcanzado independencia econdmica.

En el presente caso, conforme queda acre-
ditado por el conjunto de la prueba practicada,
concretamente por la documental consistente en
el certificado de matricula de 2.° de Bachillerato
para el curso académico 2010/2011, emitido por
el Instituto Benjamin de Tudela, y por la testi-
fical de la propia hija Lina practicada en sede
de medidas provisionales, ésta va a continuar
estudiando, no habiendo desempefiado hasta la
fecha actividad laboral alguna, viviendo en el
domicilio junto a su madre, siendo evidente por
tanto que precisa de ayuda para poder cubrir sus
necesidades basicas, al carecer de recursos eco-
némicos para hacerlo por s{ misma.

Respecto a la situacién econémica del ac-
tor, y de la prueba practicada, principalmente la
documental acompafiada a la demanda y apor-
tada a la vista, se deriva que efectivamente han
cambiado las circunstancias que se tuvieron en
cuenta a la hora de fijar la pension alimenticia de
la hija comtin. Segiin la sentencia dictada en su
dia por éste mismo Juzgado el Sr. Adolfo perci-
bia en aquel momento, unas 99.000 ptas. al mes
mds 2 pagas extraordinarias de importe similar,
resultando que en la actualidad los tnicos ingre-
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sos acreditados que ha venido percibiendo han
sido los de 426 euros mensuales que le fueron
reconocidos como subsidio por desempleo, cir-
cunstancia que se ha venido produciendo desde
abril del afio 2008, tal y como se acredita con la
abundante documental aportada, situacién uni-
camente interrumpida por 5 dias de trabajo, en
enero de 2009, y 38 dias trabajados desde el 28
de mayo al 5 de julio de 2010, percibiendo por
ése ultimo periodo 650 euros, segun el certifica-
do de la Autoescuela Martan.

Segtin la documental aportada en la vista, y
la propia declaracion del Sr. Adolfo, reciente-
mente ha sido contratado de forma parcial por la
misma Autoescuela Martdn, por un periodo de
tres meses que finalizard en noviembre, por lo
que percibird unos ingresos netos de 600 euros
mensuales.

Segin se deriva de la escritura de capitula-
ciones acompaiiada a la demanda, el actor con-
trajo matrimonio con la Sra. Leonor, teniendo su
residencia en Huarte, por lo que no tiene gasto
alguno en concepto de alquiler, a diferencia de
lo que si ocurria en el momento en que se fijo
la pension.

En consecuencia y por lo expuesto, conside-
rando acreditado que efectivamente se ha produ-
cido una variacién sustancial de las circunstan-
cias tenidas en cuenta en su dia para determinar
la fijacién de la pension a favor de 1a hija comiin,
se estima valorando lo expuesto asi como las
propias necesidades de la hija Lina, que segtn la
prueba practicada, se reducen a las ordinarias de
la edad, mds los gastos por clases particulares y
lentillas, que debe reducirse la pensioén fijada a
la cantidad de 140 euros mensuales, tal y como
ya se establecid en el procedimiento de medidas
provisionales».

La representacion procesal de la parte ape-
lante estima, en contra de lo apreciado por la
Juzgadora de primera instancia, «que se no (sic)
produce el requisito de que la variacién de las
circunstancias sea sustancial. Como ya se ex-
preso y queda documentado en el acto del juicio
la situacién econdmica actual del demandante
practicamente se mantiene igual que en el afo
1993, si bien debidamente actualizada. En el afio
1993 se fij6 una pensién de alimentos de 180
euros atendiendo a una capacidad econémica del

Sr. Adolfo de 600 euros. Como se nos ha ma-
nifestado y probado de contrario, dicho salario
actualizado equivaldria hoy a 189.000 pesetas.
Por otro lado se nos acredita mediante la opor-
tuna prueba documental que a fecha de juicio,
y desde antes de la celebracion de las medidas
provisionales, que actualmente estd trabajando 4
horas al dia con un sueldo de 600 euros mensua-
les que supondria un salario en jornada completa
de 1.200 euros. Es decir, que a fecha de hoy, ten-
drfa mds capacidad econémica que la estimada
en su dia para la fijacion de la pension en el afio
1993»; que tampoco se cumple el requisito de
que la modificacion tenga cardcter permanente,
ya que «EI Sr. Adolfo, si bien pas6 por un perio-
do temporal de desempleo, hay que recordar que
quedé acreditado que ya en el afio 2009 trabajé
como se acreditd con la vida laboral aportada, y
que ademds tanto a fecha de celebracion de las
medidas provisionales, como a fecha de celebra-
cién de la vista de modificacion definitiva se en-
contraba trabajando para la autoescuela Martan
y ademas es el deseo del Sr. Adolfo seguir traba-
jando si encuentra, puesto que seguird buscando
trabajo, por lo que el cambio de su situaciéon no
ha variado de forma definitiva que es la exigen-
cia principal de la modificacién de medidas.

El contrato laboral que aportaron en el acto
de la vista, tampoco tiene una fecha de duracién
determinada, sino que Unicamente se hace cons-
tar que dicho contrato lo es para dar clases, con
una duracién «mientras dure el curso». Es decir
no sabemos si este contrato va a durar un mes,
dos o0 9 meses, por lo que lo que si tenemos pro-
bado es que a fecha de solicitar la modificacién
el Sr. Adolfo se encuentra trabajando.

Esta modificacién temporal no puede pro-
ducir efectos extintivos ni siquiera modificado-
res de la pension de alimentos, puesto que ni es
definitiva, ni la modificacién, como se ha ex-
plicado en parrafos anteriores, es de tal entidad
como se manifiesta «de contrario»; y, en tercer
lugar, por entender «que la situacién actual del
Sr. Adolfo puede ser provocada, ya que a este
letrado le resulta cuando menos curioso que se
haga tanto hincapi€ en manifestar y probar que
no tiene ningtin bien a su nombre (aun después
de 17 afios de separacién de su pareja). Tiempo
mds que suficiente como para haber rehecho su
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vida, adquirido alguna vivienda o por lo menos
un vehiculo). También resulta curioso que se nos
realce tanto el hecho de que tiene separacion de
bienes lo que suponemos que implicard que los
bienes que puedan tener estardn a nombre de su
mujer para evitar ser embargados. Por lo tanto
tenemos serias dudas de que la disminucién de
ingresos y la carencia de cualquier tipo de bien a
su nombre no hayan sido provocadas. De hecho,
como esta parte ya acredité documentalmente,
y ademads no fue negado por la parte contraria,
adeuda una importante cantidad de dinero por
pensiones de alimentos impagadas. Pensiones
que se han devengado, algunas de ellas, en pe-
riodos en los que el Sr. Adolfo estaba trabajando,
lo que demuestra que la voluntad del Sr. Adolfo
ha sido la de desentenderse de sus obligaciones
como padre, tanto las econémicas como las per-
sonales, y entendemos que esta demanda puede
venir motivada con ese afdn de desentenderse to-
talmente de sus obligaciones paternas. No deja
de resultar curioso, que cuando el Sr. Adolfo se
encontraba trabajando, no pagaba voluntaria-
mente sus pensiones de alimentos, y ahora que
manifiesta que no tiene capacidad econdémica
para hacer frente a las mismas, haya procedido a
pagar religiosamente el importe de la pension».

Finalmente, invoca el criterio mantenido por
esta misma Seccién Segunda de la Audiencia
Provincial de Navarra en sentencia dictada en el
Rollo de apelacién n.° 316/2009, sefialando que
en dicha resolucién se desestimé «una peticidon
de modificaciéon de medidas, en un supuesto
exactamente igual al que nos encontramos, basi-
camente por entender que por el hecho de haber

encontrado trabajo de unos meses con posterio-
ridad a la interposicién a la demanda suponia
que no se habia producido una modificacién de
las circunstancias de suficiente entidad para ac-
ceder a la modificacion solicitada».

El recurso de apelacién planteado en los tér-
minos que se acaban de resefiar debe ser integra-
mente desestimado al carecer manifiestamente
de un minimo fundamento de derecho atendible,
compartiendo esta Sala la fundamentacién ju-
ridica de la sentencia recurrida en los términos
que hemos trascrito en el segundo fundamento
de derecho de la presente resolucion.

En efecto, todo el planteamiento del recurso
de apelacion interpuesto se hace descansar sobre
el supuesto de hecho, completamente gratuito y
apoyado en meras conjeturas de la parte apelan-
te, de que el demandante no realiza una jornada
laboral completa, sino de sélo cuatro horas dia-
rias, por su exclusiva voluntad, cuando lo cier-
to es que no existen en autos indicios algunos
que pudieran llevar a sostener que la radical y
sustancial pérdida de ingresos del demandante
tiene su origen en acto alguno dependiente de
su propia voluntad; antes al contrario, como ya
se exponia en el Auto de medidas provisionales
por la Jugadora de primera instancia, el examen
de la prueba documental aportada, especialmen-
te la Vida laboral del actor, pone de manifiesto
que su situaciéon econdmica no es meramente
transitoria, sino que viene manteniendo de for-
ma prolongada en el tiempo, sin que exista dato
alguno del que pueda deducirse una mejoria en
un futuro préximo.

La circunstancia reconocida también en su interrogatorio por el demandado de que sa-
tisfacia 250 euros al mes por la adquisicion de un vehiculo nuevo contradice la alegada
precariedad econémica, por lo que debe desestimarse la peticion de rebaja de la cuantia de

la pension alimenticia.

AP Alicante, Sec. 6.7, Sentencia de 30 de septiembre de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.? Maria Cristina Trascasa Blanco

A la vista de la argumentacion con que se S0s-
tiene el recurso para interesar una rebaja de la

pension de alimentos, insistiendo en la preca-
riedad de la situacién econdémica del deman-
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dado, oportuno parece recordar que la obliga-
cion alimenticia, como indica la STS de fecha
1 de marzo de 2001, tiene por base y sustento
el principio de la solidaridad familiar siendo su
fundamento constitucional el articulo 39.1 CE,
presenta muy especiales caracteristicas cuando
son los padres quienes deben de cumplirla res-
pecto a sus hijos menores de edad, ya que en
abstracto debe de reputarse como incuestiona-
ble y por ello de ineludible cumplimiento salvo
casos extremos de absoluta imposibilidad por
parte de los padres, supuestos a los que, entre
otras, alude la STS de fecha 5 de octubre de
1993 y siendo que, como tiene declarado tam-
bién esta Sala, entre otras, en Sentencias de 23
de noviembre y 14 de diciembre de 2009, la fi-
jacion o determinacion de su concreta cuantia,
y aun partiendo en todo caso del concepto mas
amplio de la expresion alimentos a la que se re-
fiere el articulo 142 del Cdédigo Civil, depende
del doble pardmetro al que alude claramente el
articulo 146 del mismo texto legal, esto es, de
las necesidades de quien los ha de recibir y del
caudal o medios del alimentante, la acreditacion
de unas y otros es indispensable que se lleve a
cabo en el proceso que tenga por objeto deter-
minar la pertinencia de una obligacién alimen-
taria y su cuantia, aplicando con flexibilidad,
los criterios reguladores de la carga de prueba
complementados con el de disponibilidad de los
medios probatorios y valorando, por ello, tam-
bién, y en su caso, la falta de cooperacién del

alimentante a la prictica de pruebas conducen-
tes a la acreditacion de los hechos en que fun-
den su falta de capacidad econémica puesto que
como declaran las SSTC 227/91 y 7/94 «cuando
las fuentes de prueba se encuentran en poder de
una de las partes del litigio la obligacién cons-
titucional de colaborar con los Tribunales en el
curso del proceso (articulo 118 CE) conlleva a
que dicha parte es quien debe aportar los datos
requeridos para que el dérgano judicial pueda
descubrir la verdad».

En el caso que se revisa obra en los autos
el contrato que acredita que el demandado tra-
baja como empleado a jornada completa en un
supermercado como ayudante de carnicero,
de cuyo empleo no aporté justificacién de sus
ingresos mensuales si bien admitié que con el
mismo sus padres ya no tienen que ayudarle a
satisfacer la pension de 200 euros/mes que se
acordé en el auto de medidas provisionales, lo
que asimismo resulta de la circunstancia reco-
nocida también en su interrogatorio por el de-
mandado de que satisfacia 250 euros al mes por
la adquisicién de un vehiculo nuevo, inversion
que ciertamente contradice la alegada preca-
riedad econdémica y lleva a estimar acertada en
este particular la sentencia apelada al mantener
la expresada cuantia de alimentos, la que por
otra parte, roza los limites de lo que viene con-
siderdndose como el «minimo vital» para aten-
der las necesidades a que alude el articulo 142
del Cédigo Civil.

No es de recibo que se alegue, grosso modo, que el rendimiento econémico de la actividad
laboral del demandado ha disminuido considerablemente debido a la crisis econémica que
venimos padeciendo, pues de ser ello cierto no encontramos en la contestacion a la deman-
da ninguna referencia a los mayores o menores ingresos liquidos que venga percibiendo,
limitdndose a aportar unas declaraciones de la renta que nada aclaran.

AP Granada, Sec. 5.%, Sentencia de 30 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Maria Jiménez Burkhardt

En el caso contemplado, la fijacién de una pen-
sién alimenticia de doscientos cincuenta euros
mensuales por cada hijo, con ser algo superior
a la suma que se viene sefialando por esta Sala

como minimo vital, se considera adecuada a
su finalidad de sustento, habitacién, educacion
y asistencia de los tres menores, sin cuya con-
tribucién paterna resultaria ilusorio pretender
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que tales necesidades quedasen cubiertas en
lo minimamente indispensable, cuando no hay
dato alguno de que la madre pueda asumir una
parte proporcional de la carga, habida cuenta de
que no hay constancia de haber desarrollado,
ni desarrolla en la actualidad, actividad laboral
alguna, cuando estd plenamente reconocido que
desde la celebracién del matrimonio se ha dedi-
cado exclusivamente al cuidado de la familia. Y
no es de recibo que se alegue, grosso modo, que
el rendimiento econémico de la actividad labo-
ral del demandado ha disminuido considerable-
mente debido a la crisis econémica que venimos
padeciendo, pues de ser ello cierto, no encon-
tramos en la contestacion a la demanda ningu-

na referencia a los mayores o menores ingresos
liquidos que venga percibiendo el demandado,
limitdndose a aportar unas declaraciones de la
renta que nada aclaran, cuando la potenciali-
dad en la obtencién de ingresos opacos resulta
evidente habida cuenta del ejercicio libre de
la profesiéon como auténomo, de tal modo que
la indeterminacién de los ingresos medios que
mensualmente pueda llegar a percibir (indeter-
minacién e incertidumbre plenamente imputa-
bles a su desleal silenciamiento) no es obstaculo
para que en atencién a los necesidades de los
menores y a los nulos recursos econdmicos de la
guardadora, se considere adecuada la cuantia de
la pensidn establecida en la sentencia.

Se considera gasto extraordinario el coste del permiso de conducir del hijo, resultando de
la declaracion de este dltimo que comunicé al progenitor su intencion de obtenerlo y éste
no mostré oposicion a ello, lo que supone manifestacion tacita de consentimiento para que
realizare la actividad y, en consecuencia, voluntad de asumir la mitad del coste.

AP Valencia, Sec. 10.%, Auto de 29 de septiembre de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.? Ana Delia Muiioz Jiménez

Respecto del coste del permiso de conducir del
hijo no se cuestiona que sea un gasto extraor-
dinario, alegdndose tnicamente que no fue
consensuado, por lo que no debe serle exigido
el pago al recurrente, remitiéndose al convenio
regulador que fue aprobado por la sentencia de
divorcio de 12-2-2007, que exige que tales gas-
tos, con algunas excepciones, sean comunica-
dos, consultados y acordados por ambas partes.

Sin embargo, tal y como se indica en el auto
recurrido y resulta de la grabacién del acto del

juicio que recoge la declaracién del hijo, éste
comunicé al progenitor su intencién de obtener
el permiso de conducir y éste no mostré oposi-
cion a ello, lo que supone manifestacion ticita
de consentimiento para que realizare la activi-
dad y, en consecuencia, voluntad de asumir la
mitad del coste. En todo caso, se trata de un gas-
to extraordinario cuyo pago por el demandado
procede dado que se acredita su abono, y la con-
veniencia para el hijo de la actividad que genera
el gasto esta fuera de duda.

No poner en conocimiento del padre la existencia de un gasto extraordinario no le libera
de la obligacién de su participacion en el pago, pues tras la demanda ejecutiva ha conocido
de su existencia al presentarse la prescripcion médica y facturacion de tales dispendios.
El ejecutado puede efectuar su protesta de la tardia notificacion de los gastos, pues pudo
haberlos satisfecho sin necesidad de acudir al proceso de ejecucion, pero una vez conocidos
pudo también mostrar su conformidad con ellos, solicitando la no imposicién de costas en

la ejecucion.
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AP Barcelona, Sec. 12.%, Auto de 29 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Juan Miguel Jiménez de Parga Gaston

Los gastos mencionados en la demanda ejecuti-
va de la sentencia de divorcio, relativos a la asis-
tencia de la menor LAIA a un centro de psico-
pedagogia y los derivados del dentista, sin duda
se engloban dentro del concepto de dispendios
extraordinarios no cubiertos por la Seguridad
Social, siendo susceptibles de ser reclamados al
progenitor ejecutado, en un cincuenta por ciento,
no obstante no constar previamente a la iniciacién
del proceso ejecutivo su puesta en conocimiento.

Es evidente que asi pudo hacerlo la ejecu-
tante, mas su no puesta en conocimiento del
progenitor no le libera de la obligacion de su
participacién en la satisfaccion de los mismos,
desde el momento que tras la demanda ejecutiva
ha conocido la existencia de ellos, la prescrip-
cién médica y facturacién de tales dispendios,
como se deduce de las documentales aportadas
en el proceso.

El ejecutado puede efectuar su protesta de
la tardia notificacién de los gastos, pues pudo
haberlos satisfecho sin necesidad de acudir al
proceso de ejecucion, pero una vez conocidos
pudo también mostrar su conformidad con los
mismos, solicitando la no imposicién de costas
en la ejecucion.

Lo que no puede hacer, ahora, es negarse al
cumplimiento de la obligacién de participar en
los mismos, una vez conocidos y acreditada su
existencia y facturacion, con el formal argumen-
to de su falta de previa notificacién, queriendo
que sea la progenitora quien atienda la totalidad
de los dispendios, no obstante ser necesarios y
estar destinados a su hija menor, que precisaba
de las atenciones prestadas.

En su consecuencia procede que la ejecucion
siga adelante por tales conceptos.

PENSION COMPENSATORIA

El estatus econémico-laboral de la esposa le permite afrontar de modo auténomo sus pro-
pias necesidades, lo que, no obstante la superior capacidad econémica del esposo, excluye
la posible proyeccion al caso de las previsiones que, sobre compensacion pecuniaria, recoge

el articulo 97 del CC.

AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 30 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Ferniandez

No existiendo en el caso, al contrario de lo que
se argumenta en la Sentencia apelada, consenso
alguno acerca del reconocimiento, en pro de la
esposa, del derecho al percibo de una pension al
amparo del articulo 97 del Cédigo Civil, ha de
examinarse si concurren los requisitos al efecto
exigidos en dicho precepto en orden a la sancién
judicial de la pretension al efecto deducida por
la demandante.

Este Tribunal, haciéndose eco de mayorita-
rias corrientes de opinién doctrinal y judicial,
viene manteniendo que el citado derecho no

puede concebirse como un instrumento de indis-
criminada nivelacién o, al menos, aproximacién
de las dispares economias de los esposos que,
latente durante el matrimonio, haya de activarse
de modo automdtico y necesario al surgir la cri-
sis convivencial sometida a regulacién judicial.

En efecto, la finalidad fundamental de la fi-
gura analizada es la de ayudar al conyuge bene-
ficiario en tanto el mismo alcanza, si ello fuere
viable, aquel grado de autonomia econémica de
que hubiere podido disfrutar de no haber media-
do el matrimonio, en cuanto el mismo, por su
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dedicacion a la familia y a las tareas del hogar en
general, le haya supuesto un impedimento, o ré-
mora, en su incorporacién al mercado de trabajo
o progresion en el mismo.

En el supuesto analizado, y segtn el informe
de vida laboral unido a las actuaciones, consta
que la Sra. Carmela se encuentra incorporada al
mercado de trabajo, en situacién de alta en el
sistema de la Seguridad Social, desde principios
del afio 2008, percibiendo, en dicho ejercicio
anual, unas retribuciones brutas por tal concep-
to de 12.675,11 euros (folio 213). En el ante-
rior ejercicio, y seglin su declaraciéon de IRPF
adjuntada a la demanda, sus ingresos alcanzaron
la suma de 9.581,71 euros. Desde el 21 de mayo
de 2009, y en virtud de contratos temporales
que, sin embargo, le van siendo prorrogados a

su finalizacién, desempefia su actividad laboral
al servicio de la entidad «Artevida Centros Re-
sidenciales SA» con unas retribuciones de 800
euros netos al mes, en catorce pagas al afio, se-
gun se infiere de las néminas unidas a los folios
216y 217.

Tal status econdmico-laboral le permite
afrontar de modo auténomo sus propias necesi-
dades, lo que, no obstante la superior capacidad
econdmica del esposo, y a tenor de lo anterior-
mente razonado, excluye la posible proyeccién al
caso de las previsiones que, sobre compensacion
pecuniaria, recoge el precepto analizado, deter-
minando, con acogimiento del dltimo de los mo-
tivos del recurso, la revocacion, en este apartado
del debate, del pronunciamiento contenido en la
Sentencia dictada por el Organo a quo.

No se fija pension compensatoria al no acreditarse que el esposo perciba salario o renta al-
guna, debiendo tenerse en cuenta que los activos familiares radican por una parte en bienes
gananciales o en otra forma comunes pendientes de liquidar y por otro lado de los rendi-
mientos de una sociedad limitada que ambos conyuges participan al cincuenta por ciento y

de la que son administradores solidarios.

AP Alicante, Sec. 4.7, Sentencia de 30 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Manuel Benigno Flérez Menéndez

La sentencia de separacion dictada en la instan-
cia ha rechazado con acierto la peticién de pen-
siéon compensatoria hecha por la esposa, cuyo
recurso en este punto no puede prosperar:

A) Han de darse por reproducidas todas las
consideraciones de la sentencia sobre los hechos
alegados ante el Juzgado, de los cuales en modo
alguno cabe deducir la existencia del desequili-
brio que exige el art. 97 CC como presupuesto
de la pensién. En efecto, no se acredité que el
esposo percibiera salario o renta alguna y la in-
formacién que consta en las actuaciones sobre la
situacion econémica de los litigantes los situaba
en un estado de préctica igualdad, ya que los ac-
tivos familiares radican por una parte en bienes
gananciales o en otra forma comunes pendientes
de liquidar y por otro lado en los afectos a una
sociedad limitada que ambos cényuges partici-
pan al cincuenta por ciento y de la que son admi-

nistradores solidarios. Serd por tanto en el ambi-
to especifico de la liquidacién de la sociedad de
gananciales y en su caso en las eventuales ac-
ciones derivadas de la condicién de socio o ad-
ministrador en la mercantil Grupo GIHER 2005
SL donde hayan de ventilarse la mayor parte de
los hechos que alega el recurso sobre estos par-
ticulares, y lo que ahora puede descartarse con
seguridad es que tales hechos puedan ser causa
de derecho a pensién compensatoria por falta de
los presupuestos exigidos por el precepto citado.

B) Y en relacién con los hechos nuevos de
otra naturaleza que el recurso alega, la circuns-
tancia de que determinada renta que hasta ahora
percibia integramente la esposa haya pasado a
dividirse entre los cényuges no entrafia eviden-
temente desequilibrio, pues ya la sentencia decia
con acierto que por dicha circunstancia la situa-
cién de la esposa era mejor que la del esposo, de
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manera que lo que ha sucedido no ha sido més
que la superacién de un desequilibrio de signo
inverso al pretendido por la recurrente. Por ul-
timo, el otro extremo que se tuvo en considera-
cién al admitir la prueba de segunda instancia

en el auto de esta Sala de 18 de abril de 2011
fue la supuesta percepcion por el esposo de una
pension de jubilacion, que en realidad no ha sido
acreditada pues la prueba que entonces se acor-
dé6 ha dado resultado negativo.

El acuerdo provisional al que llegaron las partes en medidas provisionales no puede inter-
pretarse como una renuncia a la pensién compensatoria.

AP Alicante, Sec. 4.7, Sentencia de 30 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Federico Rodriguez Mira

La sentencia de divorcio pronunciada en la ins-
tancia atribuy6 a la esposa el uso de la vivien-
da familiar; establecié la obligacién de ambos
litigantes de abonar por mitad los préstamos
contraidos constante matrimonio; y, por dltimo,
rechazd la pretension de la actora de obtener una
pensién compensatoria de 250 euros mensuales.

Apela ésta el fallo de instancia, tachando de
errénea la conclusién del Juez a quo, que ha ne-
gado la existencia de desequilibrio econémico
en perjuicio de la misma, con motivo de la rup-
tura conyugal, apoydndose ademads en el acuerdo
alcanzado por las partes en el auto de medidas
provisionales, donde la esposa se comprometié a
abonar al demandado la suma de 200 euros para
el levantamiento de las cargas matrimoniales.

Es cierto, como invoca la apelante, que di-
cho acuerdo provisional nunca pudo interpre-
tarse como una renuncia expresa de la misma
a la pension compensatoria objeto de posterior
justificacién, porque evidentemente no era ese
el ambito procesal en el que podia discutirse su
procedencia, sino el de la sentencia definitiva,
habida cuenta, ademds, que el proceso conten-
cioso sigui6 sustancidndose entre las partes, sin
llegar a un acuerdo sobre las medidas definitivas.

Por tanto, si como resultado de la prue-
ba obrante en la tramitacién del divorcio se ha
podido constatar que el matrimonio ha durado
33 afios, del que nacieron 3 hijos; y la esposa,
de 52 afios, ademas de dedicarse al cuidado de

la familia, ha trabajado de manera esporadica
como limpiadora, percibiendo un salario medio
de unos 480 euros mensuales; dependiendo 16-
gicamente de los ingresos del esposo, el cual se
jubilé en el afio 2000 como trabajador en la mi-
neria del carbdn, percibiendo una pensién actual
de 1964,05 euros en catorce pagas; es eviden-
te, conforme previene el articulo 97 del Cédigo
Civil, que la ruptura conyugal le ha producido
a aquella un desequilibrio econdémico en rela-
cién con la posicién del esposo, y la situaciéon
que mantenia en el matrimonio; hasta el punto
de que dificilmente podria subsistir con la obli-
gacion que le ha sido impuesta en sentencia de
hacer frente por mitad a los préstamos ganancia-
les pendientes (de los cuales sélo el hipoteca-
rio existente sobre la vivienda requiere un pago
mensual de 708,32 euros), cuya atencién debe
correr a cargo de los interesados.

En consecuencia, procede acoger en este
particular el recurso de la demandante y, con
revocacion parcial del fallo de instancia, recono-
cer a la misma dicha pensién en cuantia de 250
euros mensuales, que se actualizard anualmente
por aplicacién del IPC y se devengara por meses
anticipados dentro de los primeros cinco dias de
cada mes, debiendo ingresarla en la cuenta ban-
caria que la interesada designe; confirmando la
sentencia en cuanto a sus demds pronunciamien-
tos y sin hacer declaracién sobre las costas de la
alzada, segtin dispone el articulo 398.2 de 1a Ley
de Enjuiciamiento Civil.
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El demandado fundé su pretension de limitar la cuantia de la pension a cinco afios en que
la actora podria disfrutar de una pensién no contributiva de jubilacién de unos 400 euros
cuando alcance los 65 afios. Obviamente esta posibilidad no puede tomarse en considera-
cién, tratandose de un suceso futuro e incierto y, ademas, no se ha acreditado la concurren-
cia de los requisitos para que la actora pueda acceder a tal prestacion, por lo que no procede

fijar una limitacién temporal.

AP Valencia, Sec. 10.%, Sentencia de 30 de septiembre de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.? Ana Delia Muifioz Jiménez

Respecto de la pensién compensatoria, existio
conformidad entre las partes sobre su proceden-
cia, reconociendo el demandado que el divorcio
causaba un desequilibrio econémico a la esposa,
ofreciendo 700 euros mensuales con una limita-
cién temporal de cinco afios.

La sentencia establecid la pensiéon de modo
indefinido y en cuantia de 900 euros mensuales.
No puede apreciarse falta de motivacién pues,
aun cuando se hace referencia expresa unica-
mente a la edad de la esposa y la duracién del
matrimonio, es claro que se tenian a la vista otros
datos, que habian sido alegados en la demanda
y no habian sido discutidos, como que las partes
habian tenido cuatro hijos, habiendo nacido el
primero en junio de 1972 y el dltimo el 18 de
marzo de 1980, que la esposa se habia dedicado
exclusivamente a las labores del hogar y cuidado
de los hijos, su escasa preparacion académica y
profesional, la enfermedad que habia padecido
(cancer de mama) y la ausencia de ingresos, asi
como la cuantia de la pensién del marido (que
se dice de jubilacién en la demanda) por 2.400
euros y el importe del préstamo hipotecario (que
impone por mitad).

El demandado fundd su pretension de limitar
la cuantia de la pension a cinco afios en que la

actora podria disfrutar de una pensién no contri-
butiva de jubilacién de unos 400 euros cuando
alcance los 65 afios. Obviamente esta posibili-
dad no puede tomarse en consideracion, tratan-
dose de un suceso futuro e incierto y, Ademas,
no se ha acreditado la concurrencia de los re-
quisitos para que la actora pueda acceder a tal
prestacion.

Tomando en cuenta los anteriores datos es
evidente que no procede fijar una limitacién
temporal para la pensiéon compensatoria y, por
otra parte, la cuantia de la misma parece adecua-
da, teniendo en cuenta todos los elementos a los
que se refiere el art. 97 LEC, como son la edad y
estado de salud, cualificacién y probabilidad de
acceder a un empleo (practicamente nulas), de-
dicacién pasada a la familia, duracién del matri-
monio y de la convivencia y perdida del derecho
de pensidn, pues no se discute que la deman-
dante no tiene carencia que le permita acceder a
una pension contributiva de jubilacién. Por otra
parte, el préstamo hipotecario y los gastos deri-
vados de la propiedad habran de ser satisfechos
por ambas partes por mitad, pronunciamiento
que no se discute, siendo la carga hipotecaria de
unos 500 euros mensuales, debiendo por todo
ello desestimarse el recurso de apelacion.
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El cobro por la ex esposa de una pensién por jubilacion de la Seguridad Social es causa
suficiente para reducir la cuantia de la pension compensatoria.

AP Huesca, Sec. 1.%, Sentencia de 30 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Antonio Angos Ullate

La demandada sigue manteniendo en su recurso
que procede mantener la cuantia de la pensién
compensatoria acordada en su dia en convenio
regulador (aprobado por sentencia de divorcio
de 28 de julio de 1999) frente a la reduccidn de-
clarada en la sentencia de primer grado.

Sin embargo, tras el examen de las actuacio-
nes y el visionado de la grabacién del juicio no
apreciamos error alguno en las conclusiones a
las que llega dicha resolucién, cuyos argumen-
tos ya hemos aceptado con anterioridad. Sin
ninguna duda, el cobro de una pensién por ju-
bilacién de la Seguridad Social por parte de la
demandada desde 2008 supone, dada su natu-
raleza, un cambio sustancial de fortuna, en los
términos previstos en el articulo 100 del Cédigo
civil. Hemos de destacar al respecto que la Sra.
Covadonga no desarrollaba actividad laboral
alguna en el momento en que quedé fijada la
pensién por desequilibrio econémico que hubie-
ra servido de cobertura al posterior cobro de la
pension de jubilacién por el régimen general de
la Seguridad Social.

El patrimonio inmobiliario perteneciente a la
ahora apelante cuando se estableci6 la pensién a
cargo del ex marido nada tiene que ver con el
cobro sobrevenido de la pensién de la Seguridad
Social. Ademds, la Sra. Covadonga no lo perdio,
sino que todo da a entender que lo enajend para
adquirir una vivienda unifamiliar, lo que, des-
de luego, no es reprochable, pero, en cualquier
caso, entendemos que no lo hizo para poder sub-
sistir, maxime cuando ella misma reconoce que
percibia 400 euros al mes por el cuidado de una
nifia. Por otro lado, la enajenacién de las fincas
supuso por decision propia la pérdida de las ren-
tas a las que aludia la sentencia de separacion, de
17 de octubre de 1998 (45.000 pesetas —hemos
de presumir que mensuales— por el alquiler de
un piso y 120.000 pesetas anuales por el arren-
damiento de varias parcelas).

También debemos destacar los ingresos de
2.000, 4.000 y 7.000 euros que aparecen en la
cuenta bancaria de la demandada entre octubre
de 2008 y octubre de 2010.

La situacion laboral de la esposa se caracteriza por la inestabilidad laboral con contratos
temporales y unos ingresos que oscilan entre los 500 y 700 euros mensuales, situacién que
contrasta con la solidez econdmica e ingresos del esposo, por lo que concurren los requisitos

para fijar la pensién compensatoria.

AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 30 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Angel Chamorro Valdés

Para el andlisis de la cuestion suscitada en tor-
no a la pensién compensatoria hay que tener en
cuenta que el articulo 97 del Cédigo Civil no
configura el derecho de pensién compensatoria
con cardcter automadtico e indiscriminado, sino
sobre la base de la confluencia, imprescindible,

de una doble condiciéon comparativa, afectante
la primera a la inferioridad en que el conyuge
reclamante se encuentra, a consecuencia de la
separacion o el divorcio, en relacién con su an-
terior situacién en el matrimonio mientras que
la segunda hace referencia a la menor capacidad
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econdémica de dicho litigante en relacién con el
superior estatus de su consorte, y que la conce-
sion de la pensién compensatoria no puede ser
una medida automadtica, ni presumirse tampoco
la concurrencia de tales requisitos, sino que los
mismos han de quedar sometidos a la doctrina
general que sobre el onus probandi dimana del
articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, y ello sin atenuacion ni privilegio procesal
de clase alguna, habiendo afiadido ademads esta
Sala que la determinacién de la cuantia de esta
pension estd en consonancia con los ingresos del
obligado y requiere una ponderacion de las ne-
cesidades de la persona que tiene derecho a ella.

La situacién laboral de la demandante se
caracteriza por la inestabilidad laboral con con-
tratos temporales y unos ingresos que oscilan
entre los 500 y 700 euros mensuales. Asi pues
su situacién contrasta con la solidez econémica
e ingresos del demandado y por lo tanto concu-
rren los requisitos de la pensién compensatoria.

Y dada la duraciéon del matrimonio que se
celebré el 23 de agosto de 1998, la edad de la
beneficiaria que naci6 el 2 de junio de 1967, su
dedicacion a la familia y la situacién econdmi-
ca de ambos litigantes procede fijar una pensién
compensatoria de 250 euros mensuales.

La ex esposa ha trabajado, constante el matrimonio, y ahora tras el cese de la convivencia
conyugal, sin que conste de alta formal en la actividad laboral actual que desarrolla sin con-
trato, por lo que no se aprecia la existencia de desequilibrio econ6mico como consecuencia

del divorcio.

AP Barcelona, Sec. 12.%, Sentencia de 29 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Juan Miguel Jiménez de Parga Gaston

En la demanda rectora de la relacién juridico-
procesal, la accionante Dofia Sabina adujo,
como base o fundamento de la pretension de
la pensién compensatoria, que se encontraba
en una situacion de precariedad econdémica, a
sus 48 afios de edad, no obstante el patrimonio
del que es titular, dado no obtener ingresos fijos
mensuales y ser muy complicada su incorpora-
cién al mercado laboral por la actual coyuntura
econdmica.

Sostenia que, el esposo era funcionario del
cuerpo de bomberos, con ingresos del orden de
2.600 euros mensuales, mds tres pagas extraor-
dinarias.

La valoracién en conjunto de las pruebas
practicadas en la primera instancia permite
deducir, univocamente, que en el tiempo de la
crisis o ruptura de la convivencia matrimonial,
el demandado D. Alejandro se encontraba en si-
tuacién de jubilacién, desde mayo de 2009, con
la percepcién de una pensioén de 2.119,19 euros
mensuales, tal como se ha acreditado documen-
talmente en las actuaciones. En su consecuencia

sus ingresos se han visto reducidos, pues cuan-
do prestaba su actividad como bombero obtenia
emolumentos del orden de 2.587,72 euros men-
suales mds tres pagas extras.

En cuanto a la situacion de la demandante
no es tan precaria como la que se describe en
la demanda que dio curso al proceso, pues de-
sarrolla una actividad, sin la formalizacion de
contrato, como monitora o profesora de baile en
la Asociacion Country Caravan, que le permite
la obtencion de ingresos de unos 1.200 euros
mensuales.

La valoracién conforme a la sana critica del
informe de detectives aportado en el proceso, y
elaborado a instancia del demandado, que fue
ratificado por su confeccionante en el acto de
la vista del juicio en la primera instancia, y en
donde se efectud el seguimiento de la actora con
abundante material grafico, conduce a entender
el desarrollo por parte de la investigada de ac-
tividad de monitora de baile en la Asociacién
Country Caravan.
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La accionante ha trabajado, constante el ma-
trimonio, y ahora tras el cese de la convivencia
conyugal. La certificacion de la vida laboral de
la misma emitida por la Tesoreria General de la
Seguridad Social, revela su alta en el sistema de
3.356 dias, desde el afio 1976 al 2009, sin que
conste de alta formal en su actividad laboral ac-
tual, que desarrolla sin contrato.

Ademads la actora ha venido obteniendo in-
gresos por cursos en el centro civico GER y en la
Associacié Tres Tombs, si bien en forma espo-
radica y organizando determinadas fiestas, tales
como la celebrada en la Massia d’En Frederic en
septiembre de 2009, con la obtencién de benefi-
cios econémicos, del orden de 400 euros.

La situacién econdmica descrita, que no se
corresponde con la ocultada en el relato del es-
crito de demanda y el hecho de que el demanda-
do no podra continuar en el uso de la vivienda
familiar, de propiedad compartida entre las par-
tes, por la disolucién de la comunidad de bienes,
que ha efectuado la sentencia, con liquidacién
de la misma en fase de ejecucioén de sentencia,
determina que confirmemos el parecer jurisdic-
cional del 6rgano judicial de la primera instan-
cia, en el sentido de no apreciar la concurren-
cia de desequilibrio econdmico que afecte a la
esposa por consecuencia del divorcio, lo que
determina la improcedencia de la constitucién
de la pensién compensatoria del articulo 84 del
Cédigo de Familia de Cataluiia.

El ex esposo, con independencia de haberse dado de baja como auténomo, continia desa-
rrollando su actividad profesional como agente comercial realizando trabajos de media-
cién, es titular de un vehiculo de la marca Jaguar, por lo que no entendemos que se haya
producido un cambio de circunstancias para modificar la pensién compensatoria.

AP Sevilla, Sec. 2.7, Sentencia de 29 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Andrés Palacios Martinez

En lo que respecta a la pretension revocatoria
articulada a través del recurso interpuesto refe-
rida a la pensién compensatoria mantenida en
la resolucién recurrida y cuya supresioén o re-
duccién con caricter subsidiario se interesa; lo
cierto es, que habrd de analizarse en el caso de
autos si realmente se ha producido una altera-
cién sustancial de las circunstancias que propi-
ciaron en su dia la fijacién de la medida cuya
modificacion se pretende, requiriéndose que
tal alteracion ademds de sustancial sea objeti-
va, permanente, imprevisible e involuntaria (no
buscada de propdsito por quien insta el cambio
al menos en cuanto el acto exceda del normal
desarrollo y evolucién de las circunstancias vi-
tales de la persona). En este sentido, conviene
precisar, con cardcter previo, que el presupuesto
factico para su nacimiento, tal como se recoge
en el art. 97 de nuestro C. Civil, es el desequi-
librio econémico que para uno de los cédnyuges
puede significar la separacién o divorcio en

relacién a la posicién de otro y que implique
un empeoramiento en su situacién anterior en
el matrimonio, en cuanto que su fundamento
descansa en el equilibrio que debe subsistir en-
tre los conyuges en los casos de ruptura matri-
monial, de forma que ninguno de ellos se vea
afectado, desde el punto de vista material, en el
estatus que mantenia al tiempo de la conviven-
cia; es decir, que dentro de lo posible cada uno
de los conyuges pueda seguir viviendo en un
nivel equivalente al que tenia antes de la sepa-
racién o divorcio, lo que conlleva la necesidad
de compensar patrimonialmente la posicién de
los conyuges a fin de evitar desequilibrios eco-
némicos. Para valorar ese posible desequilibrio
habra de sopesarse la posicién del otro conyuge,
no so6lo en la faceta econdmica, sino teniendo
en cuenta la pérdida de beneficios, influencias,
amistades o cualquier otra circunstancia de for-
ma que la consecuencia sea el empeoramiento
de su situacion anterior en el matrimonio, lo
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que viene a corroborar que la enumeracién que
efectda el art. 97 del C. Civil no es exhausti-
va pero si de indudable importancia. Por tanto,
la pensién compensatoria se determina sobre
un doble elemento corporativo, por un lado de
cardcter temporal (empeoramiento en su situa-
cién anterior en el matrimonio), y por otro, de
indole subjetiva (estatus econdmico inferior al
otro cényuge), exigiéndose la combinacién de
estas condiciones comparativas para que pueda
surgir o mantenerse con el consiguiente recono-
cimiento judicial. En cuanto al alcance o conte-
nido del derecho a la misma, se configura como
un derecho relativo, condicional y sobre todo,
limitado en el tiempo. Relativo y circunstancial
por cuanto depende de la situacién personal, fa-
miliar, laboral y social del beneficiario; condi-
cional, ya que una modificacion de las concretas
circunstancias concurrentes al momento de su
concesién o mantenimiento puede determinar
su modificacién o suspension (art. 100y 101 C.
Civil); y ademds limitada en cuanto al tiempo
de duracién ya que su legitima finalidad no es
otra que paliar el desequilibrio econémico pro-
ducido a uno de los cényuges por la ruptura ma-
trimonial, no pudiéndose admitir con caricter
general e indiscriminado la concepcion de dicha
pensién como una especie de pension vitalicia,
en virtud de la cual el beneficiario tendria un
derecho de tal naturaleza frente al otro. Cen-
trandonos en el caso de autos y tras el andlisis
de la prueba practicada y documental aportada
se deduce, no solo que en virtud de sentencia
de divorcio dictada por el Juzgado de Primera
Instancia nim. 23 (Familia) de fecha 5 de oc-
tubre de 2005 (confirmada por esta Seccién 2.
de la Ilma. Audiencia Provincial en sentencia de
26 de mayo de 2006) se fij6 a favor de la Sra.
Fatima una pensién compensatoria ascendente
a 600 euros mensuales (no olvidemos, que la
misma, cuenta 53 afios de edad, escasa cuali-
ficacién aunque ha recibido un curso de auxi-
liar de enfermeria en geriatria, se le practicé
tiroidectomia por bocio, padece enfermedad de

Crohn y estuvo dedicada bdsicamente al mari-
do, hijos y hogar durante los afios previos de
convivencia y posteriormente durante el matri-
monio); sino que en ningln caso se aprecia que
se haya producido una alteracién sustancial de
las circunstancias tenidas en cuenta en su dia
para la fijacion de la precitada pension (el Sr.
Onésimo, con independencia de haberse dado
de baja como auténomo en el Censo de Profe-
sionales y Empresarios, continda desarrollando
su actividad profesional como agente comercial
realizando trabajos de mediacion, es titular de
un vehiculo de la marca Jaguar por el que abona
una cuota de 500 euros mensuales mds otros 150
euros de alquiler por una plaza de garaje, ade-
mas de ser copropietario de un piso en la calle
(...) n.° (...) de esta ciudad, determinante todo
ello de una situacién econdmica similar a la que
se encontraba al dictarse la sentencia de divor-
cio a pesar de los ahora ingresos declarados).
De ahi, que en atencién a la situacién personal
y econdmica de ambas partes hoy litigantes (la
precitada Sra. Fatima, si bien se encuentra en
situacion de desempleo, ha venido percibiendo
una prestacion por importe de 400 euros men-
suales y abona una renta de alquiler de vivienda
por importe de 650 euros), esta Sala entiende y
reitera que no se ha producido una alteracién
sustancial de las circunstancias tenidas en cuen-
ta en la fijacion de la medida cuya modificacion
se pretende, asumiendo el andlisis valorativo
llevado a cabo por la Juez «a quo» en la reso-
lucién recurrida, que responde a una valoracion
objetivamente razonada, correcta y aséptica de
la prueba practicada y que no resulta ilégica ni
contraria a las reglas de la sana critica, llegan-
do a idéntica conclusién que aquella; y ello sin
perjuicio de la supresiéon o modificacion de la
precitada pensién si variasen las circunstancias
o se produjera una alteracién sustancial de la
actual situacion. De ahi, que sea procedente la
desestimacion de la pretension revocatoria arti-
culada a través del recurso interpuesto y la con-
firmacion de la sentencia en toda su integridad.
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CONVENIO REGULADOR

Validez y eficacia de la clausula pactada por los conyuges en el convenio regulador de
aumento automatico de la pension alimenticia en 400 euros para el caso de que la nueva
unidad familiar formada por la madre y por sus hijos abandone la vivienda que habitan, por
cualquier causa, cantidad a destinar, total o parcialmente, a la adquisicién de la vivienda o

al pago de la renta por arrendamiento.

AP Pontevedra, Sec. 1.7, Sentencia de 29 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Menéndez Estébanez

Pretende el apelante, quizds con mds intensi-
dad, que se suprima la obligacion asumida en el
convenio del incremento automdtico de la can-
tidad de 900 euros pactadas para alimentos de
los hijos, en 400 euros para el caso de que la
nueva unidad familiar formada por la madre y
por sus hijos abandone la vivienda que habitan,
por cualquier causa, cantidad a destinar, total o
parcialmente, a la adquisicion de la vivienda o al
pago de la renta por arrendamiento.

Las nuevas circunstancias sobre las que el
apelante pretende la eliminacion de la clausula
son: una reduccién importante de los ingresos
econdmicos; el proximo nacimiento de un hijo;
la existencia de una nueva relacién sentimental
de la madre; la propia interpretacion de la clau-
sula y las necesidades de los menores, que ya
estdn cubiertas con los 900 euros fijados en su
dia como alimentos.

Debe tenerse en cuenta igualmente que, el
art. 93 del Cédigo Civil establece que el Juez,
en todo caso, determinard la contribucién de
cada progenitor para satisfacer los alimentos
y adoptard las medidas convenientes para ase-
gurar la efectividad y acomodacién de las pres-
taciones a las circunstancias econdémicas y ne-
cesidades de los hijos en cada momento. Y por
su parte el articulo 146 del expresado Cuerpo
Legal sefiala los pardmetros a tener en cuenta: el
caudal o medios de quien los da y las necesida-
des de quien los recibe. Forzosamente debe ser
reconocido tal derecho en la sentencia dados los
imperativos términos del art. 93 CC, teniendo
dicha prestacién alimenticia a favor de los hijos
naturaleza de orden publico, pues constituye, al

operar en el ambito de las relaciones paterno-
filiales, uno de los deberes fundamentales de la
patria potestad.

No queda ninguna duda que el aumento au-
tomdtico de 400 euros a que se refiere el conve-
nio regulador tiene una clara naturaleza alimen-
ticia, como se desprende de su propia redaccién
literal, y del propio concepto y finalidad al que
se dedican: vivienda, siendo la habitacion uno
de los conceptos esenciales integrante de los ali-
mentos (art. 142 CC).

Moviéndonos asi en este ambito, deben
rechazarse ya de plano tres de los argumentos
esgrimidos por la parte apelante. El futuro naci-
miento de un hijo por no haberse atin producido,
por lo que las circunstancias no se han alterado
aun, y cuando se produzca, si llega el caso, habra
que valorar las circunstancias que concurren y
cémo afecta a la concreta situacion.

Tampoco puede compartirse el argumento de
que las necesidades de los menores estdn cubier-
tas con la pensién de 900 euros mensuales. En su
momento se valoré por las partes la convenien-
cia del aumento de los alimentos para el caso de
cambio de domicilio como el que nos ocupa, y
por lo tanto obliga a las partes, no pudiendo aho-
ra la parte apelante pretender su ineficacia con
el mero argumento que los 900 euros mensuales
son suficientes.

De igual modo se rechaza el argumento in-
terpretativo de la cldusula. La misma ninguna
mencién hace a la intervencion de nuevas pare-
jas, ni puede deducirse de su literalidad y con-
texto, contemplando un supuesto claro como es
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que la madre y los hijos abandonen la vivienda
que habitan, y ello lo sea por cualquier causa,
incluida la libre decisién de la madre, siendo el
incremento automatico. No puede ahora preten-
derse una interpretacion de la cldusula que ni se
ajusta a su literalidad y contexto, ni beneficia a

los hijos menores, teniendo en cuenta que, al
interpretar tales cldusulas, ha de estar siempre
presente el superior interés de los menores, a los
que no debe afectar el inicio o supresioén de re-
laciones de pareja de sus padres, al menos en la
forma interesada.

Partiendo de que incumbia a la parte actora acreditar los hechos base de su pretension, de
la prueba practicada en autos no se acreditaba que la esposa hubiere sido sometida a firmar
un convenio regulador de manera dolosa ni fuere coaccionada. En cuanto a la renuncia
que en el convenio regulador realizan los esposos a la pension compensatoria, aun cuando
hubiere existido un desequilibrio econémico en las posiciones de las partes, ello no podria

llevar consigo la anulacién de la clausula.

AP Valencia, Sec. 10.%, Sentencia de 26 de septiembre de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.? Ana Delia Muifioz Jiménez

La sentencia que se recurre por la representacion
de Sra. Teodora desestim¢ la pretension de que
se declarase la nulidad del convenio regulador
que las partes habian suscrito en fecha 14-9-2009
y que habia sido homologado por la sentencia
que habfa declarado el divorcio en procedimien-
to de mutuo acuerdo n.° 785/2009.

La demandante pretendia en su demanda la
declaracion de la nulidad parcial, con referen-
cia a ciertas cldusulas, las relativas a la pension
compensatoria, cuantia de la pensién de alimen-
tos establecida a cargo del esposo y a favor del
hijo menor del matrimonio, la relativa a las visi-
tas y atribucién del uso de la vivienda, en cuanto
se condicionaba éste y, por dltimo, en cuanto a
la liquidacién del régimen econdmico, al indicar
que no habia nada que reclamar ni repartir.

La pretension se basé, por una parte, en que
habia sido sometida a coaccién y engafio al fir-
mar el convenio regulador por lo que concurria
vicio del consentimiento que debia llevar a la
declaracion de nulidad del convenio. Por otra,
en que varias cldusulas de éste debian ser consi-
deradas abusivas.

La sentencia desestim6 la demanda. Partien-
do de que incumbia a la parte actora acreditar
los hechos base de su pretension, consideré que
la prueba practicada en autos no acreditaba que

la demandante hubiere sido sometida a firmar
un convenio regulador de manera dolosa ni fue-
re coaccionada, por lo que no podia prosperar
la accién, pues no se habian probado los vicios
en el consentimiento. Respecto de las cldusula
que se alegaba abusiva relativa a la no conviven-
cia en el hogar familiar de cualquier pareja que
tuviere la actora, considerd acreditado que no
habia llegado a cumplirse y que el demandado
estaba conforme en no aplicarla.

Respecto de los vicios del consentimiento,
no acredita la demandante la coaccién ni el en-
gafio alegados, asumiendo la Sala enteramente
las argumentaciones de la sentencia recurrida en
cuanto a la necesidad de acreditar su concurren-
cia y la falta de prueba de la misma. EI conteni-
do del convenio regulador no implica coaccién
ni dolo por si, como pretende la recurrente, y
estos no han quedado probados.

En cuanto a la renuncia que en el conve-
nio regulador realizan los esposos a la pensién
compensatoria, declarando que no produce
desequilibrio econémico, se alega que este ex-
tremo es falso pues la demandante carecia de
otros ingresos, aparte del salario que percibia
del demandado. La renuncia de la demandan-
te no puede tener, sin mds, las consecuencias
pretendidas. Se trata de un derecho libremente
disponible y renunciable, debiendo tal renuncia
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producir los efectos juridicos correspondientes
por lo que, aun cuando hubiere existido un des-
equilibrio econdémico en las posiciones de las
partes, ello no podria llevar consigo la anula-
cion de la clausula.

Respecto a la pension alimenticia que se es-
tablece a cargo del progenitor en cuantia men-
sual de 250 euros, revisable anualmente en fun-
cién del IPC general, estableciendo el abono por
mitad por los cényuges de los gastos extraordi-
nario, no puede considerarse abusiva por si. Si la
demandante ha venido en conocimiento de que
el progenitor dispone de medios econdmicos que
hacen que tal contribucidén a los alimentos haya
de considerarse insuficiente, habrd de plantear la
correspondiente accién de modificacion de me-
didas, a través del procedimiento adecuado, tal y
como se indicé en la sentencia recurrida.

En cuanto a la liquidacién del régimen eco-
némico, la demandante podra ejercitar acciones
tendentes a la inclusién de algtin bien o derecho
si estima que no se efectud correctamente, lo que
no ha quedado acreditado en este procedimiento
pues no resulta del propio contenido de la cldu-
sula que contiene el convenio como pretende la
actora. En ella se dice, respecto de la liquida-
cién del régimen econémico, «En la actualidad
nada tienen que reclamarse ni repartirse de los
bienes y derechos que en su dia conformaron el
matrimonio, habida cuenta que tienen otorgadas
capitulaciones».

La demandante reconoce en su demanda que
las partes tenian firmadas capitulaciones matri-
moniales, ha de entenderse que o bien pactaron
ab initio el régimen de separacién u otro o bien
sustituyeron el de gananciales por alguno otro
y liquidaron aquel. Lo probado en el presente

procedimiento no permite llegar a ninguna con-
clusién y nada apoya la pretension de la deman-
dante en este punto.

En el convenio se atribuyé a la esposa la
guardia y custodia del menor, con patria potestad
compartida, reguldndose el régimen de visitas en
favor del progenitor. La regulacién del régimen
de visitas en el convenio es ciertamente amplia,
y se establecen unos limites imprecisos en los
dfas laborables, al indicarse que el progenitor
podrd estar con su hijo cuando quiera «respetan-
do horario de tareas escolares y de comidas y
siempre que no suponga un desequilibrio para el
desarrollo normal del ambiente de crecimiento
del mismo». Pero esta regulacién por si no pue-
de estimarse abusiva ni debe anularse la clausu-
la, sin perjuicio de que puedan concretarse dias
u horas en el procedimiento de ejecucion de sen-
tencia, en atencion a las circunstancias concu-
rrentes (horario escolar y de actividades del hijo,
horarios de comida, costumbres de la casa, etc.).

Respecto a la cldusula relativa al domicilio
conyugal, se indica en el convenio regulador
«Se atribuye a la esposa el uso del domicilio
conyugal sito en ... asi como todo el mobilia-
rio y ajuar doméstico existente, hasta que el hijo
Nicolds deje de estudiar o quede independizado
del domicilio conyugal o en el caso y momento
en que la misma mantenga una nueva relacién
afectiva sea o no regular». Si bien esta cldusula
es inaceptable puesto que la atribucién del uso
del domicilio se realiza en atencidén al interés
del menor, y es poco respetuosa de la privaci-
dad de la demandante, sin embargo reconocié el
demandado que la condicién a que se subordind
dicha atribucién del uso habia quedado sin efec-
to con conformidad de ambas partes, por lo que
ha de estimarse inexistente.

Las partes suscribieron el dia 9 de septiembre de 2009 un «convenio y/o acuerdo de divor-
cio» por el cual, «D. Jerénimo se obliga a pagar hasta el 11 de agosto de 2008 a su esposa
3.000 euros mensuales por manutencién de separacién». Dicha obligacion fue cumplida
puntualmente por él a excepcion de la suma final de 4.100 euros, coincidiendo con el mo-
mento de ser dictada la sentencia en Alemania. Por tanto, y no existiendo causa alguna
acreditada ni probada por el recurrente que reste validez a lo pactado libremente entre las
partes, procede dar plena validez a la reclamacidn efectuada con base en los propios pactos
alcanzados por ello y que fueron cumplidos por el propio demandado.
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AP Alicante, Sec. 4.7, Sentencia de 8 de septiembre de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.? Paloma Sancho Mayo

Deben ser desestimadas las demds cuestiones
sometidas a consideracién en esta alzada con
confirmacién de la sentencia de la instancia.
Las partes suscribieron el dia 9 de septiembre
de 2009 un «convenio y/o acuerdo de divorcio»
por el cual «D. Jerénimo se obliga a pagar hasta
el 11 de agosto de 2008 a su esposa 3.000 eu-
ros mensuales por manutencién de separacion».
Dicha obligacién fue cumplida puntualmente
por el mismo a excepcion de la suma final de
4.100 euros, coincidiendo con el momento de
ser dictada la sentencia en Alemania. Por tanto y
no existiendo cusa alguna acreditada ni probada
por el recurrente que reste validez a lo pactado
libremente entre las partes, procede dar plena
validez a la reclamacién efectuada con base en
los propios pactos alcanzados por ello y que fue-
ron cumplidos por el propio demandado. Como
queda visto, y es suficientemente explicado por
la Juez a quo, el Sr. Jer6nimo asumié el pago
de la referida suma y todas sus consecuencias,
de tal suerte que no le es posible oponer ahora
la falta de causa del devengo, ya que el pacto

contractual que legitima la reclamacién queda
bajo el amparo del pacta sunt servanda (art. 1258
Cédigo Civil).

Igualmente no es admisible la alegacion de
que ha decaido el derecho de reclamacién de la
parte demandante con base en el art. 1579.7 del
Cédigo Civil alemdn cuando hacer referencia
a que la persona legitimada para reclamar una
pensién derivada del matrimonio serd denega-
da cuando sea claramente responsable de una
ofensa manifiestamente grave contra la persona
obligada, ya que a tenor del art 217 LEC nada
ha probado el recurrente al respecto, mas alld
del derecho que le asiste a la Sra. Adriana de
ejercitar acciones civiles ante los Juzgados que
consideré competentes para ello. Tampoco cabe
apreciar indefension al recurrente derivada de
la estimacion de la demanda, cuando mantiene
que podria ser condenado nuevamente, si de es-
timarse el divorcio, se la obligaria en su caso a
abonar nuevamente la citada cantidad, al tratarse
de procedimientos distinto y tener en su caso ya
cumplida dicha obligacién.

Se acuerda el pago del impuesto de donaciones por parte del ejecutado, pues se pact6 que
«asumira el coste de adquisicion de una vivienda que constituira la residencia familiar de
las nifias, cuya propiedad se inscribird a nombre de las dos hijas comunes en concepto de
alimentos...», resultando clara la voluntad de ambas partes de que el padre asumiera todas
las cargas fiscales derivadas de la operacion con total indemnidad para la madre y las hijas

comunes.

AP Barcelona, Sec. 12.%, Auto de 6 de septiembre de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.* Myriam Sambola Cabrer

El auto dictado en sede de ejecucion de titulos
judiciales cuya parte dispositiva consta transcri-
ta en los antecedentes de hecho de la presente
resolucion ha sido objeto de recurso por el eje-
cutado quien afirma, en esencia, que la sentencia
objeto ejecucion no contiene obligacién de pago
del impuesto de donaciones por parte del ejecu-
tado, Sr. Amadeo, quien ha cumplido todas las

obligaciones asumidas en el referido convenio
aprobado judicialmente.

El titulo que se ejecuta es una sentencia de
divorcio de fecha 21 de septiembre de 2007 que
aprueba el convenio regulador suscrito por am-
bos cényuges. En el pacto cuarto de este dltimo
se indica que el hoy recurrente «asumira el cos-
te de adquisicién de una vivienda que consti-
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tuird la residencia familiar de las nifias, en la
localidad de Sant Andreu de Llavaneras, cuya
propiedad se inscribird a nombre de las dos hi-
jas comunes en concepto de alimentos.... Cuyo
importe ascendera a la cantidad total y maxi-
ma de ochocientos mil euros (800.000 euros).
Dicha cantidad o aquella que finalmente resulte
de la adquisicién indicada deberd haber sido
integramente abonada, de forma que no pese
sobre la misma ningun tipo de carga, gravamen
o cantidad pendiente de abonar (....). La esposa
ha elegido la vivienda ubicada en Sant Andreu
de Llavaneras, Avda Cami de la Esglesia (...) El
Sr. Amadeo inicia de inmediato por si mismo
las gestiones para la efectiva adquisicion de la
misma (...)».

Posteriormente, en cumplimiento volun-
tario de lo pactado, se otorgd escritura publica
de compraventa del domicilio expresado en el
convenio y en el expositivo 111, al folio 13 de la
escritura, se hace constar bajo el epigrafe «Gas-
tos» que «todos los gastos notariales, registra-
les y los impuestos indirectos que se originen
y devenguen como consecuencia de la presente
transmision y escritura serdn satisfechos por la
parte compradora, representada por ambos pa-
dres, pero en todo caso, a cargo exclusivo Don
Amadeo (...). Se aflade en el mismo expositivo
y bajo la ribrica «manifestacion especial», que
el Sr. Amadeo, en ejecucion del pacto cuarto del
convenio regulador suscrito por los padres de las
compradoras, D. Amadeo y D.* Zulima, asume
integramente el importe de 490.000 euros, mas
el coste de los gastos e impuestos que se deven-
guen por esta compra, quien respecto al precio
lo ha asumido frente a los vendedores y respecto
a los gastos e impuestos se obliga a satisfacerlos,
todo ello en pago de las anualidades que por ali-

mentos en concepto de habitacidn, se devenguen
a favor de sus hijas en el presente afio y durante
los préximos afios en los que corresponda dicha
prestacion (....)».

Afirma el recurrente haber cumplido todas
las obligaciones contenidas en el titulo y niega
que el pago del impuesto de donaciones encuen-
tre cobertura en el titulo judicial, discrepa pues
de la interpretacién que efectiia la resolucion re-
currida. Del tenor del convenio aprobado judi-
cialmente y de los actos inmediatamente poste-
riores a su firma, en especial de la escritura pu-
blica de compraventa de fecha 27 de octubre de
2007, resulta clara la voluntad de ambas partes
de que el Sr. Amadeo asuma todas las cargas fis-
cales derivadas de la operacién contemplada en
el titulo IV del convenio, con total indemnidad
para la parte hoy ejecutante y las hijas comunes
(articulo 1281 CC). En consecuencia la obliga-
cidén del ejecutado comprenderd también el pago
de la obligacion fiscal controvertida y causa de
la demanda de ejecucion, obligacion que se en-
cuentra en via ejecutiva en la actualidad por lo
que es liquida, vencida y exigible por la adver-
sa, si bien de la documentacién acompafiada se
desprende la suspensién provisional de la recla-
macidn, con dispensa de garantias y a instancias
del hoy recurrente en nombre de sus hijas, en
el expediente econdmico-administrativo corres-
pondiente en virtud de acuerdo adoptado el 24
de febrero de 2010 por el Tribunal Econémico-
Administrativo Regional de Catalunya. Por ello
el abono de la cantidad que finalmente resulte
por este concepto corresponderd al hoy recu-
rrente en cumplimiento de lo previsto en el ti-
tulo que se ejecuta, cuando sea requerido para
ello por la oficina liquidadora de la Agencia
Tributaria.
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CUESTIONES PROCESALES

Se desestima la recusacion del médico forense y de los miembros del equipo técnico, pues
tan sélo se hace referencia a una falta de objetividad y no se basa en ninguna de las causas
de recusacion previstas en el articulo 219 de la LOPJ.

AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 30 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Ferniandez

De conformidad con lo prevenido en el
articulo 99-2 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, la recusacién de los Peritos sélo procedera
cuando concurra alguna de las causas sefialadas
en la Ley Orgédnica del Poder Judicial para la
abstencion y recusacion de Jueces y Magis-
trados. Y afiaden los articulos 125 LEC y 223
LOPJ que en el escrito proponiendo la recu-
sacién se expresard concreta y claramente la
causa legal de la misma y los motivos en que
se funde.

Y es lo cierto que en el caso, sobre estar
representado fuera del término habilitado legal-
mente el escrito que propone la recusacién de la
Meédico Forense y de las integrantes del Equi-
po Psico-social adscrito al Organo a quo, tal

pretension no se basa en ninguna de las causas
expresamente contempladas en el articulo 219
LOPJ, haciendo tan sélo referencia, a tal fin, a
una supuesta falta de objetividad de dichas Pe-
ritos, la que tan sélo existe en la visién parcial
y radicalmente subjetiva del recusante, al no ser
favorables los informes emitidos por aquéllas al
planteamiento que, sobre custodia de la hija co-
mun, habia realizado dicha parte en su escrito de
contestacién a la demanda.

Por ello, tampoco dicho motivo, del que de-
rivaba la realizacién de un nuevo dictamen pe-
ricial en esta alzada, lo que fue rechazado por
la Sala mediante Autos de 28 de marzo y 3 de
mayo del corriente afio, puede ser acogido por
el Tribunal.

Se desestima la peticién de nulidad de actuaciones al solicitarse veinte dias después de que
tuvo conocimiento de la falta de audio en la grabacion.

AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 30 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Fernandez

Declara el Tribunal Supremo que la congruencia
de las sentencias se mide por la adecuacién en-
tre la parte dispositiva de la resolucion judicial y
los términos en que los litigantes han formulado
sus pretensiones y peticiones, de manera que no
puede la decisién otorgar mas de lo pedido en
la demanda, ni menos de lo admitido por el de-
mandado, ni otorgar otra cosa diferente y no pre-
tendida, habiendo de producirse la adecuacién
exigida por el articulo 218 LEC entre el fallo y
los suplicos de los escrito rectores del procedi-

miento, y no en relacién a los razonamientos o
fundamentaciones que se hagan en los mismos
(Ss.11-7-1983, 27-4-1984, 7-7-1988, 9-6-1989,
5-11-1992 y 30-3-1999, entre otras muchas).
Dicha doctrina, tratindose del recurso de
apelacion, resulta de aplicacién extensiva a los
escritos formalizadores del mismo, de modo
tal que la respuesta del tribunal ad quem que-
da necesariamente condicionada por los supli-
cos contenidos en los mismos, en tal modo que
deben excluirse de una congruente decisién ju-
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dicial aquellas cuestiones que, introducidas por
el apelante en los alegatos evacuando el tramite
del articulo 458 LEC, no tienen reflejo alguno en
las peticiones contenidas en el suplico de dicho
escrito.

Tales consideraciones bastarian, en el caso,
para rechazar la primera de las cuestiones a las
que hace referencia la direccion Letrada del
demandado en las alegaciones de su escrito de
10 de diciembre de 2010, habida cuenta que las
mismas no tienen reflejo ni repercusion alguna
en la final postulacién que se realiza a través de
su suplico.

Pero aunque pudiera prescindirse de tal
obstdculo procesal, lo que se admite a los solos
efectos de la pura especulacion dialéctico-juri-
dica, el citado motivo impugnatorio estaria ne-
cesariamente abocado a su rechazo por la Sala.

En efecto, los articulos 228 de la Ley de En-
juiciamiento Civil y 441 de la Ley Organica del
Poder Judicial exigen que el incidente de nuli-
dad de actuaciones se pida en el plazo de veinte
dias desde que se tuvo conocimiento del defecto
causante de indefension, y en el caso que exami-
namos el ahora apelante sobrepasd, en su plan-
teamiento ante el Juzgado, dicho término tem-
poral, pues aun en la hipétesis de que no hubiera

tomado efectivo conocimiento de la falta de au-
dio de la grabacién de la comparecencia llevada
a efecto en fecha 23 de diciembre de 2008 hasta
que le fue notificado el Auto del Juzgado de 2 de
julio de 2010, el que se hace referencia a dicho
fallo técnico, es lo cierto que no presenta la pre-
tension anulatoria hasta el 15 de septiembre de
2010, esto es una vez superado dicho ineludible
lapso temporal.

En dltimo término, la postulada anulacién,
que afectaria a la pieza de medidas provisiona-
les, que no a la litis principal, se revela ajena a
los mas elementales principios de eficacia y eco-
nomia procesales, al resultar inviable la exacta
reproduccién de lo acaecido en dicha compa-
recencia, maxime cuando ello quedé reflejado
en las consideraciones contenidas en el Auto de
medidas provisionales, en cuanto premisas de su
parte dispositiva, en relacién con el régimen de
custodia alli acordado, lo que ha de ser valorado
conjuntamente con el resultado de la prueba
practicada en el procedimiento principal.

En consecuencia, no encontramos motivos
héabiles en derecho que aboquen a la solucién
sanadora que, carente de su imprescindible pos-
tulacién formal, expone dicho litigante a nuestra
valoracion.

La retractacién o manifestacion de voluntad posterior de uno de los esposos, desdicién-
dose de su declaracién de voluntad en que presté su conformidad a la peticién de di-
vorcio de mutuo acuerdo y al convenio regulador presentados, ratificandolos, no puede
tener efectos, lo que se manifiesta como exigencia de seguridad juridica y prohibicion
de ir contra los propios actos, debiendo considerarse una manifestacién de voluntad

irrevocable.

AP Valencia, Sec. 10.%, Sentencia de 30 de septiembre de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.? Ana Delia Muiioz Jiménez

La sentencia dictada en primera instancia decre-
t6 el divorcio de las partes y estableci6 las medi-
das correspondientes, que habian sido estableci-
das en convenio regulador presentado junto con
la demanda comiin y que habfa sido ratificado en
presencia judicial con asistencia del secretario
judicial.

La ratificacién de dicho convenio se efectud
en fecha 15 de noviembre de 2010, manifestan-
do ambos esposos por separado que conocian el
escrito de peticién de divorcio de su matrimonio
asi como el convenio regulador que lo acompa-
filaba mostrandose conforme con el contenido
de dichos documentos, decisién que adoptaban
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libremente, sin haber sido condicionados por
ninguna clase de violencia o coaccidn.

Estando el procedimiento en trdmite de pase
de copia de autos para informe del Ministerio
Fiscal, por existir una hija menor del matrimo-
nio, en fecha 29 de noviembre de 2010 se pre-
sentd escrito suscrito por la representacion del
Sr. Doroteo, asistido de distinto Letrado del que
habia firmado la demanda de divorcio comun,
solicitando que se le tuviere por desistido del
procedimiento, acordando el archivo del mis-
mo, sin condena en costas. De dicho escrito se
dio traslado a la parte contraria, que se opuso al
mismo.

Habiéndose emitido informe por el Ministe-
rio Fiscal en fecha 9 de diciembre de 2010 no
oponiéndose a la aprobacion del convenio regu-
lador y en fecha 2 de febrero de 2011 oponién-
dose a que se dieren efectos al desistimiento uni-
lateral, se dictd sentencia que estimé la demanda
de divorcio presentada por la representacion de
los esposos y declaré el divorcio, estimando la
propuesta de convenio regulador, sin pronun-
ciarse sobre las costas.

La sentencia es recurrida en apelacién por
la representacion del Sr. Doroteo que muestra
su disconformidad con lo resuelto en la mis-
ma en cuanto declara el divorcio y aprueba el
convenio regulador, pretendiendo que se anule
la misma y que se acepte su desistimiento del
procedimiento.

La cuestion que se planea es, pues, si debe
darse efectos al desistimiento del procedimien-
to planteado por el Sr. Doroteo después de que
ambos conyuges hubiesen ratificado el convenio
regulador que habian acompafiado a la deman-
da de divorcio presentada por ellos que, en este
caso, fue informada positivamente por el Minis-
terio Fiscal en los extremos referentes a la hija
menor comun.

El recurrente alega que ha utilizado el de-
recho que compete a cualquier interviniente en
un procedimiento judicial a desistir del procedi-
miento en cualquier fase del mismo, indicando
que asi lo recoge el art. 751.2 LEC referido a
los procesos de familia, que debe ser aplicado
al caso. Este precepto no se ocupa de la cues-
tién que se plantea en el presente procedimiento,

ni sirve para basar la pretension del recurrente,
puesto que contiene una regulacion especial, re-
firiéndose a un aspecto determinado del desisti-
miento en los procedimientos dirigido a proteger
el interés de personas determinadas (menores,
incapacitados, ausentes, etc.) en los procesos so-
bre capacidad, filiacién, matrimonio y menores,
exigiendo que el Ministerio Fiscal muestre su
conformidad al desistimiento para que éste surta
efecto, con algunas excepciones, entre ellas los
procesos de separacion y divorcio. Pero que la
regulacion legal no exija la conformidad del Mi-
nisterio Fiscal para que el desistimiento pueda
surtir efectos es cuestion ajena a la que nos ocu-
pa, que es si debe tener efectos el desistimiento
unilateral, tras la ratificacion del convenio regu-
lador.

De conformidad con lo informado por el Mi-
nisterio Fiscal, la retractaciéon o manifestacion
de voluntad posterior de uno de los esposos,
desdiciéndose de su declaracion de voluntad en
que presté su conformidad a la peticion de di-
vorcio de mutuo acuerdo y al convenio regula-
dor presentados, ratificindolos, no puede tener
efectos, lo que se manifiesta como exigencia de
seguridad juridica y de la prohibicién de ir con-
tra los propios actos, debiendo considerarse una
manifestacién de voluntad irrevocable.

En este sentido se pronuncia también la sen-
tencia de la AP Barcelona de 3-12-1999, Seccién
12, n.° recurso 479/1999, en doctrina que esta
Sala hace suya, sentencia en la que, partiendo de
la irrevocabilidad de la declaracion de voluntad
ratificadora del convenio regulador, considera
que no procede siquiera la admisién del recurso
de apelacion en supuestos como el presente, de
aprobacidn por la sentencia del convenio regu-
lador puesto que el art. 777.8 segundo pérrafo
LEC, respecto de los procedimientos regulados
en el art. 777 LEC (separacién o divorcio de mu-
tuo acuerdo), dispone «la sentencia o el auto que
apruebe en su totalidad la propuesta de convenio
s6lo podran ser recurridos, en interés de los hijos
menores o incapacitados, por el Ministerio Fis-
cal». En la indicada sentencia se dice:

«La Disposicién Adicional 6.* de la Ley
30/1981, de 7 de julio regula un procedimiento
sumario y especial, con caracteristicas propias
de la jurisdiccién voluntaria, en el que no existe
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la confrontacién entre los litigantes, que no in-
tervienen en calidad de partes en el sentido pro-
cesal del t€rmino en los litigios contenciosos,
sino en calidad de solicitantes de un derecho
postulado de consuno. La norma legal prevé, en
garantia del ciudadano, que la solicitud inicial
sobre la separacién matrimonial, sea ratificada
personalmente por cada uno de los conyuges por
separado, y en presencia judicial. La pretension
contenida en la demanda, ratificada en la forma
prevista en la ley, constituye un acto propio que
no admite la validez de una ulterior declaracién
de voluntad en sentido contrario, por las exigen-
cias del principio de seguridad juridica consa-
grado en el articulo 9 de la Constitucién, como
derecho fundamental y por la eficacia de las
declaraciones de voluntad recepticias derivada
del articulo 1255 del Cédigo Civil. En materia

de estado civil, de orden publico, no es posible
que las declaraciones de voluntad, tanto si son
expresadas en un expediente matrimonial, como
en un expediente de reconocimiento de pater-
nidad o de opcién de nacionalidad, puedan ser
revocadas por la sola voluntad en sentido con-
trario de quien emitié su declaracion de forma
solemne, principio que es de plena aplicacion
en los procesos de separacién y divorcio con-
sensuados».

Dado que la sentencia solo pudo ser recu-
rridas por el Ministerio Fiscal en interés de la
hija menor, conforme al precepto indicado, la
consecuencia es la falta de legitimacién del Sr.
Doroteo para interponer el recurso de apelacion,
que no debid ser admitido y, concurriendo causa
de inadmision, en esta fase procesal debe con-
vertirse en causa de desestimacion.

Ni la prejudicialidad penal, ni la falsificacién de una carta suscrita por un pariente de la de-
mandada, que pudo incidir en el acuerdo que sirvi6 de base al convenio regulador, inciden
en el objeto del proceso principal, que es el divorcio de los litigantes.

AP Barcelona, Sec. 12.%, Sentencia de 29 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Pascual Ortuiio Muiioz

En cuanto a las pretensiones de la parte demanda-
da de que se declare la nulidad de la sentencia por
la prejudicialidad penal, por una parte, y civil, por
la otra, que impedian la prosecucién del curso del
proceso de divorcio, es de considerar que la pri-
mera es definida legalmente como la concurrencia
de una causa impeditiva del enjuiciamiento por la
necesidad de que sean enjuiciados previamente
los hechos de carécter delictivo que afectaran di-
rectamente al objeto del litigio civil de tal manera
que hicieran imposible un pronunciamiento en
este ambito. En cuanto a la prejudicialidad civil,
se define como la necesidad de resolver previa-
mente a lo que es objeto del litigio, una cuestién
que sea objeto principal de otro proceso pendien-

te en el orden civil, cuya acumulacién no proceda
(articulos 40 y 43 de la LEC).

A la vista de lo actuado, ni la falsificacion de
una carta suscrita por un pariente de la demanda-
da, que pudo incidir en el acuerdo que sirvio de
base al convenio regulador de la separacién de
10-1-2002, aprobado por sentencia firme de 13-
06-1992, ni la solicitud formulada por el hijo,
cuando tenfa 16 afios, expresando su deseo de
ser emancipado, inciden en el objeto del proceso
principal, que es el divorcio de los litigantes. La
determinacién de la magistrada de primera ins-
tancia de rechazar de plano tales pretensiones,
ejercitadas con evidente dnimo dilatorio, se ha
de ratificar por la Sala.
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Es pronunciamiento jurisprudencial reiterado el que sostiene la imposibilidad de impug-
nar un recurso de apelacion por parte del apelante principal al oponerse a la apelacién
de la parte contraria, salvo que se tratase de que no hubiese apelado inicialmente la Sen-

tencia.

AP A Coruiia, Sec. 4.7, Sentencia de 28 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg

No podemos entrar, por dltimo, en el andlisis
de la impugnacién formulada por el demandado
al recurso de apelacién interpuesto por la acto-
ra, ya que es pronunciamiento jurisprudencial
reiterado el que sostiene la imposibilidad de
impugnar un recurso de apelacién por parte del
apelante principal al oponerse a la apelacion de
la parte contraria, salvo que se tratase de litigan-
te contra la que no se hubiera dirigido la apela-
cion. En este sentido, se expresa, entre otras, la
STS de 21 de noviembre de 2010, cuando afir-
ma: «lo cierto es que la doctrina de esta Sala,

fijada a partir de la sentencias dictadas por el
Pleno de sus magistrados el 13 y el 18 de enero
de 2010 (recursos n.° 865 y 869/09 respectiva-
mente), excluye la posibilidad de que una parte
ya apelante pueda ampliar su apelacién aprove-
chando su oposicién a la apelacién de la parte
contraria, y Unicamente permite tal ampliacién
en el caso de pluralidad de partes contrarias y
formulacién de apelacion por la parte contra la
que no se hubiera dirigido en principio el recur-
so de apelacion que luego se pretenda ampliar
mediante impugnacidn afiadida».

No existe vicio procesal en la celebracion del juicio. La parte actora pretendié en el mismo
dia la urgente suspension, primero alegando la existencia de conversaciones entre las partes
para alcanzar un acuerdo, y al desestimarse judicialmente dicha pretension claramente di-
latoria se present6 un segundo escrito alegando una cita médica que le impedia su asistencia

a dicho acto.

AP Jaén, Sec. 3.7, Sentencia de 23 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Saturnino Regidor Martinez

Es preciso comenzar por reconocer en la doctri-
na del TC dos tipos o categorias de indefension:
De un lado, la indefensién formal, que consiste
en lo que denomina la STC 127/1992, de 28 de
septiembre «incorrecciones procesales puramen-
te formales», para cuya constatacion se requiere
simplemente una mera labor de comparacién
entre las exigencias establecidas en la norma y
las realmente cumplimentadas por el 6rgano ju-
risdiccional actuante. Evidentemente, se trata de
infracciones de procedimiento. Pero al TC no le
basta con que se hayan producido para anudarles
el efecto de nulidad de pleno derecho, sino que
exige valorar la incidencia material que la misma

tiene sobre el derecho de defensa de las partes,
y asi entiende que no toda irregularidad proce-
sal ostenta relevancia en sede constitucional, de
forma que sé6lo aquellos defectos procesales o
formales que produzcan el efecto de indefension
material, revestiran trascendencia constitucional
susceptible de ser protegida en via de amparo
(STC 10/1993, de 18 de enero). Por eso, podemos
afirmar que esta otra categoria de indefension, la
material, supone un plus afiadido sobre la mera-
mente formal, y por cuya incidencia sobre el de-
recho de defensa del afectado sélo ella tiene rele-
vancia constitucional y, por ende, capacidad para
provocar la anulacién del acto de que se trate.
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La primera conclusién que puede deducirse
de todo lo anterior es que el concepto juridico-
constitucional de indefension que maneja el art.
24 CE no tiene por qué coincidir enteramente
con su acepcién juridico-procesal. Como ha
afirmado el TC en sentencia 146/1988, de 14
de julio, no toda infraccién de normas procesa-
les alcanza, por si sola, el rango de vulneracién
constitucional, ni la indefensién constitucio-
nalmente relevante tiene que coincidir necesa-
riamente con la indefensién juridico-procesal.
Muy al contrario, segin ha declarado el TC, en
el contexto del art. 24.1 CE, la indefension es
una nocién material que se caracteriza por su-
poner una privacién o minoracién sustancial del
derecho de defensa, un menoscabo sensible de
los principios de contradiccién y de igualdad
de las partes que impide o dificulta gravemente
a una de ellas la posibilidad de alegar y acre-
ditar en el proceso su propio derecho o de re-
plicar dialécticamente la posicién contraria en
igualdad de condiciones con las demds partes
procesales (SSTC 116/1995, de 17 de julio y
237/2001, de 18 de diciembre, STC 59/2002,
de 11 de marzo, Auto 159/2003, de 19 mayo,
SSTC 43/1989, de 20 de febrero, 101/1990, de
4 de junio, 6/1992, de 16 de enero, 105/1995,
de 3 de julio, 86/1997, de 22 de abril, 6/2003,
de 20 de enero, 87/2003, de 19 de mayo), una
mengua del derecho de intervenir en el proceso
en el que se ventilan intereses concernientes al
sujeto (STC 151/1996, de 30 de septiembre), o
una negacién de la posibilidad de interponer un
recurso legalmente establecido sin justificacion
razonable (STC 145/1986, de 26 de noviembre).
En definitiva, cuando el interesado, de modo in-
justificado, ve cerrada la posibilidad de impetrar
la proteccién judicial de sus derechos o inte-
reses legitimos (SSTC 48/1984, de 4 de abril,
70/1984; 155/1988, de 22 de julio, 58/1989, de
16 de marzo; 11 de junio y 153/1993, de 3 de
mayo), o cuando la vulneracién de las normas
procesales lleva consigo la privacién del derecho
a la defensa, con el consiguiente perjuicio real
y efectivo para los intereses del afectado (STC
48/1986, de 23 de abril).

Siendo esto asi, no es de extrafiar que el
concepto de indefension que ofrece el TC en su
sentencia 145/1990, de 1 de octubre sélo abar-
que la vertiente material de la misma, y sélo,

por tanto, la que tiene alcance constitucional:
«la indefension consiste en un impedimento del
derecho a alegar y de demostrar en el proceso a
los propios derechos, y en su manifestacion mas
trascendente, es la situacion en que se impide a
una parte, por el 6rgano judicial en el curso del
proceso, el ejercicio del derecho de defensa, pri-
vandola de ejercitar su potestad de alegar y, en
su caso, justificar sus derechos e intereses para
que le sean reconocidos o para replicar dialécti-
camente las posiciones contrarias en el ejercicio
del indispensable principio de contradiccién»
(STC 89/1986)».

Aplicando la anterior doctrina al caso de
autos no podemos compartir el criterio de la
apelante sobre la existencia de un vicio proce-
sal en la celebracién del juicio que conllevaria
la nulidad del mismo. La parte actora pretendid
el mismo dia del juicio la urgente suspension
del mismo, primero alegando la existencia de
conversaciones entre las partes para alcanzar un
acuerdo, y al desestimarse judicialmente dicha
pretension claramente dilatoria, se presentd un
segundo escrito alegando una cita médica que le
impedia su asistencia a dicho acto.

La juez a quo, con acertado criterio, deses-
timo las pretensiones de suspension y acordd la
celebracion del juicio, sin que tal decisién, que
en modo alguno vulneré el art 188 de la IEC,
ocasionase una indefensién injustificada para la
hoy apelante, indefension que en todo caso no
estaria basada en ninguna infraccién legal sino
en la propia actitud negligente o dilatoria de di-
cha parte, dejando de asistir voluntariamente a
un juicio con el deseo de lograr la suspension
del mismo.

En este sentido, tal y como sefiala el Tribu-
nal Supremo en sentencia de 03-03-2005, resul-
ta incompatible la indefensién constitucional-
mente relevante con la negligencia, pasividad o
desinterés de la parte o de los profesionales que
la representen o defiendan. En la misma linea, la
AP de Milaga, ensefia en S. 07-10-2004 que «no
puede pretender beneficiarse del planteamiento
alegado quien ha demostrado una total pasividad
y haber incurrido en una notoria falta de diligen-
cia procesal y de colaboracién con la Adminis-
tracién de Justicia, de lo que cabe extraer como
exégesis en este apartado que si bien la Consti-
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tucién Espafiola impone a Jueces y Tribunales el
deber de promover la defensa, ello no les obliga
a llevar indagaciones ajenas a su funcién, sobre
todo cuando es manifiesto el nulo interés mostra-
do por la recurrente, siendo de perfecto alcance
al caso el contenido de la sentencia 50/1991, de
11 de marzo de la Sala 2.* del Tribunal Constitu-
cional cuando en relacién con el tema analizado
afirma que «la indefension derivada de la ausen-
cia de contradiccién y defensa de alguna de las
partes en el proceso, que contradiga la actuacién
diligente exigible a las mismas, no puede encon-
trar proteccién en el articulo 24.1 de la Cons-
titucién Espafiola cuando, como reiteradamente
ha expuesto la jurisprudencia constitucional, la
parte que pudo defender sus derechos e intereses
legitimos, a través de los medios que le ofrece
el ordenamiento juridico, no usé de ellos con

la pericia técnica suficiente, o cuando la parte
que invoca la indefensién coopera con su con-
ducta a su produccién, ya que si la indefension
se debe a la inactividad o negligencia, por falta
de diligencia exigible al lesionado, o se crea por
la voluntaria actuacién desacertada, equivoca o
errénea de dicha parte, la indefension resulta ab-
solutamente irrelevante... porque al causante de
ella le es imputable su presencia», doctrina ésta
seguida en la misma linea por la Sala primera
del Tribunal Supremo en su sentencia de 17 de
Septiembre de 1992 afirmando que «no existe
indefensién cuando la situacién en la que pre-
tende sustentarse ha sido provocada o permitida
por quien la alega».

Por tales motivos el recurso planteado debe
de ser desestimado.

Si el padre pide la extincién de la pensién alimenticia de los hijos mayores de edad, la pe-
ticion de la madre de que se incremente la pension del hijo menor de edad debe efectuarse

por via de reconvencion.

AP Pontevedra, Sec. 3.7, Sentencia de 22 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Romero Costas

Se impugna la resolucién de la instancia por la
representacion de la demandada suscitando la
ausencia de respuesta en aquélla a la peticion
aclaratoria de la contestacion, planteada en
la Vista, por la que se interesé y pidié que de
acordarse la extincién de alguna de las pensio-
nes alimenticias se procediera al incremento, en
idéntica cuantia, de las pensiones alimenticias
del resto de los hijos comunes. Ello supondria
el incremento de las subsistentes, a favor de
Doiia Evangelina (menor de edad a quien no se
le cuestiond su prestacion) y D. Ezequiel (mayor
de edad y convivente a quien se le mantuvo la
reconocida en su momento que se pretendia ex-
tinguir), en la suma total de 90,15 euros, esto es
en un 50% a cada uno de ellos. A tal pretension
se opuso la contraparte en el traslado conferido
aduciendo inviabilidad procesal, por un lado, y,
por otro, inexistencia de error valoratorio de la
prueba o falta de respuesta en sentencia.

La cuestién de la viabilidad procesal de lo
pretendido por la parte impugnante tiene distin-
tos aspectos a analizar. Ha de recordarse que la
demanda inicial se dirigié exclusivamente a la
extincién de las pensiones alimenticias de los
hijos mayores (Angélica y Ezequiel) no alcan-
zando a la menor (Evangelina), de este modo
resulta llano que el objeto litigioso no se referia
a cuestiones abordables de oficio o «ex lege»,
como lo serian los Alimentos de esa hija menor.
No nos encontramos asi ante lo prevenido en los
arts. 91 y 93 del C. Civil, sino ante la peticién
de extincién del derecho alimenticio reconoci-
do a los hijos Mayores (Angélica y Ezequiel),
pedimento respecto del que rige el principio
dispositivo o rogatorio, como se deriva de los
términos de los arts. 748.4.° y 770.8.° de la LEC
(SAP PO S. 6.7 19-X-2006; AAP Madrid S. 22.#
27-VII-09; ...), con lo que la consecuencia viene
a ser que no cabe el pretender la introduccién
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de la pretensién aqui deducida por el cauce del
art. 770.2 LEC/00. Dicho de otro modo, aunque
pide la demandada el incremento del derecho de
alimentos reconocido a su hija menor Evangeli-
na, resulta que a ella no le alcanza al objeto de
litis al serle ajena a la demanda inicial, por un
lado, y, por otro, en cuanto a D. Ezequiel, sien-
do éste mayor de edad su derecho se rige por el
principio dispositivo o de rogacién de tal modo
que aun otorgandosele legitimacién a la madre,
en razén de lo decidido antes (J. Separacion de
Mutuo Acuerdo n.° 293/01) y de lo prevenido en

el art. 93.2 C. Civil, lo que no resulta es un pro-
nunciamiento de orden publico o de oficio, ha-
ciéndose por ello necesaria una anterior peticion
expresa al respecto que habria de encauzarse por
via de reconvencion (arts. 406 y 770 LEC/00),
al igual que en el caso de la pensién compensa-
toria, de tal modo que no habiéndose deducido
ésta en su momento, expresa y separadamente al
contestar, no resulta viable ni admisible su intro-
duccidn ulterior en la vista, tal y como se hizo,
excediendo de lo prevenido en los arts. 410, 412,
y 426 LEC/00.

Se declara la nulidad de la sentencia al no haber motivado el juez de instancia la medida de

atribucion del uso de la vivienda familiar.

AP Alicante, Sec. 9.7, Sentencia de 22 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Manuel Valero Diez

La sentencia impugnada carece de un juicio de
hecho suficiente que sirva de fundamento a la
atribucién del domicilio conyugal y ajuar do-
méstico, pues se limita a describir la situaciéon
en que se encuentran ambos litigantes, pero no
extrae de ello ninguna consecuencia que justifi-
que en este caso concreto cual es el interés mas
necesitado de proteccién, pues se limita a decir
en su fundamento juridico sexto: «Con todo lo
expuesto solo queda por determinar quién de los
dos es el interés mds necesitado de proteccion
de acuerdo con lo previsto en el articulo 96 del
CC y haciendo constar que se atiende a dicho
articulo y ello a pesar de que realmente la vi-
vienda pertenecen en copropiedad a ambos con-
yuges por lo que sin perjuicio de que en su dia se
liquide el régimen de gananciales y se acuerde
en su caso la venta de la vivienda, en tanto ello
no sucede se ha de determinar cudl de los dos ha
de quedar con €l uso de la mencionada vivienda
sita en la ciudad de Elche, partida las Aguilas,
asi como del ajuar doméstico».

La lectura de la resolucién apelada no permi-
te en absoluto conocer el proceso 16gico-juridico
que condujo a la Juez de instancia a considerar
que el interés familiar mds necesitado de protec-
cién era el del demandado.

Resulta evidente que la simple remisién al
precepto legal es, por si sola, claramente insu-
ficiente para servir de fundamento a la decisién
adoptada. El precepto se limita a establecer las
causas que pueden tenerse en cuenta para efec-
tuar una determinada atribucién del domicilio
conyugal, pero esas causas deben probarse su-
ficientemente por las partes, para que después,
ya en la resolucién definitiva y a la vista del
material probatorio, el juzgador, resefiando ex-
presamente las concretas circunstancias de he-
cho concurrentes en cada uno de los litigantes
y haciendo constar el proceso 16gico-juridico de
su decision, determine en quien concurre ese in-
terés mas necesitado de proteccidn. Lo contrario
implica clara indefensién para la parte que no
resulta favorecida por la decisién judicial, que
ignora el motivo de la misma, viéndose impo-
sibilitada para argumentar en condiciones mini-
mas su recurso en orden a impugnar un juicio de
razonabilidad inexistente, debiendo, en el mejor
de los casos, intentar adivinar el fundamento de
la decisién y los hechos y las pruebas a los que
el Juzgador dio preponderancia en detrimento de
los demds.

La consecuencia que debe necesariamente
derivarse de esa falta absoluta de motivacién
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es la nulidad de la sentencia y la reposicién al
momento anterior a dictarse, para que se resuel-
va la controversia con la motivacién legalmente
exigible.

Es cierto que el articulo 227 de la LEC im-
pide decretar de oficio la nulidad de actuaciones
como consecuencia de un recurso, pero este pre-
cepto, sobre el que por cierto pende una cuestién
de inconstitucionalidad, ha sido interpretado por
algunas audiencias considerando que cuando la
nulidad es radical y proviene de un defecto que
causa absoluta indefensién con directa vulnera-
cion del articulo 24 de la Constitucién Espaiiola,
si que es posible que el tribunal de apelacién,
que se ve imposibilitado de resolver con el im-
prescindible conocimiento de causa, cual aqui
sucede dada la naturaleza de la vulneracién de
procesal que nos ocupa, pueda decretar la nuli-
dad de actuaciones con reposicién al momento
de la vulneracién. Otro caso paradigmadtico, aun-
que no se pida nulidad de actuaciones, es cuando
la grabacion videogréfica no retne los requisitos
para su visionado en condiciones y la apelacion
depende de la revision de las pruebas practica-
das en la vista, al no tratarse de una cuestién pu-
ramente juridica.

Por otra parte, en este caso si que se denun-
cia en el primer motivo de recurso la falta de
motivacién de la sentencia apelada, con la con-
secuente infraccién de normas procesales con
infraccion del 218.2 en relacién con el articulo
459 de la LEC, y aunque formalmente no se pide
la nulidad de actuaciones, hemos de entender
que ello va implicito en la propia denuncia de
ese primer motivo.

Otro escollo que podemos encontrar en or-
den a declarar la nulidad de actuaciones es el

articulo 465.2 de la LEC, pero en estos casos de
falta de motivacidn, ya la STS de 16 de diciem-
bre de 2010 nos dice que «La estimacion de los
tres referidos motivos del recurso extraordinario
por infraccién procesal comporta la anulacién
de la sentencia recurrida, sin examinar ya el
motivo restante ni el recurso de casacion, y la
reposicion de las actuaciones para que el mismo
tribunal vuelva a dictar sentencia, debidamente
motivada, sobre el recurso de apelacion de la
demandada y quedando firme la desestimacion
del recurso de apelacion de la parte actora por
haberse aquietado ésta con la misma, ya que si
bien la regla 7.* de la D. Final 16.* de la LEC
parece imponer que sea esta Sala la que dicte
nueva sentencia teniendo en cuenta lo alegado
como fundamento del recurso de casacion, sin
embargo la total ausencia de consideraciones
probatorias de la sentencia recurrida sobre la es-
critura publica de 22 de marzo de 2002 y sobre la
actuacién de D. Julidn en las sociedades actora y
demandada, omisién que tampoco puede suplir-
se suficientemente acudiendo a la sentencia de
primera instancia por la poca relevancia que ésta
atribuye a dicha actuacion, aconsejan dicha re-
posicién de actuaciones que cuenta en esta Sala
con precedentes incluso en casos de sentencias
debidamente motivadas pero que no entran en el
fondo por apreciar prescripcién o caducidad de
la accidn (asi, SSTS 29-4-09 en rec. 325/06, del
Pleno, y 7-10-09 en rec. 1207/05)».

En definitiva, la juzgadora de instancia en
este caso no motiva su decision de atribuir el
domicilio conyugal y el ajuar doméstico al de-
mandado, por lo que debe estimarse el recurso y
declarar la nulidad de la sentencia apelada, para
que dicte nueva sentencia debidamente motivada.
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EJECUCION DE SENTENCIA

Se declara la nulidad de actuaciones por haberse despachado ejecucién por impago del
gasto extraordinario generado por la primera comunién de la hija, que no estaba incluido

en el convenio regulador como tal.

AP Jaén, Sec. 3.7, Auto de 30 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Jesuis Maria Passolas Morales

Interpone Recurso de Apelacién el Sr. Procura-
dor de los Tribunales D. José Maria Villanueva
Fernandez, en nombre y representaciéon de D.
Manuel, en sede a vulneracion del art. 551.1
LEC, en relacién con el art. 776.4.° de igual
Ley, alegando nulidad conforme al art. 238 de la
LOP]J, solicitando la revocacién de la resolucion
recurrida con imposicion de las costas a la parte
ejecutante.

Por la Sra. Procuradora de los Tribunales D.*
Susana Prieto Meléndrez, actuando en nombre y
representacion de D.* Marta, se formula oposi-
cioén al recurso.

Pues bien, el art. 776 de 1a LEC en su redac-
cién dada por Ley 13/2009, determina como es-
pecialidad 4. que «Cuando deban ser objeto de
ejecucion forzosa gastos extraordinarios, no ex-
presamente previstos en las medidas definitivas
o provisionales, deberd solicitarse previamente
al despacho de ejecucién la declaracion de que
la cantidad reclamada tiene la consideracion de
gasto extraordinario. Del escrito solicitando la
declaracion de gasto extraordinario se dard vista
a la contraria y, en caso de oposicién dentro de
los cinco dias siguientes, el Tribunal convocard
a las partes a una vista que se sustanciard con
arreglo a lo dispuesto en los articulos 440 y si-
guientes y que resolverd mediante auto».

En el caso que se examina la hoy apelada,
con fecha 1 de julio de 2010, inst6 ante el Juzga-
do Decano de Linares, ejecucién de Sentencia de
Divorcio, concretada en reclamacién de pension
alimenticia y gastos extraordinarios que afirma
proceden de la Comunién de la hija Lorena, no
estando relacionado dicho gastos en la estipula-
cion sexta del convenio regulador de sus relacio-
nes futuras entre los que fueron cényuges.

Con fecha 1 de septiembre de 2010, se dict6
Auto por el Juzgado de Primera Instancia nime-
ro tres de Linares, en cuya parte dispositiva se
acordaba orden general de ejecucién del titulo
indicado a favor de la ejecutante Marta frente a
Manuel, parte ejecutada, por las siguientes can-
tidades: 1.050 euros en concepto de pensiones
debidas y actualizadas, correspondientes a los
meses de marzo a junio de 2010 ambos inclui-
dos, més 592 euros en concepto del 50% de los
gastos extraordinarios relativos a la menor, mas
otros 234,54 euros presupuestados para intere-
ses y costas.

El auto resolutorio de la oposicién, estima
parcialmente la oposicién dejando sin efecto el
auto de fecha 1 de septiembre de 2010 respecto
de la cantidad de 592 euros y manteniendo su
vigencia en cuanto al resto de la cantidad objeto
de ejecucion, dando traslado de la demanda eje-
cutiva al ejecutado para que en plazo de cinco
dias manifieste su conformidad o no de consi-
derar como gastos extraordinarios los previstos
en la demanda ejecutiva, quedando en suspenso
la ejecucion hasta el momento de la resolucién
sobre que ha de considerarse como gastos ex-
traordinario.

Al respecto, en reiteradas ocasiones, el Tri-
bunal Constitucional ha declarado que, si bien el
derecho a la tutela judicial efectiva reconocido
en el art. 24.1 CE comprende el derecho de ac-
ceso a la actividad jurisdiccional, y a obtener de
los Jueces y Tribunales una resolucién razonada
y fundada en Derecho sobre el fondo de las pre-
tensiones oportunamente deducidas por las par-
tes en el proceso, al tratarse de un derecho cons-
titucional de configuracién legal, su ejercicio y
prestacion estdn supeditados a la concurrencia

-213-



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

de los presupuestos y requisitos procésales que,
en cada caso, haya establecido el legislador, ra-
z6n por la cual también se satisface el derecho a
la tutela judicial efectiva cuando se obtiene una
resolucidn que deja imprejuzgada la accién o la
pretension ejercitada en el proceso, si estd fun-
dada en la falta de alguna requisito o presupues-
to procesal legalmente establecido que impida
entrar en el fondo del asunto (SSTC 69/1984,
6/1986, 100/1986, 55/1987, 57/1998, 124/1988,
42/1992, entre otras muchas).

Asimismo, puesto que el derecho a obtener
una resoluciéon de fondo que resuelva defini-
tivamente el conflicto de interés que motiva el
proceso, se erige en el contenido primordial del
derecho a la tutela judicial efectiva, los 6érganos
judiciales estdn constitucionalmente obligados a
aplicar las normas que contienen los requisitos
y presupuestos procesales teniendo siempre pre-
sente el fin perseguido por el legislador al esta-
blecerlos, evitando cualquier exceso formalista
que los convierta en meros obstdculos procesa-
les impeditivos de la tutela judicial efectiva que
garantiza el art. 24.1 CE, pero sin que, tampoco,
el criterio antiformalista conduzca a prescindir
de los requisitos establecidos por las leyes que
ordenan el proceso y los recursos de garantia de
los derechos de todas las partes (SSTC 17/1985,
157/1989, 64/1992).

Conforme con la anterior doctrina, el Tri-
bunal Constitucional ha declarado también que
los 6rganos judiciales deben llevar a cabo una
adecuada ponderacién de los defectos que ad-
viertan en los actos procésales de las partes,
guardando la debida proporcionalidad entre el
defecto cometido y la sancién que debe acarrear,
procurando siempre que sea posible la subsa-
nacion del defecto a fin de favorecer la conser-
vacién de la eficacia de los actos procesales y
del proceso como instrumento para alcanzar la
efectividad de la tutela judicial efectiva (arts.
11.3,240.2, 242 y 243 LOPJ), (SSTC 163/1985,
117/1986, 140/1987, 5/1988, 39/1988, 57/1988,
164/1991). En dicha ponderacién debe atender-

se a la entidad del defecto y a su incidencia en
la consecucién de la finalidad perseguida por la
norma infringida, y su trascendencia para las ga-
rantias procesales de las demads partes del proce-
so, asi como a la voluntad y grado de diligencia
procesal apreciada en la parte en orden al cum-
plimiento del requisito procesal omitido o irre-
gularmente observado (SSTC 41/1992, 64/1992,
331/1994, por todas). Ademds, debe tenerse en
cuenta que el derecho de toda persona a provo-
car la actividad jurisdiccional que desemboque
en una primera decision judicial, al ser un dere-
cho que nace directamente de la Constitucién y
un elemento esencial del contenido del derecho
a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE, la
subsanacién de los defectos o irregularidades
procésales que eventualmente puedan presentar-
se en la demanda o en el procedimiento seguido
en la instancia que puedan ser obsticulo de la
decision de fondo de la pretension ejercitada en
el proceso, debe estar presidida por el principio
pro actione que debe actuar en esta fase con toda
su intensidad (STC 37/1995, por todas).

En el caso que nos ocupa, no se cumplié en
el art. 776.4 de 1a LEC, creandose efectiva inde-
fension, en cuanto se prescindié de las normas
esenciales del procedimiento (art. 238.3.° LO
6/1985, de 1 de julio de 1985), despachandose
ejecucion sobre concepto no sometido a debate
entre las partes, conforme a lo dispuesto en el art.
440 LEC, y sin que de otra parte pueda dividirse
la causa en el sentido contrario a lo dispuesto
por el legislador, despachdndose ejecucion sin
la concurrencia de los presupuestos y requisitos
procésales exigidos conforme al contenido del
art. 551 LEC, lo que no es un mero formalismo
cuyo incumplimiento puede ser amparado bajo
el principio «pro actione» por afectar al fondo
mismo del asunto, tanto en su naturaleza de gas-
to extraordinario o no, como a la posible canti-
dad por la que se despacha la ejecucion, y de la
que se deriva lo presupuestado para intereses y
costas (art. 575 LEC). Por lo que habrd de esti-
marse el recurso.

-214 -



JURISPRUDENCIA - AUDIENCIAS PROVINCIALES

Los gastos de comunidad extraordinarios, derramas, el impuesto de bienes inmuebles, el
seguro de la vivienda y la tasa de basuras son conceptos que afectan a la propiedad del
inmueble y, a falta de declaracién expresa en la sentencia, se debe acudir a la fase de for-
macién de inventario y liquidacion de la sociedad legal de gananciales, por lo que quedan

fuera de la ejecucion de sentencia.

AP Madrid, Sec. 22.%, Auto de 30 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Eladio Galdan Caceres

La parte apelante, a través del escrito de inter-
posicién del recurso de apelacion interpuesto
contra la resolucién de instancia, y con revoca-
cién de la misma, ha solicitado que se despache
ejecucion por gastos de comunidad, impuestos
de bienes inmuebles, seguro de vivienda y tasa
de basura, en ejecucién de la sentencia de sepa-
racion de fecha 1 de julio de 2004.

La pretension planteada por la parte apelan-
te no puede tener favorable acogida por cuanto
que no se ajusta a la ejecucion de la sentencia
dictada en su difa, en sus propios términos, se-
gln determina el articulo 18 de la Ley Orgénica
del Poder Judicial, pues, en efecto, aun siendo
cierto que la sentencia de separacion establece
que los gastos extraordinarios deben afrontarse
al 50%, conviene recordar que no se ha hecho
pronunciamiento alguno sobre gastos de comu-
nidad, pues por otra parte, a mayor abundamien-
to, aquellos gastos de comunidad ordinarios son
de cargo de quien usa y disfruta de la vivienda,
ello en consonancia con la normativa que regula

el usufructo, sin posibilidad de reclamacién, ni
tan siquiera, en fase de liquidacion de la socie-
dad legal de gananciales, y ello en aplicacién
de la reiterada doctrina y jurisprudencia de esta
propia Sala.

Por lo demds, el resto de los conceptos
tampoco se incluyen en el capitulo de gastos
extraordinarios, pues los gastos de comunidad
extraordinarios, derramas, el impuesto de bienes
inmuebles, el seguro de la vivienda y la tasa de
basuras son conceptos que afectan a la propie-
dad del inmueble, y a falta de declaracién ex-
presa en la sentencia, en orden al pago de las
obligaciones que pesan sobre la propiedad, es lo
cierto que se debe acudir a la fase de formacion
de inventario y liquidacién de la sociedad legal
de gananciales, en orden a la determinacion de
aquello que deba incluirse en la masa ganancial,
como activo, pasivo, crédito, etc., de tal manera
que, no ajustindose las peticiones planteadas a
lo resuelto en la sentencia que se ejecuta, es lo
procedente confirmar el auto hoy apelado.

Frente a la demanda ejecutiva interpuesta por la actora reclamando el pago de la pension
compensatoria opone el ejecutado tanto el impago de la pension alimenticia, a que la misma
viene obligada, como el de determinados gastos extraordinarios, pero no cabe la compen-
sacion entre estas pensiones al obedecer a conceptos totalmente distintos y percibidos por

personas distintas.

AP Valencia, Sec. 10.%, Auto de 29 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Enrique de Motta Garcia-Espaina

Ademads de lo ya manifestado en la resolucién
objeto del presente recurso cabe decir que frente

a la demanda ejecutiva interpuesta por la actora
reclamando el pago de la pensién compensatoria
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opone el ejecutado tanto el impago de la pen-
sién alimenticia, a que la misma viene obligada,
como el de determinados gastos extraordina-
rios, y, acerca de ello, debe decirse que, inde-
pendientemente del confusionismo de la citada
cldusula del convenio suscrito entre las partes,
es lo cierto que jamds cabe la compensaciéon
entre la pension alimenticia y la compensatoria,
al obedecer a conceptos totalmente distintos, y

percibidos por personas distintas, lo que implica
deban dilucidarse en procedimientos distintos y
ejecutarse independientemente la una de la otra,
sin mezcla ni confusién alguna, y menos ain
con los llamados gastos extraordinarios, como
pretende hacer el ejecutado hoy apelante, pro-
cediendo por ello la integra confirmacién de la
resolucién de instancia con imposicién de las
costas de esta alzada a la parte apelante.

La expresion «una vez se obtenga el crédito hipotecario» debe ser interpretada en relaciéon
con el adverbio «<inmediatamente» y no indica incertidumbre. El dia del cumplimiento no
esta sometido pues a condicién. La obligacion contraida es una obligacion a plazo pero se ha
dejado la determinacion del momento para su cumplimiento a la sola voluntad del deudor,
lo que encuentra acomodo en el articulo 1128.2.° CC, por lo que procede fijar judicialmente

la duracion del plazo.

AP Barcelona, Sec. 12.%, Auto de 29 de septiembre de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.* Myriam Sambola Cabrer

El auto dictado en la instancia en sede de proce-
dimiento de ejecucién de titulo judicial es objeto
de recurso por la parte ejecutada quien se opone
reiterando en esta alzada y en primer lugar que
la obligacién contraida por el ejecutado es con-
dicional, pues el pago de la cantidad convenida
solo procederd cuando se obtenga el crédito hi-
potecario y al no haberse obtenido éste, la can-
tidad reclamada no estd vencida ni es exigible
por la adversa. En segundo lugar sostiene que el
auto recurrido ha modificado la obligacion ho-
mologada por la sentencia de 16 de diciembre de
2008 al establecer un plazo de cuatro meses para
el cumplimiento de la obligacién.

La sentencia de divorcio consensuado de
fecha 16 de diciembre de 2008 aprueba la pro-
puesta de convenio regulador de los efectos del
divorcio acordada por las partes en fecha 30 de
julio de 2008, y expresamente el pacto séptimo.
En este y bajo la ribrica «de la liquidacién del ré-
gimen matrimonial», ambos cényuges acuerdan
extinguir el condominio sobre la vivienda fami-
liar, adjudicdndose el Sr. Teodulfo la plena titula-
ridad de la vivienda y en compensacién a esta ad-
judicacion se obliga el Sr. Teodulfo a satisfacer la
cantidad de 200.000 euros de la forma siguiente:

30.000 en el momento de la ratificacién judicial
del convenio y en cuanto a los 170.000 restantes
«una vez se obtenga el crédito hipotecario, que
se obliga a solicitar de inmediato y con posterio-
ridad a la inscripcidn registral de la sentencia de
divorcio en el Registro de la Propiedad».

El expresado pacto de 30 de julio de 2008
recoge el reconocimiento claro e inequivoco
del Sr. Teodulfo de la existencia de una deu-
da previamente constituida, de modo que éste
y desde ese momento se reconoce deudor, por
lo que queda obligado a cumplir la obligacién
cuya deuda ha reconocido. La inscripcion regis-
tral de la sentencia de divorcio en el Registro de
la Propiedad al efecto de hacer efectiva la ad-
judicacion de la vivienda familiar al ejecutado
se verifico el 30 de abril de 2009 y a partir de
ese momento el Sr. Teodulfo debia proceder a
la obtencién del crédito hipotecario en los tér-
minos convenidos. Como la resolucién recurrida
razona, constan documentadas tres solicitudes
de préstamos por parte del ejecutado, pero no
se acredita cual fue la documentacién requeri-
da por las entidades financieras para la viabili-
dad de la hipoteca y las acompafiadas por el Sr.
Teodulfo para su obtencién. En consecuencia se
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ignora cudles fueron las concretas razones que
explican la no obtencién del crédito hasta la fe-
cha, cuando la vivienda en cuestién, segtin obra
en la documentacién aportada al rollo, estd valo-
rada en mds de un millén de euros. La expresion
«una vez se obtenga el crédito hipotecario» debe
ser interpretada en relacion con el adverbio «in-
mediatamente» y no indica incertidumbre, pues
el dia de su cumplimiento necesariamente ha de
venir, por la propia naturaleza y circunstancias
de la obligacion contraida y consistente en el
pago a la Sra. Dulce de las cantidades expresa-
das por mor de la adjudicacién de la vivienda
familiar al Sr. Teodulfo. El dia del cumplimiento
no esta sometido pues a condicion.

La obligacién contraida es una obligacién
a plazo pero se ha dejado la determinacion del
momento para su cumplimiento a la sola volun-
tad del deudor, lo que encuentra acomodo en el
articulo 1128.2.° CC, por lo que procede fijar
la duracién del plazo al haber quedado éste a
voluntad del deudor. Ello es asi porque, como
la resolucién recurrida sefiala no puede quedar

el cumplimiento de la obligacién al arbitrio de
ninguna de las partes. Y en este caso la propia
expresion «inmediatamente» unida al tiempo
transcurrido desde la asuncién de la deuda (30
de julio de 2008) y la fecha de la demanda de
ejecucion (3 de noviembre de 2009) llevan a en-
tender extinguido el plazo para su cumplimiento
y a declarar la existencia de una deuda liquida,
vencida y exigible desde la fecha de la interposi-
cion de la demanda de ejecucion por el acreedor,
si bien y dado que el auto apelado ha fijado un
plazo de cuatro meses, no recurrido por la ejecu-
tante, deberd este respetarse.

El segundo motivo de recurso debe también
decaer. El plazo de cuatro meses establecido en
el auto apelado no supone una modificacién del
titulo que se ejecuta sino una integracién de éste
como ya ha quedado expuesto por lo que se da
cumplimiento al fallo en sus propios t€rminos y,
en cualquier caso, resulta ser un pronunciamien-
to expresamente favorable al ejecutado por lo
que éste carece de legitimacion para recurrirlo.
(articulos 18.2.° LOPJ y 456.1.° LEC).

Es aplicable el instituto del abuso de derecho del articulo 7.2 del Cédigo Civil como forma
de evitar la via ejecutiva para reclamar pensiones compensatorias por quien manifiesta-
mente convive maritalmente con tercera persona. Si tal circunstancia se aprecia en el pro-
ceso de ejecucion, es factible el rechazo de que la via ejecutiva siga adelante.

AP Barcelona, Sec. 12.%, Auto de 27 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Juan Miguel Jiménez de Parga Gaston

La causa extintiva de la pensién compensatoria
por desequilibrio econdémico, relativa a la convi-
vencia marital de la beneficiaria de la prestacion
con tercera persona, contenida en el articulo
86.1.b) del Cédigo de Familia de Cataluiia, ha
de ser esgrimida y apreciada o no en el cauce del
proceso de modificacién de medidas del articulo
775 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Si bien ello es asi es de considerar, tal como
ha sentado doctrinalmente este Tribunal, que
cabe en el proceso de ejecucién de las senten-
cias matrimoniales de separacién y divorcio,
deducir el instituto del abuso de derecho del
articulo 7.2 del Cédigo Civil, como forma de

evitar la via ejecutiva para reclamar pensio-
nes compensatorias por quien manifiestamen-
te convive maritalmente con tercera persona.
Si tal circunstancia se aprecia en el proceso
de ejecucion, es factible el rechazo de que la
via ejecutiva siga adelante por el impago de
las pensiones compensatorias, al deducirse la
pretension con manifiesto abuso de derecho, si
bien dejando para el posterior proceso de modi-
ficacién de medidas la declaracién formal de la
concurrencia de la causa extintiva de la pensiéon
compensatoria, cuya declaracion puede tener
efecto retroactivo desde el momento de obje-
tivarse la misma.
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Al entenderlo asi acertadamente la resolu-
cién apelada, que ha apreciado la concurrencia
de una convivencia «more uxorio» de la ejecu-
tada, semejante al matrimonio, tras la valoracién

acertada de las pruebas practicadas, procede
confirmar tal apreciacién jurisdiccional con el
efecto declarado.

Una modificacién puntual del régimen de visitas a causa de la programacién de un viaje no
tiene su cauce adecuado por via de ejecucion de sentencia sino acudiendo a los tramites de

la jurisdiccion voluntaria.

AP Barcelona, Sec. 12.%, Auto de 27 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Pascual Ortuiio Muiioz

Se interpone el recurso por la representacion
del sefior Amador con el Unico objeto de que
se revoque el pronunciamiento del auto de
23.12.2009 por el que, estimando la oposicion a
la ejecucion, se impusieron las costas a la parte
ejecutante en aplicacion de lo que establece el
articulo 561 de la LEC.

La representacion de la parte apelada y el
Ministerio Fiscal solicitaron la confirmacién de
la resolucion.

La pretension revocatoria debe ser estima-
da. Es de destacar que el demandado en su es-
crito de 19-11-2009 no ejercitd ninguna preten-
sién susceptible de ser considerada ejecutiva.
No pretendia la ejecucién de ningtin pronuncia-
miento del titulo judicial, sino que se limit6 a
solicitar del juzgado el cambio de unas fechas
en el régimen de visitas por causa de la progra-
macién de un viaje en las fiestas de navidad del
afio 2009.

El auto de 3-12-2009 es ya nulo de pleno
derecho, puesto que decreta una ejecucién que
nadie le ha solicitado. Evidentemente se incu-
rrié en un error en la calificacion juridica de la
pretension del recurrente, puesto que si se hubie-
se analizado el titulo en virtud del cual se decfa
que se despachaba la ejecucion hubiera quedado
patente que no existia vinculacién alguna entre
lo solicitado y los pronunciamientos de la reso-
lucién que absurdamente se mando ejecutar for-
zosamente.

La controversia que se presenta ante esta
Sala se deriva de una serie de irregularidades en
el tratamiento procesal del escrito del recurrente.

En consecuencia con lo anterior es de apre-
ciar un defecto que acarrea la nulidad de todo
lo actuado en el incidente de ejecucion, y es de
apreciar de oficio la concurrencia de la causa de
nulidad de actuaciones del articulo 225.3.° de la
LEC, por vulneracion de las normas esenciales
del procedimiento. Los efectos de la nulidad se
extienden al incidente de oposicién a la ejecu-
cién y, especificamente en cuanto constituye ob-
jeto de este recurso, a la condena en costas que
establece el auto recurrido.

En el fondo de la cuestién subyace una la-
guna procesal, ya advertida por la doctrina des-
de los trabajos legislativos de la LEC 2000 y
todavia no subsanada en el 4mbito normativo,
al no prever la ley un procedimiento especifico
para la resolucién de estos conflictos deriva-
dos de puntuales diferencias o circunstancias
imprevistas surgidas en la fase de ejecucién
de las sentencias de familia. Estas controver-
sias puntuales y coyunturales en el ejercicio
de la patria potestad y el desarrollo del régi-
men de visitas tienen el cauce procesal de la
jurisdiccién voluntaria, que prevé un procedi-
miento sucinto, flexible, dotado de la suficien-
te inmediatez para que realmente sea eficaz
en cuanto al bien juridico que se pretende. La
Ley Orgdnica 1/1996, de Protecciéon del Me-
nor, opto por este procedimiento agil y flexible
en el que los Tribunales han de velar porque
queden garantizados los derechos del menor,
junto con los de las partes a alegar, probar, y
en su caso procurar un acuerdo conciliatorio
puntual, manteniendo la regulacién del arti-
culo 1.827 de la LEC, cuya vigencia expresa-
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mente establece la Disposicion Final 18.* de
la LEC 1/2000. Los articulos 236-3, 236-11 y
236-13, del Libro II del Cédigo Civil de Cata-
lunya remiten la resolucién de los desacuerdos
a la autoridad judicial. Estos tramites se pueden
seguir en proceso auténomo de jurisdiccion vo-
luntaria o en ejecucién de sentencia, sin perjui-
cio de que las partes deban instar el correspon-

diente proceso modificatorio si los cambios en
la regulacion han de ser definitivos.

No procede retrotraer los efectos para que se
prosiga el proceso por el cauce adecuado, puesto
que la controversia a la que se referia el inciden-
te, el cambio de unas fechas en el régimen de
visitas de la navidad del afio 2009, ya ha perdido
su objeto.

La sentencia de divorcio tiinicamente contiene la declaraciéon de extincion del matrimonio
y no hace alusién a ninguna medida reguladora de los efectos, por lo que debe seguirse un
incidente especial en ejecucion para fijar las medidas reguladoras de los efectos que han de
sustituir, tras el divorcio, a las que fueron adoptadas en la sentencia de separacion.

AP Barcelona, Sec. 12.%, Auto de 21 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Pascual Ortuiio Muiioz

La cuestién que debe decidirse en la alzada, que
ha sido introducida mediante el recurso de ape-
lacién contra el auto que ha decretado la nulidad
del despacho de la ejecucion por falta de compe-
tencia funcional del juzgado «a quo», tiene los
siguientes antecedentes:

La representacion de la parte actora en este
proceso solicité mediante escrito de 21 de sep-
tiembre de 2009 la ejecucién forzosa de la sen-
tencia dictada en el proceso de divorcio (autos
1.442/2005 del mismo juzgado), contrayendo
su pretension al impago de determinadas can-
tidades que alegd que le eran adeudadas por el
demandado en concepto de alimentos y pensién
compensatoria, asi como la reivindicacién del
uso del que fuera domicilio familiar.

Mediante Auto de fecha 29-11-2009 el Juz-
gado despach¢ la ejecucién en los mismos tér-
minos solicitados por la ejecutante.

La parte demandada se opuso a la ejecu-
cién demandada alegando que las medidas que
han sido objeto de la ejecucion acordada no se
corresponden con ninguno de los pronuncia-
mientos de la sentencia que se ejecuta. Sostiene
que la sentencia de divorcio de 18.9.2006 tni-
camente contiene la declaracién de divorcio, y
no hace alusién a ninguna medida reguladora
de los efectos. En el proceso en el que se dictd

la sentencia de divorcio la demandada (y hoy
ejecutante), no comparecid, a pesar de haber
sido emplazada en legal forma y fue declarada
en rebeldia procesal.

A la vista de lo alegado en el escrito de opo-
sicién a la ejecucion, el Juzgado de primera ins-
tancia decret6 la nulidad del auto que despach6
la ejecucion, al considerar que no era competen-
te por haber sido acordadas las medidas por otro
juzgado, en un proceso de separacion anterior, y
dejé sin efecto la ejecucion.

SEGUNDO. Contra laresolucién que puso
fin al proceso en la instancia se alza la parte eje-
cutante. Alega que, aun cuando es cierto que la
sentencia de divorcio no contiene expresamente
medidas reguladoras de los efectos del pronun-
ciamiento sobre el estado civil, implicitamente
ha de entenderse que mantiene las mismas medi-
das que se establecieron en la sentencia anterior,
de separacion matrimonial, dictada por el juzga-
do de Primera Instancia n.® 5 de Sabadell, que no
se han modificado y que, por lo tanto, mantienen
sus efectos tras el divorcio.

Sostiene que, toda vez que el articulo 91
del Cédigo Civil impone al juez que en las sen-
tencias de separacion y divorcio determine las
medidas reguladoras de los efectos que han de
sustituir a las adoptadas anteriormente, el hecho
de que no existiera pronunciamiento sobre las
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mismas debe ser entendido en el sentido de que
se ratificaron y mantuvieron las anteriores medi-
das, por ser materia de orden publico.

En defensa de su tesis argumenta, ademas,
que el propio demandado lo ha entendido asf,
puesto que con posterioridad a que fuese dictada
la sentencia de divorcio ha seguido cumpliendo
parcialmente las medidas que se acordaron en la
separacion y que, incluso, en una ejecucion an-
terior despachada el 5 de junio de 2008 por este
mismo juzgado, procedié a cumplir lo que se le
ordend sin formular oposicién, como ha hecho
en el presente incidente.

La controversia que se presenta ante esta
Sala se deriva de una serie de irregularidades
en el tracto procesal, sin cuya concurrencia no
se hubiera podido producir una sentencia en un
proceso de divorcio con hijas menores en el que
no intervino el Ministerio Fiscal, en el que no
se practicé la exploracién de las hijas menores,
y en cuya resolucién no se adoptaron expresa-
mente las medidas reguladoras de los efectos del
divorcio.

La circunstancia de que la hoy actora y par-
te apelada, incumpliendo la obligaciéon de de-
fensa de los intereses de sus hijas menores, no
compareciese en el proceso de divorcio y fuese
declarada en rebeldia, no eximia al juzgado de
realizar las actuaciones necesarias previstas en
el articulo 774 LEC para poder establecer (ratifi-
cando o modificando las anteriores), las medidas
definitivas reguladoras de los efectos que habrian
de sustituir a las que fueron acordadas con la se-
paracién que, por ministerio de la ley, quedaban
sin efecto con la declaracion de divorcio.

Con este vacio de regulacién se ha genera-
do una problemdtica que se habria evitado si
se hubiesen fijado las medidas definitivas en la

sentencia de divorcio o en ejecucion de las mis-
mas, como prevé el articulo 91 del Cédigo Civil,
que es norma de caricter general, por su cardcter
procesal, aplicable por tanto en Catalunya, con
el contenido de la ley catalana.

En consecuencia con lo anterior es de apre-
ciar un defecto que acarrea la anulabilidad de lo
actuado en el incidente de ejecucion, aun cuan-
do tal declaracion no puede extenderse a las
anteriores actuaciones ni a la propia sentencia
de divorcio, puesto que ninguna de las partes lo
solicit6 en término legal y debe regir la doctrina
de la conservacién de los actos que establece el
articulo 230 LEC.

En este sentido este tribunal aprecia de oficio
la concurrencia de la causa de nulidad de actua-
ciones del articulo 225.3.° de la LEC, y procede
decretar la nulidad del auto despachando ejecu-
cién por vulneracién de las normas esenciales
del procedimiento, mas no en el sentido al que
se refiere la resolucién recurrida, sino retrotra-
yendo las actuaciones al momento del dictado
del auto de ejecucidn, y disponiendo, en su lu-
gar, la prosecucién de un incidente especial en
ejecucion para fijar las medidas reguladoras de
los efectos que han de sustituir, tras el divorcio,
a las que fueron adoptadas en la sentencia de se-
paracion.

En efecto, no cabe la subsanacion de oficio
en la alzada, puesto que para fijar las medidas en
el tramite de ejecucion al que se refiere el articu-
lo 91 del Cédigo Civil, se ha de dar oportunidad
a las partes de alegar las circunstancias que con-
curren y de probar las mismas, en caso de que
no hubiera acuerdo, conforme a las reglas de las
modificaciones de medidas y los tramites previs-
tos en el articulo 770 de la LEC al que se remite
el articulo 775.2 del referido texto procesal.
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REGIMENES ECONOMICOS

El vehiculo se adquiri6 con el dinero que percibié el esposo en concepto de indemnizacién
por incapacidad temporal y secuelas, y por tanto tiene caracter privativo.

AP A Coruiia, Sec. 3.%, 30 de septiembre de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.? Maria Josefa Ruiz Tovar

Excluido el vehiculo Toyota del inventario por
considerarlo la sentencia apelada privativo, se
invoca por el demandado recurrente que en la
diligencia de inventario no puede cambiarse
la naturaleza juridica del bien. Sin embargo
partiéndose de la regulacién establecida en la
LEC, a la vista de los términos del art. 808 de la
LEC, donde a la «solicitud» de inventario debe
acompaiiarse una «propuesta», convocidndose a
las partes para la formacién de inventario, cuyo
sentido obvio no puede ser otro de que las partes
lleguen a un acuerdo, la tesis del recurrente no
se mantiene. En tal diligencia las partes pueden
llegar a un acuerdo sobre todos los extremos
debatidos, incluida la naturaleza juridica de un
bien como privativo o como ganancial. Es més,
en puridad tal diligencia a fin de evitar confusio-
nismo deberia pormenorizar los puntos en que
hay acuerdo, y en los que existe desacuerdo.

Por ello, si bien la propuesta de la actora
sostenia la naturaleza ganancial de tal vehicu-
lo, a la vista de la propuesta de la demandada
que sostenia también el caricter de ganancial
del Toyota, pero a su vez incluia en el pasivo
un crédito a favor del esposo actualizado por la
cantidad de 26.724,80 euros de un juicio de fal-
tas (indemnizacién concedida por incapacidad y
secuelas) se sostuvo en contra del inicial criterio
que el Toyota era privativo, pues el dinero de esa

indemnizacion sin duda privativa, se utilizé en
comprar el Toyota.

La prueba articulada conduce a mantener la
valoracién probatoria de la Juez de instancia, a
la primera pregunta formulada por la actora al
demandado se respondié que el Toyota se com-
pré «con el dinero de un accidente que tuve»,
solo a preguntas de su Letrado se contestd «e
de madis cartos que habia na casa». Desde luego
como la indemnizacidn fue privativa (art. 1346,5
del CC), hubiera correspondido dada la proxi-
midad de fechas y la admisién de tal hecho por
el demandado, acreditar que parte se adquirid
con dinero «da casa», en cuyo supuesto estaria-
mos ante el caso previsto en el art. 1344 del CC
—parte ganancial y parte privativo, con un
proindiviso de la sociedad legal de gananciales
y del cényuge que dio dinero privativo en la pro-
porcién correspondiente—.

No fueron estos los términos del debate, un
coényuge sostiene el cardcter privativo y otro el
caracter de ganancial, siendo intranscendente la
titularidad administrativa probada la proceden-
cia del dinero.

No estamos ante el supuesto del art. 1355
del CC, pues no existe acuerdo de atribuir la
condicién de ganancial al bien adquirido a titulo
oneroso.
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Acreditado que el inmueble se adquirié por contrato privado por el padre del esposo, la
circunstancia de que se otorgase la escritura publica constante el matrimonio y a favor del

esposo no convierte el bien en ganancial.

AP Granada, Sec. 5.7, Sentencia de 30 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Maldonado Martinez

En el presente litigio instado por la Sra. Rosa
frente a quien fue su esposo Sr. Carmelo para
la liquidacién de la sociedad de gananciales que
rigi6é entre los mismos desde el 25 de julio de
1992 hasta la sentencia de separacién de 22 de
septiembre de 1994, se suscité contienda sobre
el tnico bien del inventario efectuado por la ac-
tora en su demanda, finca urbana sita en calle
(...) de Valderrubio perteneciente al municipio
de Pinos Puente (Granada), finca que aparecia
inscrita en el Registro de la Propiedad como
ganancial por constar en la escritura piblica de
compraventa de 29 de octubre de 1992, otorgada
entre el vendedor Sr. Porfirio y el demandado Sr.
Carmelo, que éste la adquirfa para su sociedad
conyugal, lo que, segiin el demandado, no era
cierto pues la realidad es que la finca fue ad-
quirida en documento privado por su padre Sr.
Pedro Jesus por precio de 5.500.000 pesetas el
3 de septiembre de 1992, pagando en efectivo la
suma de dos millones de pesetas y concertando
un préstamo con un tercero el 30 de noviembre
de dicho afio por la suma de cuatro millones de
pesetas, para satisfacer el resto aplazado y los
gastos de la transmision, si bien la escritura pu-
blica se otorgé a favor del hijo, como ya se habia
hecho con sus otros hijos, por lo que entendia
que tal finca tenia cardcter privativo.

La sentencia de instancia consider6 acredi-
tado el cardcter privativo de la finca en cuestion,
por lo que rechazé la formacién de inventario
pretendida, pues no se habfan acreditado que
existieran bienes gananciales, decision frente a
la que se alza la parte actora quien insiste en el
caricter ganancial de la referida finca.

Como sefialaban las sentencias de esta Sala
de 18 de mayo de 2007 y 22 de diciembre de
2010, al estar regido nuestro sistema procesal
por el principio de libre apreciacién y valoracién
de la prueba, el Juzgador puede acudir para esta-

blecer la base factica de su fallo a unos determi-
nados medios de prueba con preferencia a otros
sin que ello suponga infraccion alguna, y asi la
sentencia del Tribunal Supremo de 26 de Mayo
de 1.993, afirma que «la valoracién probatoria
del Tribunal a quo no estd sujeta a exigencias
normativas de tener que prestar ni mayor, ni me-
nor, ni igual atencién y consideracion a determi-
nados medios de prueba».

Seflalaba esta Sala asimismo en sentencia
de 24 de marzo de 2006 que ciertamente el do-
cumento publico hace prueba «contra los con-
tratantes y sus causahabientes, en cuanto a las
declaraciones que en ellos hubiesen hecho los
primeros», segun dispone el articulo 1.218 pa-
rrafo segundo del cédigo civil, pero de igual for-
ma hay que indicar que la jurisprudencia tiene
dicho reiteradamente que las declaraciones que
hagan los contratantes en los documentos publi-
cos tienen un mero valor presuntivo, pudiendo
ser desvirtuadas mediante la prueba en contrario
(STS de 13 de febrero de 1958, 15 de marzo de
1969, 8 de mayo de 1973, 10 de octubre de 1988
y 12 de febrero de 1991).

A la vista de lo expuesto no hay error en
la apreciacién conjunta de la prueba que ha he-
cho el Juzgador de instancia, cuando ha consi-
derado que las pruebas documentales privadas
y las testificales en unién de la prueba pericial
caligrafica que acredita la certeza de las firmas
que existen en dichos documentos privados, han
desvirtuado la presuncién derivada de la decla-
racién efectuada por el demandado en escritura
publica respecto a que la adquisicién de la finca
litigiosa se hacfa para su sociedad de ganan-
ciales, de modo que, desvirtuada la presuncién
documental, queda asimismo desvirtuada la
presuncién de ganancialidad del art. 1361 del
cddigo civil.
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Por lo demas, aunque los cényuges pueden
atribuir la condicién de gananciales a bienes
adquiridos a titulo oneroso por uno de ellos,
cualquiera que fuese la procedencia del precio o
contraprestacion, segin dispone el art. 1355 del
cédigo civil, no se ha acreditado que existiera
pacto alguno entre los conyuges atribuyéndole a
dicho bien el caricter ganancial, ni al momento
de adquirirlo —es significativo que al otorga-
miento de la escritura no concurriera la espo-
sa—, ni tampoco con posterioridad a virtud del
principio de libertad de pactos que consagra el
articulo 1323 del citado cédigo.

En definitiva se trata de un supuesto que en-
caja en el art. 1361 del cddigo civil, esto es, se
trata de un bien «presuntivamente ganancial»,
porque el documento publico de adquisicién se
otorgd constante matrimonio, aunque dicha pre-
suncién legal, por ser de naturaleza «iuris tan-
tum», puede ser destruida mediante la prueba en
contrario, y si bien la jurisprudencia sefiala que
es necesario una prueba cumplida, satisfactoria
y convincente (Sentencia de 28 de octubre de
1965, 10 de noviembre de 1986 y 10 de marzo
de 1997 y las que en esta se citan) de que se
trata de un bien privativo, excluyéndose los me-
ros indicios o las simples conjeturas (Sentencia
de 20 de junio de 1995) y debiendo resolverse
las situaciones dudosas a favor de la naturaleza
ganancial de los bienes (sentencias del Tribunal
Supremo de 11 de septiembre de 1915, 15 de ju-

lio de 1935, y 24 de julio de 1996), existe prueba
clara y convincente de que el bien se adquiri6
originariamente por el padre del hoy demanda-
do y fue pagado por aquel, con la intencién de
transmitirlo a su hijo, lo que justifica el otorga-
miento de la escritura publica de compraventa
entre el vendedor y el hoy demandado, por lo
que no tiene naturaleza ganancial, debiendo
quedar excluido del inventario.

La naturaleza del negocio existente entre
padre e hijo no necesariamente ha de conside-
rarse como una donacién del inmueble, pues no
consta que se hubiere efectuado la entrega de la
vivienda al concertarse la venta en documento
privado —folio 36—, y cabe considerar también
una posible cesién de contrato —asumida por
el vendedor— con una simultdnea donacién al
hijo del precio ya pagado y una asuncién por el
progenitor de la deuda pendiente, cuestién, por
otra parte, indiferente a los efectos de este liti-
gio, pues lo decisivo a efectos del pleito es deter-
minar el cardcter ganancial o privativo del bien
en cuestion, lo que debe decidirse a favor del
cardcter privativo de dicho bien, no solo porque
no se ha acreditado que se adquiriese con dine-
ro ganancial, ni que hubiese voluntad concorde
de los conyuges de atribuirle tal caricter, sino
porque consta prueba suficiente para desvirtuar
la presuncion de ganancialidad del art. 1361 del
codigo civil, por lo que la sentencia debe ser
confirmada y desestimado el recurso.

La liquidacién del régimen econémico matrimonial debe partir del inventario efectuado
previamente, sin poder incluir ninguna partida nueva y sin perjuicio de que si se hubiere
producido la omision de algiin bien o derecho pueda ser objeto de un complemento o adi-
cién a la particion siguiendo el mismo procedimiento, evitando asi la indefension.

AP Granada, Sec. 5.%, Sentencia de 30 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Maldonado Martinez

La primera cuestién se refiere al IBI pagado por
el actor Sr. Ginés por los afios 2.001 y ss. inclui-
dos en la cuenta particion, de lo que discrepa la
apelante, dado que en el inventario practicado y
declarado asi por sentencia de 31 de mayo de
2007, inicamente se incluia en el inventario el

IBI del afio 2.000, pero no los de los afios poste-
riores, los cuales también han sido incluidos en
la cuenta particion.

Esta argumentacion debe ser acogida en la
medida en que la liquidacion del régimen eco-
némico matrimonial debe partir del inventario
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efectuado previamente, sin poder incluir nin-
guna partida nueva y sin perjuicio de que si se
hubiere producido la omisién de algin bien o
derecho pueda ser objeto de un complemento o
adicion a la particion segtn dispone el art. 1.079

del cédigo civil, bajo el mismo procedimiento
evitando asf la indefension, y asi se desprende
del espiritu del art. 809 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

Actualizacion de los créditos conforme al IPC, indicador que determina la inflacién produ-
cida y la pérdida del valor adquisitivo de la moneda, de modo que su aplicacion equilibra el
valor nominal, equiparando al tiempo de la actualizacion el poder adquisitivo.

AP Granada, Sec. 5., Sentencia de 30 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Maldonado Martinez

La segunda cuestion se refiere a la actualiza-
cién de un crédito reconocido a favor de la re-
currente, manifestando su discrepancia con la
efectuada en el cuaderno particional, afirmando
que no debe hacerse dicha actualizacién con-
forme al IPC, que es el criterio utilizado por
el contador, sino conforme al interés legal del
dinero. Esta argumentacion sin embargo, no se
adecua a lo dispuesto en el cédigo civil, que
regula tales actualizaciones en diversos precep-
tos —arts. 1358, 1373, 1397 y 1398— conside-
randose que tales partidas deben ser conside-

radas como una deuda de valor y cuyo criterio
ya habia sido recogido por la jurisprudencia
del Tribunal Supremo desde la sentencia de 27
de febrero de 1945. Por tanto efectuada la ac-
tualizacién conforme al IPC, indicador que de-
termina la inflacién producida y la pérdida del
valor adquisitivo de la moneda, de modo que
su aplicacion equilibra el valor nominal equi-
parando al tiempo de la actualizacién el poder
adquisitivo del nominal de la obligacién, nada
hay que corregir, debiendo estarse a lo sefiala-
do por el contador.

Se desestiman las demandas en las que los conyuges se reclamaban entre si cantidades por
la disposicion de bienes comunes, ya que estas cuestiones deben resolverse en el marco de la

liquidacién de la sociedad de gananciales.

AP Pontevedra, Sec. 1.7, Sentencia de 30 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Jacinto José Pérez Benitez

Es objeto de recurso la sentencia dictada en pri-
mera instancia que desestim6 la demanda for-
mulada por Don Felicisimo contra quien fue su
esposa, Doifia Estefania y el hijo de ambos, Don
Hipdlito. Interesa resefiar con algin detalle los
antecedentes de hecho del litigio, que —puede
ya adelantarse—, resultaban discordantes con
las pretensiones que se actuaban en el proceso.

En la tesis demandante los hechos relevantes
comienzan el 19-5-2000, fecha en la que el ac-
tor abandoné el domicilio familiar por una fuer-
te disputa entre los conyuges. Dias después, el
22-5-2000, el Sr. Felicisimo present6 demanda
de separacidn contra su esposa, quien hizo lo
propio, siguiéndose el correspondiente proceso
en los juzgados de Cambados.
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Segtn el demandante, la sociedad de ganan-
ciales —todavia hoy sin liquidar, circunstancia
que determinard el contenido de la presente re-
soluciéon—, incluia en su activo dos fincas, sobre
las que se hallaban construidas, segin el actor,
sendas edificaciones. Se trata de dos fincas ins-
critas en el Registro de la Propiedad de Cam-
bados, denominadas ambas «...», una con una
extension de 4 dreas y 19 centidreas, y la otra
con una superficie escriturada de 2 dreas y 10
centidreas.

Sucedié que el esposo, que realizaba por
motivos profesionales frecuentes estancias en el
extranjero, habia otorgado a favor de la esposa,
con fecha de 18-3-1991 un poder general que fa-
cultaba a ésta para realizar en su nombre actos
de disposicién y administracién del patrimonio
comun. El poder fue revocado expresamente el
20-6-2000.

Utilizando el poder, la esposa vendio las fin-
cas y sus edificaciones al hijo del matrimonio,
el dia 29-5-00 por el precio de 800.000 pesetas
cada una de ellas.

En la tesis del demandante el contrato de
compraventa de las fincas al hijo era un contrato
simulado (afirmacién que, como se verd, ado-
lece de una gran dosis de imprecisidn); segui-
damente, el hijo vendié las fincas a la entidad
COMPROCAEIRA, obteniendo como precio
una suma de dinero y diversos inmuebles (un
piso y dos apartamentos en una futura edifica-
cién), por un total de 32 millones de pesetas. Se
afladia en la demanda que dicho piso «en reali-
dad le pertenece a la acusada (sic) y forma parte
de la simulacién no poner a su nombre propie-
dad alguna sino a nombre del hijo...».

Con base en estos antecedentes, que hacian
pensar en el ejercicio de una pretensién decla-
rativa de la ineficacia de los contratos, la parte
demandante solicitaba lo siguiente:

«1.° Indemnizar a mi mandante en
20.040,48 euros (la mitad del importe percibido
en metélico por la venta) y sus intereses legales
desde que se recibié dicho dinero (18-9-2001).
Y se les condene a su abono.

2.°  Se declare que mi mandante es propie-
tario de la mitad indivisa de la vivienda sita en la
calle (...), vivienda (...) (...), finca registral n.°

(...), de Sanxenxo, y sus anexos y en consecuen-
cia se ordene la cancelacién de las anotaciones
registrales que contradigan lo anterior asi como
la entrega de la posesion de dicho inmueble.

3.° Indemnizar a mi mandante a razén de
150 euros mensuales desde la adquisicion de la
citada vivienda de la (...) hasta que se resuel-
va definitivamente en el presente proceso y se
le entregue la posesion de la vivienda, ello en
atencién a los dafios y perjuicios causados por
la imposibilidad de uso de un bien de su perte-
nencia (la mitad del valor estimado medio que se
obtendria por el alquiler de la vivienda), como
por el lucro cesante del actor, y enriquecimien-
to injusto de los demandados durante todo este
tiempo. Y se les condene a su abono.

4.°  Se declare que el demandante es pro-
pietario de la mitad indivisa de los apartamentos
y/o pisos (y en su caso cualquier otra clase de
local), y sus anexos que se realizardn y entre-
gardn a los demandados en la futura edificacion
a construir por Comprocaeira SL, u otra socie-
dad en la finca que en su dia fue ganancial, y
en consecuencia se ordene la cancelacién de las
anotaciones registrales que contradigan lo ante-
rior asi como la entrega de la posesion de dichos
inmuebles.

Subsidiariamente, se les condene a indem-
nizar al demandante en el valor econémico de
tales propiedades en el supuesto de que se hu-
biera variado el contenido del acuerdo con la
constructora o en el supuesto de que resulte im-
posible el cumplimiento de la entrega en especie
por cualquier razén.

5.° Todo ello con imposicién de las costas
procesales a los demandados pues es de hacer
en justicia.

Estas pretensiones se sustentaban, en dere-
cho, en la cita del art. 1344 del Cddigo Civil,
en la aplicacién «analégica» de las normas del
mandato y en una referencia genérica a los pre-
ceptos sobre el cumplimiento de las obligacio-
nes y al art. 1902 sustantivo.

Frente a la posicién demandante, los de-
mandados comenzaron su escrito de contes-
tacion rechazando la identificacion de la cosa
vendida. En la tesis demandada, las fincas ven-
didas al hijo no fueron las descritas en la de-
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manda, sino dos fincas adquiridas por la esposa
constante el matrimonio, el 3-12-1996, con la
misma denominacién pero de superficie dife-
rente; las fincas eran colindantes y sobre ambas
se erigia una Unica edificacién. La demanda re-
lataba que las fincas fueron vendidas al hijo por
el precio cierto de 800.000 pesetas y que luego
fueron revendidas por éste a COMPROCAEI-
RA, S.L., entidad que, posteriormente, comprd
otras fincas privativas de la demandada. A partir
de este relato, los demandados se allanaron par-
cialmente a la entrega del cincuenta por ciento
de la cantidad obtenida en concepto de precio y
a su importe actualizado, justificando la falta de
su entrega por el hecho de que todavia no se ha-
bia llevado a cabo la liquidacién de la sociedad
de gananciales.

Seguidamente y sobre ello, se articuld por
los codemandados la pretension reconvencional,
con base en la afirmacién de que la Sra. Estefa-
nia era titular de un crédito frente a la sociedad
de gananciales por cantidades anticipadas por
aquélla para la amortizacién de un préstamo
ganancial, concedido por la entidad CAIXANO-
VA, por importe de 9.114,48 euros.

La sentencia de primera instancia rechazé la
demanda y —en resolucién separada—, también
la reconvencién. La sentencia parte de la consi-
deraciéon como hechos probados de los relativos
a la venta de las fincas en las fechas a que se ha
hecho mencién, precisando —de conformidad
con lo sostenido en el escrito de contestacién—
que las fincas vendidas por la codemandada a
su hijo fueron las que dicho escrito menciona y
que el resto se trataba de fincas propiedad priva-
tiva de Dofia Estefania. La sentencia parte de la
declaracion de eficacia del contrato de compra-
venta a favor del hijo, al haber sido celebrado
vigente el poder de representacion otorgado por
el esposo y tras citar los arts. 1390 y 1391 del
Cddigo Civil y la jurisprudencia que los inter-
preta, considera probado que el contrato de com-
praventa fue celebrado por la esposa de forma
fraudulenta (como lo prueba el hecho de haberse
reconocido un precio sensiblemente inferior al
valor real de las fincas) y afirma que, en conse-
cuencia, deberia incluirse en el activo ganancial
el valor actualizado de las fincas; en este punto
del razonamiento la sentencia considera que di-
cho pronunciamiento tan s6lo puede alcanzarse

en el seno del proceso especial de division de la
sociedad de gananciales, por lo que desestima
la pretension. Finalmente, la sentencia dedica su
fundamento juridico cuarto a desestimar la ale-
gacion del demandante relativa a la existencia de
un negocio juridico simulado.

La juez de primer grado complementd la
sentencia con un auto en el que desestimaba la
pretension reconvencional. Tras declarar proba-
do el pago por la reconviniente de la suma de
9.114,48 euros, considera la juez que no quedé
acreditado en el proceso que dicho pago lo fuera
para extinguir el préstamo a que la reconvencién
se refiere, sin que constara tampoco que dicho
préstamo supusiera la existencia de una deuda
de la sociedad de gananciales.

Contra dicho pronunciamiento se alzan am-
bas partes litigantes. La representacion del Sr.
Felicisimo reitera los mismos hechos que sir-
vieron de base al escrito rector, a los que aflade
la afirmacién de que el pronunciamiento que se
pretende no puede alcanzarse en el proceso de li-
quidacién de la sociedad de gananciales, puesto
que se exige la declaracion de mala fe de la es-
posa y la llamada al proceso del codemandado,
hijo de los litigantes, que nunca podria ser parte
en el proceso de divisién del patrimonio comun.
El recurso insiste en el valor de los hechos de-
clarados probados en el previo proceso penal
en el que fueron absueltos los demandados; se
rechaza la valoracién de los bienes ofrecida por
el perito.

El recurso de apelacién deducido por los de-
mandados interesa la revocacién del pronuncia-
miento sobre costas alcanzado en la instancia,
pues, pese a la desestimacion integra de la de-
manda, no fueron impuestas al actor, asi como
del pronunciamiento que condend a los reconvi-
nientes a soportar las costas de la reconvencidn;
del mismo modo, se interesa la estimacion de
ésta, imputando a la juez de primer grado haber
errado en el proceso de valoracion de la prueba.

Sobre la influencia del pronunciamiento al-
canzado por la justicia penal.

Insisten ambas partes en fundamentar sus
argumentos facticos sobre la base de los hechos
supuestamente declarados probados en la sen-
tencia penal dictada en el procedimiento abre-
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viado 115/2002, dictada el 26 de abril de 2005
por el Juzgado de lo Penal n.° 2 de esta ciudad.
Se dice «supuestamente» porque ambas partes
extractan diversos razonamientos de evidente
cardcter obiter dicta que no se incluyen en la re-
sultante probatoria de la sentencia penal.

Sobre la cuestion de la influencia del pro-
nunciamiento penal absolutorio en el proceso
civil hemos afirmado con anterioridad que con
caracter general puede sostenerse que las sen-
tencias penales absolutorias no vinculan al juez
civil, a salvo del supuesto especial previsto en
el art. 116 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, cuando el juez penal declare la inexistencia
del hecho, segin viene repitiendo desde hace
afios el TS (cfr. sentencias de 15 de junio de
1981 y 13 de mayo y 19 de octubre de 1990,
a las que pueden afiadirse las mds recientes de
20-2-2008, 30-10-2009, o la de 31-5-2011, la
cual sostiene que:

«Sobre la vinculacién de los érganos ju-
risdiccionales civiles a las sentencias recaidas
en un proceso penal previo, existe consolida-
da jurisprudencia de esta Sala recogida, entre
otras, en las SSTS de 16 de octubre de 2000,
27 de mayo 2003, 17 de mayo de 2004, 11 de
septiembre de 2007 (RC n.° 3409/2000) y 13
de septiembre de 2007 (RC n.° 3814/2000),
conforme a la cual, tratindose de sentencias
penales absolutorias, no existe otra vincula-
cién para el juez civil que la declaracién de no
haber existido el hecho de que la accién civil
hubiera podido nacer, y fuera de este supuesto
cabe plantear la demanda, cuya respuesta judi-
cial mediante sentencia, debe fijar los hechos
en relacion al material probatorio obrante en el
pleito. La inexistencia de conducta punible no
excluye necesariamente la realidad de un ilicito
civil, siempre que resulte demostrado, pues el
articulo 116 LECrim (LA LEY 1/1882) se limi-
ta a establecer que si la sentencia penal resulta
absolutoria por declarar que el hecho que fue
objeto del enjuiciamiento criminal no existid,
esta declaracion, una vez que adquiere firmeza,
vincula a los Tribunales civiles».

Criterio que ha asumido el TC en su senten-
cia 17/2008 de 31 de enero, cuando afirma que:

«Es decir, cuando la Sentencia penal, por
haber sido absolutoria, no haya entrado a exa-

minar ni se haya pronunciado sobre las acciones
civiles derivadas del hecho enjuiciado en el 4m-
bito criminal, nunca podrd producir efectos de
cosa juzgada en el posterior proceso civil, por
la sencilla razén de que las acciones civiles que-
daron imprejuzgadas. La citada regla sélo sufre
una excepcion en virtud de lo dispuesto en el art.
116 LECrim, segtin el cual si la Sentencia penal
resulté absolutoria precisamente por declarar
que no existi6 el hecho que fue objeto de enjui-
ciamiento en el &mbito criminal, este pronuncia-
miento vinculard positivamente al juez civil que
no podrd ya fundar ninguna responsabilidad ci-
vil en la existencia del hecho que fue declarado
inexistente por la jurisdiccién penal».

Afirmaciones que, con mayor precision,
pueden resultar matizadas en el sentido de que,
si bien es llano que las sentencias absolutorias
no vinculan al juez civil, 1o que no resulta admi-
sible, desde la perspectiva constitucional, es que
los 6rganos de la jurisdiccién declaren que unos
hechos existen y dejan de existir al mismo tiem-
po, o que ocurrieron de una forma y de la con-
traria. Sin embargo, la vinculacién entre pronun-
ciamientos de 6rganos jurisdiccionales diversos
no puede ser total y absoluta, siendo posible que
en el segundo proceso, que no se ve excluido por
el anterior, accedan medios de prueba diversos
o se tomen en consideracion datos diferentes a
los que tuvo en cuenta el juez que dict6 el pro-
nunciamiento penal. A ello puede afiadirse, tanto
mas en el presente caso, que la existencia de si-
mulacién contractual es una cuestién de hecho,
apreciable generalmente sobre la base de prue-
bas indiciarias por el natural empefio que impul-
sa a los intervinientes en el negocio simulado de
ocultar su verdadera intencién bajo el manto del
negocio aparente. Pretender que la jurisdiccién
civil deba partir de los hechos o de los razona-
mientos juridicos del pronunciamiento penal ab-
solutorio supone, por tanto, desconocer la doc-
trina expuesta.

La Sala no comparte los argumentos de los
recurrentes, lo que llevard, por las razones que a
continuacidn se expresan, a confirmar la resolu-
cién recurrida.

Por de pronto, ya se ha dicho que lo que la
parte actora pretende se fundamenta en la va-
lidez del contrato de compraventa otorgado en
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su nombre por la esposa codemandada en uso
del poder de representacién otorgado por el de-
mandante. No hay cuestién, por tanto, sobre la
validez o subsistencia del poder, a lo que se afia-
de la doble consideracién de no haber quedado
exactamente acreditada la fecha de interposicién
de la demanda de separacién (lo que impide la
aplicacién del art. 102.2.° del Cédigo Civil) y
de haber de entenderse ratificado el negocio al
pretenderse expresamente su eficacia. En conse-
cuencia, la «utilizacién ilegitima del poder para
formalizar la venta», a que hace referencia el es-
crito de demanda, no se corresponde con la pre-
tension de que se declare la eficacia de la com-
praventa y se reclame la mitad del precio que se
dice realmente obtenido.

A ello hay que afiadir, para despejar las
dudas sobre el objeto de la venta, que ha de
partirse de la escritura publica otorgada el dia
29-5-2000 ante el notario Sr. Da Cunha Rivas
(n.° 1259 de su protocolo, folios 372 y ss. de las
actuaciones) en la que se documenta la venta
de las fincas que habian sido adquiridas a Dofia
Azucena. En ella se describen las fincas que son
vendidas al hijo de los litigantes, también code-
mandado, Don Hipdlito, por el precio de 4.808
euros. Segun la escritura de 18-9-2001 (n.° 2151
del mismo protocolo), las mismas fincas fueron
vendidas por D. Hipdlito a la entidad COM-
PROCAEIRA, S.L. obligdndose la compradora
a entregar, en concepto de precio, la suma de
18.000.000 pts. «para la adquisicién del piso-
vivienda denominado (...) - (...) de un edificio
sito en esta villa de Sanxenxo...»; finalmente,
por escritura de 18-9-2001 la Sra. Estefania
vendi6 a COMPROCAEIRA un conjunto de
fincas que se reconocen privativas [descritas en
el apartado g) del fundamento juridico segundo
de la resolucion recurrida, que se da en este lu-
gar por reproducido].

No existe prueba en el proceso de que, como
sostiene la demanda, fuera la esposa la que reci-
bié el precio de la compraventa. Como sostienen
los demandados, la esposa vendié también, a la
misma compradora, diversas fincas que afirmaba
privativas, por las que obtuvo diversas cantida-
des de dinero.

La oscuridad argumentativa de la demanda
impide conocer con claridad si lo que se imputa
a la esposa es haber celebrado un contrato si-
mulado con su hijo, de suerte que las fincas no
habrian salido en realidad del patrimonio ganan-
cial, o si el precio que se dice pagado por el hijo
resultaba muy inferior al verdaderamente perci-
bido por la esposa, que habria incorporado a su
propio patrimonio el exceso sobre lo declarado
en la escritura. La cuestion reviste importancia
sustancial, pues en el primer caso se estaria ante
una simulacién absoluta determinante de la nu-
lidad del negocio, mientras que en el segundo
tan sélo se estaria ante la ocultacién de parte del
precio de la compraventa, generando un derecho
a su integra percepcioén por parte del conyuge
cotitular del bien. La falta de precisién de la de-
manda impide semejante pronunciamiento, que
contaria con el obsticulo insalvable del princi-
pio de congruencia.

Pero sin necesidad de avanzar en el razona-
miento respecto de la existencia de simulacién
o fraude en los contratos, debe decirse, con la
resolucién combatida, que no resulta posible ac-
ceder a lo solicitado sin la previa liquidacién del
patrimonio ganancial. Los preceptos en los que
se basa de forma preferente la demanda, refe-
rentes a la regulacioén de la sociedad de ganan-
ciales (se menciona expresamente el art. 1344
del Cddigo Civil) y en particular la prevision
del art. 1390, invocado en la sentencia objeto de
recurso y en el que aparenta fundamentarse la
stplica de la demanda, conducen a la proclama-
cién de la existencia de una deuda del cényuge
infractor frente a la sociedad de gananciales que
habria de ser incluida en el activo, pero nunca
a la atribucién de la mitad de un bien concreto
al demandante, lo que resulta contrario a la na-
turaleza de esta singular forma de comunidad,
como de sobra es conocido. Tampoco cabe soli-
citar la mitad del precio obtenido ni un pronun-
ciamiento declarativo de la «mitad indivisa» del
bien. Mucho menos de una indemnizacién por
haber sido privado de un derecho a la restitucion
que no existe. Finalmente, el dltimo de los pedi-
mentos de la demanda, por su cardcter futuro e
indeterminado, debe ser rechazado también ex-
presamente.
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Derecho de crédito del esposo frente a la sociedad de gananciales por la totalidad de las
cuotas del préstamo hipotecario satisfechas, y ello por cuanto que reconocérsele solo el 50%
supondria obtener resarcimiento de solo el 25% de lo abonado por cuenta de la esposa.

AP Valencia, Sec. 10.%, Sentencia de 28 de septiembre de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.” Maria Pilar Manzana Laguarda

Finalmente y en cuanto al punto segundo del
activo debe ser rectificado para contener el de-
recho del crédito del esposo frente a la sociedad
de gananciales por la totalidad de las cuotas del
préstamo hipotecario satisfechas desde el 9 de
diciembre de 2003. Y ello por cuanto recono-

cérsele sélo el 50% supondria obtener resarci-
miento de solo el 25% de lo abonado por cuenta
de la esposa, y siendo asi que ha abonado su
mitad y la de cuenta de la esposa debe conte-
nerse en el pasivo de la sociedad la totalidad de
lo abonado.

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

No se pueden alargar indefinidamente los periodos para que los progenitores cambien su
conducta o se modifiquen las circunstancias que fueron determinantes para dictar la reso-
lucién de desamparo, y por ello debe declararse que es preciso su asentimiento para acordar

la adopcién.

AP Sevilla, Sec. 2.7, Sentencia 30 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos Maria Piiiol Rodriguez

Para resolver de forma adecuada la pretensién
de la apelante de que se revoque la sentencia de
instancia en la que se declara que no es preciso
su asentimiento para la adopcién, hay que tener
en cuenta que toda resolucién debe estar presi-
dida y debe estar encaminada a procurar lo me-
jor y mas beneficioso para el menor, y que ello
entre otras medidas, obliga a que se debe pro-
ducir cuanto antes una situacién de estabilidad
familiar y social para aquel, que redunde en su
beneficio, siendo perjudicial para la estabilidad
emocional, los cambios de situaciones afectivas
ya consolidadas y prolongadas en el tiempo; no
se puede alargar indefinidamente los periodos
para que los progenitores constaten un cambio
en su conducta, o de circunstancias que fueron
determinantes para dictar la resolucién de des-
amparo, pues llega un momento en que la esta-
bilidad emocional del menor obliga a consolidar
una situacion que se prolonga en el tiempo y que

ademads se constata le es muy beneficiosa; res-
pecto a la cuestion procesal alegada por la ape-
lante, hay que decir que cuando se constata, y
nada se ha planteado de contrario que los meno-
res llevan un largo periodo conviviendo con los
acogedores, y se constata la capacidad para ser
adoptantes, carece de sentido exigir con caracter
previo el acogimiento preadoptivo, pues ademas
lo importante para todos, incluso para quienes
son acogedores, es de forma definitiva consoli-
dar una situacién que en este caso se retrotrae a
1998; respecto a la cuestion de fondo, es claro
que debe confirmarse la sentencia pues en el afio
1997 se declar6 en desamparo a los menores lo
que es consecuencia de la falta de la necesaria
asistencia material y moral y ello ya conlleva
que no sea preciso un asentimiento para la adop-
cién, pues ademads del tiempo transcurrido desde
que se constatd la desatencion grave a sus hijos
que obligd a la intervencién de la Entidad Pud-
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blica, no consta que en un plazo razonable, esos
defectos en el ejercicio de la patria potestad, se
hubieran mejorado, y lo que no es posible, es
mantener la situacion de posible recuperacién a
periodos temporales tan amplios que van en gra-
ve perjuicio de los menores; pero es que ademas
en el auto de 22 de noviembre de 2006 en el que
se acuerda ratificar la resolucién por la que que-
daban suspendidas las visitas ante la situacién
que en aquel momento se acreditd; con indepen-
dencia de ello el informe de 15 de junio de 2010

recoge las serias carencias en su desarrollo ma-
durativo, que condicionan muy negativamente
su aptitud e idoneidad parental, estimdndose que
no podria garantizar a sus hijos las atenciones y
trato adecuados para el desarrollo de aquéllos;
finalmente decir que se constata que la adopcioén
es la medida adecuada para los menores, dado el
tiempo transcurrido, y que ese bienestar de los
menores es lo que debe siempre anteponerse por
lo que procede confirmar la sentencia, sin hacer
pronunciamiento sobre las costas de la alzada.

No es causa para negar la idoneidad para la adopcién internacional que tengan preferencia
en el sexo y edad del adoptado y que manifestasen que el fin perseguido fue dar una her-

mana a la hija.

AP Jaén, Sec. 3.7, Sentencia de 23 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Caliz Covaleda

Frente a la sentencia de instancia, que, estiman-
do la demanda formulada por D. José Augusto
y D.* Angélica deja sin efecto la declaracion de
inidoneidad para adopcién internacional que
contiene la resolucién de 15 de abril de 2009 de
la Delegacién Provincial de Igualdad y Bienes-
tar Social, se alza en apelacion esta tltima por
entender que por el juzgador de instancia no se
ha efectuado una adecuada valoracion del conte-
nido del informe de 3 de febrero de 2009 de no
actualizacion de la idoneidad que obra como do-
cumento n.° 4 del expediente administrativo re-
mitido al Juzgado. Y ello porque «en este infor-
me se toman en consideracion manifestaciones
vertidas por los actores, en base a los cuales se
valora por los técnicos competentes la no idonei-
dad para la adopcién internacional, dictindose,
en consecuencia, por la administracién resolu-
cién de extincién de la idoneidad con fecha 15
de abril de 2009, y afiade que de una lectura de
dicho informe se evidencian signos de rigidez en
el sexo y la edad de la menor a adoptar y sinto-
mas de que la motivacion de la adopcién no es el
deseo de ser padres sino el de dar una hermana
a su hija, que sea de su mismo sexo y menor que
ella, pues en caso contrario los interesados re-
chazarian al menor asignado», y este cambio de
circunstancias entiende la entidad publica ape-

lante que justifica adecuadamente la decision de
la Administracién de no actualizar la idoneidad
de los actores, solicitando que se revoque la sen-
tencia de instancia y se estime el recurso en el
sentido expuesto.

Por su parte los apelados se oponen al re-
curso y solicitan la confirmacidén de la sentencia
de instancia con imposicion de costas a la recu-
rrente.

La Ley 54/2007, de 28 de diciembre, sobre
Adopcion, en su capitulo III regula la idoneidad
de los adoptantes recogiendo en su art. 10 una
definicién de idoneidad entendiendo por tal «la
capacidad, aptitud y motivacién adecuadas para
ejercer la patria potestad atendiendo a las nece-
sidades de los nifios adoptados y para asumir
las peculiaridades, consecuencia y responsabili-
dades que conlleva la adopcidén internacional».
Dicha definicién viene a recoger la exigencia de
un plus de capacidad, de aptitud y de motivacién
que igualmente es recogida en las legislaciones
de Cantabria, en el art. 34 del Decreto 58/2002,
de 30 de mayo, y en legislacion de Castilla La
Mancha, en el art. 6 del Decreto 45/2005, de
19 de abril. El Decreto andaluz 282/2002, so-
bre Acogimiento, no define de forma auténtica
el concepto de idoneidad, pero como sefiala la
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resolucion recurrida en el art. 16 establece cri-
terios especificos para la valoracién de la ido-
neidad.

Procede examinar por tanto, en el marco
normativo antes expuesto y a la luz de los in-
formes periciales obrantes en las actuaciones, si
concurren en los solicitantes las circunstancias
necesarias para asumir con un minimo de garan-
tias intrinsecas que hay que tener especialmen-
te en cuenta al ser la adopcion internacional un
proceso de mayor complejidad que la filiacién
bioldgica con peculiaridades propias y dificulta-
des intrinsecas que hay que tener especialmente
en cuenta, como las necesidades y realidades de
un menor adoptado.

Y para ello habremos de examinar el material
probatorio aportado. Como sefiala el juzgador de
instancia se han incorporado dos informes peri-
ciales de la propia Administracién que se incli-
nan por considerar idoneos a los hoy apelados,
junto con otros relativos al adecuado desarrollo
de la menor, Sofia, ya adoptada previamente por
los solicitantes. Y un tercer informe elaborado
por la mercantil Eulen Servicios Sociosanitarios
S.A., empresa con la que la Administracién Au-
tonémica tiene suscrito un convenio colaborador
que es el unico que concluye la falta de idonei-
dad de los hoy apelados, para ser adoptantes.
Precisamente en base a este informe pretende
la entidad recurrente modificar las conclusiones

que se recogian en los dos informes anteriores
confeccionados por técnicos de la propia admi-
nistracién que han sido acogidos por el juzga-
dor de instancia, junto con las conclusiones del
Equipo Técnico de Familia, tras valorar también
la evolucion favorable de la menor, Soffa, ya
previamente adoptada, por entender el juzgador
de instancia que la resolucién denegatoria de
la apelante se basa fundamentalmente en unas
manifestaciones de los adoptantes que expresan
unos deseos que parecen condicionar la adop-
cién a la edad y sexo del adoptado, y que desean
dar una hermana a la pequefia Soffa —manifes-
taciones que el propio juez «a quo» considera
poco afortunadas— pero que en realidad se trata
de unas afirmaciones periféricas que no privan a
los adoptantes de aptitud y capacidad para llevar
a cabo la adopcion, y sin que la explicaciéon que
la Junta da para su cambio de criterio sean sufi-
cientes para invalidar el resto de consideraciones
emitidas por la propia administracién en los dos
informes anteriores que valoraban la idoneidad
de los adoptantes no solo para la primera adop-
cion sino también en el presente expediente, y
sin que tampoco se hayan demostrado causas
serias, objetivas, y graves que puedan justifi-
car la declaracién de idoneidad postulada por
la recurrente; deviniendo, en su consecuencia,
la confirmacion de la resolucién recurrida y la
desestimacion del recurso interpuesto frente a la
misma.

Se acuerda el cese del acogimiento con la abuela y se constituye en las personas de sus tios
maternos, teniendo en consideracion que ya son tres los afios que se encuentra con sus tios,
que ellos son personas mas jovenes que la abuela, que cuentan con hijos y la han integrado
en su familia y que no interfieren en la relacion que puede seguir manteniendo tanto con su

hermana como con su abuela.

AP Valencia, Sec. 10.%, Auto de 14 de septiembre de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.* Maria Pilar Manzana Laguarda

Por la direccion letrada de la parte recurrente
que representa los intereses de Dolores, abuela
materna de la pequefia Melisa, nacida el 2 de
mayo de 1999, se interpone recurso de apelacién
contra la resolucién de instancia que acuerda el

cese del acogimiento de ésta sobre su nieta. Fun-
damenta su recurso en una errada apreciacion
de la prueba practicada en las actuaciones, asi
como en infraccién de ley por falta de audiencia
de la menor.
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En esta alzada se ha acordado la prictica de
prueba consistente en informe del equipo sico-
social, en cuyo seno ha sido oida la menor, y un
informe médico forense a los efectos de deter-
minar la condicién o no de dependencia alcohd-
lica de la recurrente.

No puede desconocerse que el cese del aco-
gimiento, conforme expresamente dispone el
art. 172.4. in fine, precisa de resolucién judi-
cial de cesacién cuando el acogimiento, como
en el presente caso sucede, haya sido dispuesto
por el Juez, y asi lo fue en auto de fecha 26 de
enero de 2004. Y tampoco puede desconocerse
que la entidad publica dict6 resolucion en fecha
15 de enero de 2008 con un doble contenido:
el primero acordando el cese del acogimiento
de Melisa y el segundo, autorizando provisio-
nalmente la estancia de la menor con sus tios
paternos en tanto en cuanto se formalizase el
acogimiento familiar simple, que al parecer se
obtuvo con el consentimiento del progenitor y
por lo tanto extrajudicialmente, (tercera hoja in
fine del informe sicosocial). Esta resolucion de
la administracion fue objeto de impugnacion por
la abuela materna dando lugar al procedimiento
de oposicion nim. 398/08 de V-24 que recurrido
fue confirmado por esta Sala en sentencia num.
238-09 de fecha 8 de abril de 2009. Hoy se so-
mete de nuevo a decision judicial el cese de ese
acogimiento que tuvo de hecho lugar el 15 de
enero de 2002.

Para la resolucién del recurso de apelacién
interpuesto contra el auto dictado por el Juez a
quo que cesa el acogimiento sobre su nieta Me-
lisa debe previamente partirse del principio ba-
sico reconocido en el art. 39 de la Constitucién
Espafiola, en la Declaracién de los Derechos del
Nifio proclamada por la Asamblea General Na-
ciones Unidas, y en numerosos preceptos reco-
gidos a lo largo del articulado del Cédigo Civil,
y de la Ley 1/96 de Proteccién del Menor, del
derecho del que son titulares los menores a su
propio desarrollo, educacién y formacion, lo que

se traduce en la materia que nos ocupa, en sede
de relaciones paterno filiales, en que el conflicto
surgido acerca de su acogimiento deba resol-
verse por prescripcion legal, jurisprudencial y
justas razones, atendiendo primordialmente al
beneficio e interés del menor. Por ello la deci-
sion de la Sala no ha de ceiiirse a si concurria la
causa alegada al cesar el acogimiento o si el cese
de facto del mismo pudo tener lugar, sino si es
beneficioso para la menor el que se mantenga la
situacién de acogimiento actual con sus tios lo
que pasa necesariamente por el cese del acogi-
miento con su abuela.

Y a este respecto basta ver la resolucién
que fuera dictada por esta Sala al conocer del
recurso de apelacidn, asi como las circunstan-
cias actuales en que se desenvuelve la medida de
proteccion acordada por la Administracién para
resolver acerca de que el interés de la pequefia
pasa por el mantenimiento de la situacién factica
actual, de cese del acogimiento de su abuela, y
de mantenimiento de la situacién de acogimien-
to familiar en la persona de sus tios maternos. Y
ello por considerar que ya son tres los afios que
se encuentra con sus tios, que ellos son personas
mads jévenes que la recurrente, que cuentan con
hijos y la han integrado en su familia y que no
interfieren en la relacion que puede seguir man-
teniendo tanto con su hermana Estefanfa como
con su abuela. En efecto, la resolucion actual de
acogimiento mantiene el vinculo familiar de la
pequeiia tanto ahora con sus tios como se man-
tuvo cuando lo fue con su abuela, y no consta,
que actualmente, se den los enfrentamientos
existentes en el pasado respecto de la relacion
de la pequefia con su hermana Estefania o con el
resto de sus familiares.

En consecuencia procede la desestimacion
del recurso, sin perjuicio del mantenimiento o
incluso ampliacién que proceda, en interés de la
menor, del régimen de visitas que tiene concedi-
do la abuela y al que expresamente el Ministerio
Fiscal no se opondria.
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FILIACION

Aunque se estima la accion de reclamacion de filiacion se desestima la peticion de que se de-
clare que es heredero, ya que si bien conforme al art. 807 del CC son herederos forzosos los
hijos y descendientes respecto de sus padres y ascendientes, se desconoce la concurrencia
de circunstancias que podrian desvirtuar tal precepto pues ninguna prueba se ha practicado

al efecto.

AP A Coruiia, Sec. 6.7, Sentencia de 29 de septiembre de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.* Leonor Castro Calvo

En la demanda rectora del procedimiento se
ejercita una accién de filiacién, mds concreta-
mente el actor D. Claudio, solicita que se declare
que el padre de la demandada, D. Marino, es su
padre bioldgico, con todos los pronunciamientos
inherentes a tal pretension.

La sentencia apelada tras valorar la prueba
practicada, que quedé reducida a interrogatorios
y testifical, puesto que no fue admitida la peri-
cial bioldgica, desestima tal pretension por con-
siderar que no ha quedado acreditada la relacion
sexual entre la madre del demandante y el padre
de los demandados.

Recurre en apelacion el actor, alegando
como Unico motivo error en la valoracioén de la
prueba y solicitando la practica en segunda ins-
tancia de la prueba bioldgica. Pretension a la que
accedi6 este tribunal con el resultado que obra
en el rollo.

La sentencia de instancia alcanzo la solucién
desestimatoria de la demanda en base a la va-
loracién de pruebas subjetivas. En esta segunda
instancia se ha llevado a cabo por el Servicio de
Genética Forense del Instituto de Medicina Le-
gal un informe técnico de paternidad mediante
la confrontacién del material genético corres-
pondiente al demandante/apelante y a las mues-
tras extraidas del cadaver de D. Marino, con el

resultado de que en términos porcentuales, el
valor de la probabilidad para la hipétesis de que
el donante de los restos rotulados con el nombre
de D. Marino sea el padre biolégico del apelante
es de 99,999999%.

Asf pues, ante la contundencia del resultado
de esta prueba cientifica y objetiva, que demues-
tra sin género de dudas la realidad genética del
apelante, ha de ser estimado el recurso de apela-
cion; declarando que el apelante es hijo bioldgi-
co de D. Marino.

Ademds de la pretension principal, en el su-
plico de la demanda se solicita que se declare
que el actor es heredero de su padre bioldgico.
Cuestién sobre la que no se argumenta, ni en los
hechos, ni en la fundamentacién juridica de la
demanda; sin que tampoco se haya desarrollado
prueba alguna al respecto.

El art. 807 del Cédigo Civil dispone que
son herederos forzosos los hijos y descendien-
tes respecto de sus padres y ascendientes. No
obstante, la pretensiéon deducida no puede ser
estimada, puesto que se desconoce la concu-
rrencia de circunstancias que podrian desvirtuar
tal precepto.

Por tanto, siendo la carga de la prueba de la
parte demandante, ha de desestimarse la preten-
sién.

-233 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

No se hace imposicion de costas dado que la postura procesal del padre no ha consistido
en una oposicién contumaz a la demanda presentada de contrario, sino en llegar al conoci-
miento de la realidad bioldgica, a través del resultado de las pruebas a practicar en el curso
de la litis y que, segiin expone, no pudieron llevarse a efecto con anterioridad por la negati-
va de la madre, sometiéndose aquél a las mismas con absoluta lealtad procesal.

AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 20 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Fernandez

Asumiendo todos los demds pronunciamientos
de la Sentencia dictada por la Juzgadora a quo,
impugna la parte demandada el que le condena
al pago de las costas procesales, interesando de
la Sala que se deje sin efecto el mismo.

En apoyo de tal petitum revocatorio y en
el tramite del articulo 458 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, alega la direccién Letrada del
recurrente que de su escrito de contestacion
a la demanda se deduce la predisposicién de
don Patricio a colaborar con la Administracién
de Justicia, no siendo su actividad procesal de
enrocamiento frente a la accién presentada de
contrario, sino de activa busqueda de la verdad,
interesando la practica de una prueba bioldgica,
no postulada por la actora, cuyo resultado deter-
miné que dicho litigante, en el acto de la vista
celebrado en la instancia, acabara por solicitar
la estimacion de la pretension deducida por la
parte demandante.

Tal planteamiento encuentra la frontal oposi-
cién de la contraparte y del Ministerio Fiscal, en
suplica de integra confirmacion de la resolucién
impugnada.

La problematica juridica en tal modo sus-
citada ha de encontrar respuesta del Tribunal
mediante la proyeccién al caso de la doctrina
emanada del articulo 394-1 LEC, a cuyo tenor,
en los procesos declarativos, las costas de la
primera instancia se impondrdn a la parte que
haya visto rechazadas todas sus pretensiones,
salvo que el tribunal aprecie, y asi lo razone,
que el caso presentaba serias dudas de hecho o
de derecho.

En el supuesto analizado, frente a la ac-
cién de reclamacion de paternidad formulada
de contrario, el hoy apelante, en su escrito de

contestacion a la demanda, si bien en su suplico
interesa formalmente la desestimacién de aque-
lla pretension, es lo cierto que en los alegatos
contenidos en dicho escrito se limita a exponer
sus dudas respecto de la esgrimida realidad bio-
l6gica, en cuanto, como se sigue refiriendo, la
Sra. Verénica tenfa novio y vivia con €l, segin le
manifesté a D. Patricio, por lo que interesa, en
dicho momento procesal, la prictica de la prue-
ba pericial bioldgica, a cuya realizacion se habia
negado hasta entonces dofia Verénica. Y aunque
esta ultima aseveracién no ha quedado cumpli-
damente acreditada en el curso del procedimien-
to, no deja de ser significativo, al respecto, que
haya sido el demandado, y no la actora, quien
propusiera la prictica de dicha pericia, que es
aceptada por la demandante, si bien bajo la con-
dicién de que fuera el proponente quien asumie-
ra el coste de dicha prueba.

Y una vez conocidos los resultados de la
misma, el demandado, contra lo que afirma la
apelada en el tramite del articulo 461 LEC, no
insistié en aquella oposicién, de cardcter me-
ramente formal segin lo expuesto, a la accién
formulada de contrario, mostrando, por el con-
trario, su plena conformidad con la declaracién
de paternidad, segiin se comprueba mediante el
visionado de la grabacion del acto de la vista ce-
lebrado en la instancia.

En definitiva, la postura procesal del hoy
recurrente no ha consistido en una oposicién
contumaz a la demanda presentada de contra-
rio, sino en llegar al conocimiento de la realidad
bioldgica, a través del resultado de las pruebas
a practicar en el curso de la litis y que, segin
expone, no pudieron llevarse a efecto con ante-
rioridad por la negativa de dofia Verénica, some-
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tiéndose aquél a las mismas con absoluta lealtad
procesal.

No puede, por ello, afirmarse que hayan sido
desestimadas las pretensiones del demandado,
en cuanto tendentes a la averiguacion de una
realidad bioldgica respecto de la que, con ante-
rioridad, tenia fundadas dudas, que sélo quedan

desveladas en el curso del presente procedimien-
to, y mediante la prueba propuesta por el mismo.

Y en cuanto tampoco, a tenor de todo lo an-
tedicho, podria sostenerse en modo alguno que
dicha parte ha litigado con temeridad, procede
acoger el motivo impugnatorio deducido, en
aplicacidn de la referida normativa legal.

En el procedimiento de reclamacion de paternidad no puede acordarse dejar sin efecto la

declaracion de desamparo.

AP Alicante, Sec. 6.7, Sentencia de 15 de septiembre de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.? Maria Cristina Trascasa Blanco

En la demanda, presentada en fecha de 11 de
febrero de 2011, se ejercitaba accién de decla-
racién paterna y se solicitaba la concesion de
la patria potestad y la atribucién de la guarda y
custodia, con las funciones y derechos inheren-
tes a favor del actor, sobre menor que, por reso-
lucién de la Direccion Territorial de Bienestar
Social de 22 de mayo de 2008, se encuentra en
situacion legal de desamparo y bajo la tutela de
dicha entidad.

Declarada en la primera instancia, a la vis-
ta del resultado positivo de la prueba bioldgica,
la filiacién paterna solicitada, se desestima, en
cambio, la demanda en la parte que solicitaba
la adopcién en este procedimiento de medidas
sobre patria potestad y custodia de la menor,
pronunciamiento que ahora se impugna, ale-
gandose al efecto por el recurrente que dado
que por la juzgadora «a quo» se razona que serd
en el expediente administrativo correspondiente
donde debe valorarse la conveniencia y el modo
de atribuir al padre dichos derechos y ello a
través de estudios realizados por profesionales,
y como quiera, ademads, que tal alternativa fue
también interesada por el propio demandante
en el tramite de conclusiones, es incongruente
la sentencia al remitir para la adopcién de di-
chas medidas al procedimiento administrativo
y al no acordarlas en el presente, insistiendo el
apelante en que se le otorgue la patria potestad
y guarda y custodia de la menor, condicionan-
do dicha concesion a la resolucién de los infor-

mes de Servicios Sociales; impugnacién que no
puede ser acogida ni puede llevar a dictar una
sentencia que introduzca correccion alguna en
el acertado criterio del Magistrado «a quo» y
dado que, amén de que con la misma se trata
de formular peticiones nuevas y extempora-
neamente planteadas, los alegatos del apelante
no pueden desvirtuar la circunstancia insosla-
yable y que se erige en fundamento bdsico de
la inviabilidad de su pretensién, cual es la de
que cualquier modificacién o incidencia en la
situacion de desamparo y en la tutela asumida
sobre la menor por la Direccién Territorial del
Bienestar Social, requiere la valoracién por los
Servicios Sociales de la idoneidad del recién
declarado padre para el ejercicio de la funciones
inherentes a la patria potestad y el seguimiento,
en su caso, de un Plan de Intervencion, de cuyo
cumplimiento dependerd el retorno de la menor
al domicilio familiar, cuyas actuaciones, obvia-
mente estaban subordinados a la previa declara-
cién de paternidad, no siendo procedente anti-
cipar en el actual proceso decisiones que, amén
de requerir la debida articulacién y tramitacidn,
van a depender del resultado de informes y de
pruebas que solo pueden obtenerse en el corres-
pondiente expediente administrativo. Por ello, y
sin perjuicio de las acciones administrativas o
civiles que puedan ser ejercitadas ahora y a tra-
vés del procedimiento adecuado por el hoy re-
currente y con fundamento en la filiacién que se
le ha reconocido, se esta en el caso de confirmar
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integramente la sentencia apelada. Sabido es
que, como con reiteracion viene proclamando la
doctrina emanada del TC (SSTC entre otras mu-
chas 19/1981, 115/1999, 11/2001) el derecho a
la tutela judicial efectiva que se reconoce en el
art. 24.1 de la CE comprende primordialmente
el derecho de acceso a la Jurisdiccion, es decir
el derecho a provocar la actividad jurisdiccio-
nal que desemboque en una decisioén judicial,
de forma que el derecho a obtener de los Jueces
y Tribunales una resolucién razonada y fundada
en derecho sobre el fondo de las pretensiones
oportunamente deducidas por las partes en el
proceso se erige en un elemento esencial del
contenido del derecho a tutela judicial efectiva.
Sin embargo también es cierto que esa misma

doctrina admite que tal derecho se satisface
igualmente cuando se obtiene una resolucién
de inadmisién o desestimatoria sustentada en
causa que la Ley prevea a tal fin de forma ex-
presa, declarando, en particular, 1a STS de 16 de
octubre de 1992 que «la tutela judicial efectiva
se satisface cuando se obtiene en respuesta a la
pretensién deducida una resolucién fundada en
derecho, que puede ser de inadmisién o de in-
adecuacion del procedimiento, si asi se actda el
ordenamiento juridico, lo que en modo alguno
implica indefensién, como tampoco el declarar
que la pretension puede emprenderse de nuevo,
pues la absolucion en la instancia o la inade-
cuacién procedimental asi lo permiten, una vez
salvado el defecto».

Se accede a la peticion de concesion de autorizacion judicial para obtener del Gobierno de
Navarra la informacién que en sus archivos existiese relativos a sus datos de filiacion biold-
gica con ocasion de su nacimiento en la Maternidad Publica al haber sido abandonado por

sus progenitores.

AP Navarra, Sec. 1.%, Sentencia de 13 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Julian Huarte Lazaro

La resolucién de instancia accedié a la peticién
del solicitante Sr. Hipdlito, y le concedio la au-
torizacién judicial para obtener del Gobierno de
Navarra la informacién que en sus archivos exis-
tiese relativos a sus datos de filiacién bioldgica
con ocasion de su nacimiento en fecha 4 de abril
de 1967 en la Maternidad Publica, al haber sido
abandonado por sus progenitores.

En sintesis, el Juez a quo consider6 ante el
conflicto planteado entre el derecho del deman-
dante a conocer su filiacién y el derecho de la
madre bioldgica a la ocultacién de su identidad,
qué debia prevalecer el de aquél, no estimando
que la costumbre en el derecho foral navarro re-
conociese derecho a la ocultacién de la identidad
materna, ni tampoco que existiese un derecho a
la ocultacién de su identidad.

Frente a la indicada resolucién se alza el re-
curso de apelacion interpuesto por la Comuni-
dad Foral de Navarra, interesando su revocacion
y que se dicte otra por la que se le deniegue di-
cha solicitud.

Considera que teniendo competencia exclu-
siva en materia de derecho civil foral la Comu-
nidad resulta aplicable la Compilacién y no el
Codigo Civil, y siendo aplicable aquella, era
costumbre (que debe ser aplicada para denegar
la pretension) la ocultacién de la identidad ma-
terna, pues la preservacion de la identidad de las
madres cuando estas decidian dar a su hijo en
adopcién no sélo respondia a una norma vigen-
te en la €poca sino que suponia la realizacion
de uso repetido, conforme y generalizado, una
costumbre que debe primar en la resolucién del
conflicto.

Asimismo considera que no es de aplicacién
al caso la doctrina contenida en la STS de fecha
21 de septiembre de 1999 que invoca el Juzga-
do a quo, pues en este proceso no se pretende
establecer filiacién alguna, ya que no se trata
del ejercicio de una accién de reclamacién de
filiacién sino sélo del acceso a unos datos que
obran en poder de la Administracion, y si bien el
art. 39. 2 de la CE protege la accidn de filiacion
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lo ahora pretendido es una accién distinta, la de
conocer la identidad de los progenitores, que en
modo alguno estd garantizada por el indicado
precepto constitucional, y concurriendo en el
supuesto de autos un conflicto entre un derecho
constitucional, el de madre a mantener oculta su
identidad por estar protegido por el derecho al
honor y derecho a la intimidad, de rango consti-
tucional, frente al derecho a conocer la identidad
de los progenitores, que es un derecho que no
goza de rango constitucional, el mismo debe ser
resuelto a favor de aquella, pues existe normati-
va que ampara el anonimato de la madre, anoni-
mato que era una costumbre cuanto tuvo lugar el
nacimiento, por lo que de permitir el acceso a la
identidad de la madre biolégica se violarian los
principios de seguridad juridica y de confianza
legitima.

El recurso debe ser desestimado y confirma-
da en su integridad la sentencia de instancia.

A) Si bien es cierto que la costumbre con-
forme a la ley 2 es fuente primigenia del dere-
cho, y que la costumbre que no se oponga a la
moral o al orden ptiblico aunque sea contraria
a la ley prevalece sobre el derecho escrito, en
modo alguno queda acreditado que sea costum-
bre en Navarra que frente al derecho que toda
persona tiene a conocer su identidad bioldgica
como un derecho de la persona (art. 10 de la
CE) concurra un derecho derivado de la «cos-
tumbre», en que la madre bioldgica ostente un
derecho a mantener frente al mismo en todo caso
oculta su identidad, dejando en consecuencia sin
contenido el derecho a conocer la identidad de la
madre bioldgica.

Y es que la parte apelante «mezcla» dos co-
sas en el conflicto que se nos plantea. Uno es que
con ocasidn del nacimiento de un hijo, cuando la
madre decidia dar en adopcién a su hijo de ma-
nera an6nima se mantuviese oculta la identidad
de la madre que voluntariamente accedia a ello,
incluso con amparo normativo de registro civil
mas que como costumbre y otra distinta que, a
pesar de ello, surgiese amparado por el institu-
to de la «costumbre» un derecho de la madre a
mantener frente a la pretension del hijo de co-
nocer la identidad de su madre bioldgica, oculta
su identidad. De ello pese a las afirmaciones del
recurrente no existe ninguna prueba, por lo que

no existiendo notoriedad de esa costumbre am-
paradora de un derecho oponible, ni prueba ante
los tribunales de la misma (ley 6) debe rechazar-
se la alegacion realizada.

B) Los principios contenidos en la STS de
fecha de 21 de septiembre de 1999, aunque se
refieran a una accién de reclamacion de filiacién
son plenamente aplicables al supuesto de autos.

Cierto es que no se trata de un proceso en
que se ejercite una accion de filiacién o de de-
claracion de filiacion, pero no lo es menos, que
si respecto de dichas acciones contradictorias el
TS ha contemplado y analizado el alcance del
derecho a conocer la identidad de la madre bio-
16gica, 16gico sea aplicar los principios en ella
contenidos, cuando en definitiva se analiza el
mismo conflicto.

En la Sentencia del Tribunal Supremo, de fe-
cha 21-9-1999, n.° 776/1999, que acertadamente
recoge el Juzgado a quo, se dispone: «2) Nos
encontramos, por ello, ante una regulacién nor-
mativa registral anterior a la Constitucion, que
posibilita la ocultacién de la identidad de la ma-
dre bioldgica, por su propia decision, confirma-
da por los desarrollos reglamentarios posteriores
a 1978, ya que la redaccién del articulo 120 del
Cddigo Civil se configura en términos genéri-
cos, y no incluye un expreso reconocimiento de
tan negativa restriccion. Ya desde el inicio de la
vigencia de dicha normativa registral, la doctri-
na expreso sus reservas a esta formulacién del
desconocimiento de la filiacién, pues se enten-
dia, frente al criterio de la Comisién de Reforma
(el secreto profesional podria salvar la vida de
nifios recién nacidos, evitando asi el aborto e in-
fanticidio por parte de madres deseosas de evitar
la divulgacién de su maternidad extramatrimo-
nial) que las graves razones de interés publico
en la determinacién del vinculo de la filiacidn,
cualquiera que fuere su clase, se oponian a esa
ocultacién; no posible, por otra parte, en cuanto
a las entonces denominada “familia legitima”,
en la que tal conducta podria rozar el 4mbito pu-
nitivo. 3) Sin embargo, en la actualidad, y tras
la vigencia de la Constitucién de 1978 entende-
mos que tal limitacion, elusiva de la constancia
clinica de la identidad de la madre, ha quedado
derogada por su manifiesta oposicion a lo en ella
establecido, y no debe ser aplicada por los Jue-
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ces y Tribunales (articulo 6 de la Ley Orgénica
del Poder Judicial), siendo nulos, por ende, los
actos producidos bajo su cobertura. En concreto,
el sistema disefiado en los articulos 167, 182 y
concordantes del Reglamento del Registro Civil,
y sus disposiciones de desarrollo pugnan con el
principio de libre investigacion de la paternidad
(articulo 39-2 de la Constitucién espaiiola), y
con el de igualdad (articulo 14), ademds de ero-
sionar gravemente el articulo 10 de la Constitu-
cién Espaifiola, al afectar a la misma dignidad de
madre e hijo, a sus derechos inviolables inheren-
tes a ella, y al libre desarrollo de su personalidad
y al mismo articulo 24-1 en cuanto resulta pros-
criptivo de la indefension. La coincidencia entre
filiacién legal y paternidad y maternidad biol-
gica deben ser totales. Esta es la base desde la
que decae la regulacion reglamentaria permisiva
de tal ocultacién. Y desde ella deben ser contras-
tados sus elementos restrictivos. En lineas ge-
nerales la regulacion reglamentaria del Registro
Civil supone una contradiccién con el principio
constitucional de igualdad e investigacién libre
de la paternidad, al situar a la madre bioldgica
en situacion relevante frente al padre, e inclu-
so frente al mismo hijo, ya que al padre se le
puede imponer coactivamente la paternidad, en
tanto que la madre, que puede determinar libre-
mente si va a continuar la gestacion o cortar por
completo sus relaciones con la persona nacida,
tiene el camino despejado para eludir sus obli-
gaciones. El hijo bioldgico, ademas, pierde por
completo el nexo que le permitiria, en su mo-
mento, conocer su verdadera filiacion, debido a
un acto voluntario de la madre, expresivo de su
no asuncién de la maternidad y sus responsabili-
dades inherentes. Por tltimo, el sistema encierra
graves discordancias, no s6lo con relacion a los
mismos padre e hijo bioldgicos, sino también
frente a la unién matrimonial, en la que la madre
no puede renunciar a su maternidad ni negar al
hijo el hecho de su filiacidn, ni el padre desha-
cer por si solo la presuncién de su paternidad, lo
que no resulta constitucionalmente congruente
maxime, cuando las investigaciones cientificas
tienden, en la actualidad, a poner de relieve las
interrelaciones bioldgicas que se desprenden de
los antecedentes genéticos y su influencia, de
manera que cabe hablar del derecho de las per-
sonas a conocer su herencia genética. El sistema

recientemente acogido por la Instruccion de 15
de febrero de 1999 sobre constancia registral de
la adopcién, que posibilita la cancelacién de la
inscripcién principal de nacimiento, abriéndose
una nueva, con un régimen de publicidad limi-
tada de la inicial, trasladable al dmbito en que
nos encontramos, si seria admisible y compati-
ble con el respeto a los principios constituciona-
les que hoy quedan en entredicho. La Sala, por
tanto, estima, de conformidad con el Ministerio
Fiscal, que el articulo 47 I de la Ley de Registro
Civil de 8 de junio de 1957 (y sus concordantes)
estdn derogados por inconstitucionalidad sobre-
venida, en el particular, que permite interpreta-
ciones reglamentarias que hagan depender de la
voluntad de la madre, la circunstancia registral
de la maternidad. En consecuencia se conside-
ran inaplicables, por derogacion de la cobertura
legal, en el mismo sentido, los articulos 167 y
187 del Reglamento».

En idéntico sentido se pronuncia la STS de
22-5-2000, n.° 516/2000, «EI principio general
del interés del menor es destacado por la fun-
dada sentencia dictada en primera instancia...
en los siguientes términos: El articulo 7 de la
Convencién sobre los Derecho del Nifio adopta-
da por las Naciones Unidas el 20 de noviembre
de 1989 y ratificada por Espafia por Instrumen-
to de 30 de noviembre, de 1990, proclama que
el nifio desde que nace tiene derecho a conocer
a sus padres y a ser cuidado por ellos, siendo
misién de los Estados Partes respetar y velar
para que sea efectiva la integracién del menor
en las relaciones familiares. Para hacer realidad,
por consiguiente, ese derecho del nifio, se hace
preciso establecer su filiacién. El derecho del
hijo a conocer su origen bioldgico adquiere tal
relevancia que, incluso, la propia Constitucién
Espafiola exhorta al legislador a que se posibilite
la investigacion de la paternidad (articulo 39).
Pero no solo eso, principio también rector de la
actuacion de los poderes publicos es asegurar la
proteccién integral de los hijos. Concretamente,
la Constitucién establece que los hijos, con inde-
pendencia de su filiacién, son iguales ante la Ley
y tienen derecho a ser asistidos por sus padres
hayan nacido dentro o fuera del matrimonio. Y
es que el derecho a conocer la propia filiacién
bioldgica, incluso con independencia de la ju-
ridica, se erige como un derecho de la persona-
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lidad que no puede ser negado a la persona sin
quebrantar el derecho a la identidad personal y
cuyo fundamento hay que buscar en la dignidad
de la persona y en el desarrollo de la personali-
dad (articulo 10.1 de la Constitucion».

En definitiva y desde el prisma constitucio-
nal, como se recoge en el Auto de la Seccién 12.*
de la Audiencia Provincial de Barcelona, A. 23-
9-2002: «el principio de libre investigacion de la
paternidad se encuentra recogido en el articulo
39.2 de la Constitucién, de modo que ese princi-
pio ha de inspirar la prictica judicial, conforme
alo dispuesto en el articulo 53,3 del propio texto
constitucional, de acuerdo con las leyes que lo
desarrollen».

C) La parte recurrente obvia en relacion
con la normativa aplicable, que en el supuesto
de autos el demandante fue adoptado, y que por
ende en relacion con la posibilidad de conocer
sus datos sobre su filiacién bioldgica el prisma
desde el que debe analizarse es también desde
la propia normativa reguladora de ese estatus
personal.

Pues bien en la ley 73 ninguna regulacién
se contiene relativa a ese derecho, por lo que
de conformidad con lo dispuesto en la ley 74
debe regir como derecho supletorio el C. Civil
y Leyes Especiales. Pues bien al margen de la
resolucion del conflicto desde principios consti-
tucionales, lo cierto es que desde la ley 54/2.007
de fecha 28 de diciembre (de Adopcién Inter-
nacional), que modificé el art. 180, afadiendo
un nuevo apartado, el n.° 5, se reconoce por el
derecho ordinario a las personas adoptadas, y
por tanto también al actor, al margen de la fecha
de la adopcioén, pues ninguna limitacion estable-
ce la ley, «a conocer los datos sobre sus orige-
nes bioldgicos». Dispone el indicado precepto,
articulo 180.5 «Las personas adoptadas, alcan-
zada la mayoria de edad o durante su minoria
de edad representadas por sus padres, tendrdn
derecho a conocer los datos sobre sus origenes

bioldgicos. Las Entidades Publicas espafiolas
de proteccion de menores, previa notificacién
a las personas afectadas, prestardn a través de
sus servicios especializados el asesoramiento y
la ayuda que precisen los solicitantes para hacer
efectivo este derecho». Si ello es asi es evidente
que ninglin motivo concurre para poder negar al
actor el acceso a esos datos.

Cierto es que en el momento del nacimiento y
declaracion de filiacion, la madre bioldgica optd
por no declaracién de la filiacién bioldgica del
nifio en el ejercicio de un derecho, y conforme al
mismo y al derecho a la intimidad de la misma,
procedente es la proteccién del mismo, pero con
un limite, que no es otro que el derecho prefe-
rente a conocer sus origenes bioldgicos, el hijo,
como un derecho fundamental de la persona, in-
sito en la personalidad (art. 10 de la CE) y que
ademads aparece expresamente reconocido como
derecho civil del adoptado en el art. 180.5 del C.
Civil. Frente a ello de toda relevancia carece el
conjunto de normas relativas a la proteccién de
datos de cardcter personal, pues sin perjuicio de
la misma y de la proteccién constitucional de la
intimidad, esta debe ceder frente al derecho de la
persona a conocer su identidad como elemento
integrante de su propia personalidad.

La circunstancia de que en el momento de
producirse el nacimiento del demandante se
posibilitase que pudiera permanecer oculta la
identidad de la madre, en virtud de decisién
de la misma, no determina que desde ese mo-
mento, por el principio de seguridad juridica en
todo momento posterior, se ampare que frente
al hijo a este deba mantenerse oculta los datos
que figuran sobre su origen bioldgico, ya no
sélo el derecho a la personalidad integra ese co-
nocimiento, como derecho constitucional, sino
cuando ademds y aqui ocurre sin limite legal el
derecho ordinario también ha contemplado di-
cha posibilidad, lo que determina la procedencia
de la pretension del actor.
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UNIONES DE HECHO

Se desestima la demanda interpuesta por un conviviente de hecho reclamando el 50% de las
cuotas que aboné del préstamo hipotecario suscrito por ambos para la compra de la vivien-
da comin, dado que la conviviente asumi6 con sus ingresos los gastos de otros préstamos y

los gastos familiares.

AP Alicante, Sec. 6.7, Sentencia de 30 de septiembre de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.? Maria Cristina Trascasa Blanco

En la demanda que interpuso en su dia frente a
D.* Mariana, el hoy apelado, D. Pedro Francis-
co, tras alegar que habia mantenido con la de-
mandada una relacién de convivencia durante la
cual y en fecha de 2 de marzo de 2001, ambos
adquirieron por mitad y en proindiviso una vi-
vienda y sus elementos anejos, plaza de garaje
y trastero, suscribiendo, al efecto, ambas partes
un préstamo solidario con garantia hipotecaria,
préstamo que con fecha 25 de abril de 2007 fue
novado en cuanto al tipo de interés y al plazo
de aportacion, y con fundamento en el hecho de
que desde la constitucion de la hipoteca y hasta
abril de 2008, en que la demandada comenzé a
asumir el pago de la mitad de los pagos origi-
nados por el préstamo, habia sido el actor quien
habia venido satisfaciendo todas las cuotas del
mismo con cargo a una cuenta bancaria de su
exclusiva titularidad, instaba la condena de la
Sra. Mariana al abono de la mitad del importe
de dichas cuotas.

En la contestacion a la demanda y para opo-
nerse a la misma, se alegaba por la demandada
que la unién de hecho con el Sr. Pedro Francisco
habia durado aproximadamente catorce afios,
tiempo en el que las partes tuvieron una hija en
comtn y que en defensa de los intereses de di-
cha menor al finalizar la relacion se interpuso
por aquella demanda para la adopcién de medi-
das personales y patrimoniales, las que fueron
acordadas en sentencia de 2 de junio de 2008
del Juzgado de Primera Instancia n.° 10 de Ali-
cante; que durante la convivencia existi entre
el Sr. Pedro Francisco y la Sra. Mariana una vo-
luntad de formar un patrimonio comun, al que
habia contribuido la demandada con su trabajo
en el hogar y con su aportacién econémica y en

virtud de un pacto ticito por el cual mientras el
Sr. Pedro Francisco asumia el pago de algunas
cuotas del préstamo hipotecario, la demandada
satisfacia los restantes pagos derivados de la
convivencia, cargidndose en determinada cuenta
de su titularidad exclusiva, entre otros, gastos
comunes por los recibos de distintas compaiiias
de teléfono, amortizaciones de préstamos per-
sonales contratados por ambos litigantes, reci-
bos de la comunidad de propietarios, cargos de
hipermercados, recibos del suministro de agua,
de luz y del gas, recibos de determinada enti-
dad médica y de una compaiifa de seguros, reci-
bos del colegio de la nifia y los cargos del IBI.
Se aducia también la existencia de una cuenta
de la que ambos eran cotitulares y en la que la
demandada habia ingresado determinada suma
dineraria que habia recibido al fallecimiento de
una tia suya, y con el que la pareja adquirié 20
titulos valores, cuya venta generd en la cuenta
comtn unos beneficios; que con cargo a la mis-
ma cuenta comun se habian satisfecho también
algunas cuotas del préstamo hipotecario que
motiva la demanda, asi como se habian adqui-
rido por ambos otros titulos valores, pagado
recibos de cursos de buceo particulares del Sr.
Pedro Francisco, diversas compras familiares,
impuestos, ingresos del INEM por desempleo y
de la Agencia Tributaria en concepto de deduc-
cién anticipada por maternidad; que existia, ade-
mads, como cuenta conjunta, la correspondiente
al préstamo hipotecario en el que asimismo se
hicieron cargos correspondientes a su amortiza-
cioén; que constante la convivencia el Sr. Pedro
Francisco no habia reclamado ninguna cantidad
por motivo de los pagos que ahora motivan la
demanda, considerando que ésta se habia inter-
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puesto como represalia por las molestias que le
ocasionan las medidas fijadas en la referida sen-
tencia que regul6 las consecuencias de la ruptura
de la convivencia.

La sentencia de primera instancia entendien-
do que no ha sido probada la voluntad de las par-
tes de confundir sus patrimonios y concluyendo
que entre las mismas solo se formo una concreta
comunidad sobre la vivienda que las partes ad-
quirieron en proindiviso, estima la demanda en
los términos interesados en su suplico.

La Sala, tras considerar las alegaciones en
que se sustenta el recurso de apelacién formu-
lado por la demandante y después de revisar el
material probatorio aportado por las partes en
apoyo de sus respectivas pretensiones, debe dis-
crepar, ciertamente, de la valoracion probatoria
que ha llevado a la Juzgadora de la primera ins-
tancia a dictar tal pronunciamiento condenatorio
y toda vez que, se considera en esta instancia,
resulta debida y suficientemente acreditado que
entre los hoy litigantes y durante los catorce
afios que duré su relacién de convivencia y en
los que tuvieron una hija en comun, se formé
una comunidad de vida que trascendié de lo me-
ramente personal y se instald en lo estrictamente
patrimonial, que es lo que suele ser ordinario y
razonable cuando se trata de una relacién de pa-
reja estable y duradera (Sentencia de la Audien-
cia Provincial de Madrid, Seccién 10.%, de 31 de
marzo de 2009).

Ya deciamos en nuestra Sentencia de 16
de septiembre de 2003, y puede aqui afadirse
a la fundamentacidn doctrinal que se recoge en
la resolucién apelada, que entre los problemas
que se suscitan en las relaciones «more uxorio»
al disolverse la convivencia, adquiere especial
importancia no solo el valor y significado juri-
dico de los servicios prestados por uno de los
convivientes al otro, sino el destino final de las
aportaciones de uno y otro a la familia o al ho-
gar, asi como la suerte de las adquisiciones o
patrimonios a cuya constitucién han cooperado
ambos directa o indirectamente. Ciertamente
la jurisprudencia es reiterada al sefialar que no
siempre toda comunidad de vida —convivencia
«more uxorio» o incluso el matrimonio— lleva
consigo necesariamente una comunidad de bie-
nes del tipo que sea (de ganancias, universal o

particular), de manera que hay que estar, al res-
pecto, a la voluntad de las partes manifestada de
forma expresa o resultante de actos inequivocos
y concluyentes. Pero ensefia, en todo caso, que
es posible que por la voluntad de las partes se
cree un sistema de comunicacion de bienes pa-
recido a cualquiera de los admitidos para el ma-
trimonio, o bien se utilicen otras férmulas para
hacer comunes todos o algunos de los bienes que
se adquieran durante la convivencia (sentencia
del Tribunal Supremo de 26 de enero de 2006,
en la que se citan otras anteriores).

En el caso que se revisa la comunidad pa-
trimonial querida por los litigantes se pone de
manifiesto, en particular y en primer lugar, por
el hecho de la adquisicién conjunta y en régi-
men de proindiviso de un bien tan esencial en la
economia personal y familiar como la vivienda
que constituy el lugar de su residencia habitual
y el de su hija, constituyendo, ademas, otro in-
dicio significativo que durante todo ese tiempo
que se mantuvo la relacién «more uxorio» el de-
mandante no pretendiera de la actora ni le recla-
mara cuantos pagos venia satisfaciendo desde la
cuenta de su exclusiva titularidad para la amor-
tizacién del préstamo solidario que suscribieron
para dicha compra y que la primera exigencia de
reembolso de la mitad de lo por €l satisfecho en
tal concepto se haya producido tras el dictado de
una sentencia que en adopcion de las medidas
personales y econdmicas instadas por la actora
para la regulacién de los efectos, con relacién
a la hija comiin, de la ruptura de la relacién, ha
acordado que el uso de la vivienda familiar co-
rresponda a la nifia y a la aqui demandada, es-
tableciendo a cargo del Sr. Pedro Francisco el
pago de una pensién alimenticia.

Es de significar, en segundo lugar, que con-
tradice también la pretendida separacion de pa-
trimonios durante la convivencia, el hecho de
que en la cuenta bancaria en la que percibia la
Sra. Mariana los ingresos derivados de su acti-
vidad laboral, y para cuya disponibilidad estaba
autorizado, ademads, el demandante, se viniera
cargando sistemdticamente la practica totalidad
de los gastos domésticos que generaba la convi-
vencia y el sostenimiento de la familia. Asi, en
efecto, se constata que a través de dicha cuen-
ta, la nimero (...), se venia satisfaciendo, entre
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otros, los recibos de las cuotas de la comunidad
de propietarios, de agua, de electricidad, de gas,
de los servicios de telefonia, de las compras en
«Mercadona», del colegio de la hija, de la com-
paiifa aseguradora de gastos médicos, siendo
que, ademds, y ello resulta igualmente relevante
a fin de concluir la efectiva puesta en comin de
los ingresos que por la remuneracién de su tra-
bajo recibia cada uno de los convivientes, con
dicha cuenta se fueron atendiendo también las
cuotas de dos préstamos personales suscritos de
forma conjunta y solidaria por ambos, y en acto
asimismo revelador de su voluntad de compartir
mientras duré la relacién, y por norma, sus res-
ponsabilidades patrimoniales.

Abunda en la anterior conclusién de la crea-
cién por los litigantes de una comunidad de inte-
reses econdmicos y que hace evidente el flagran-
te enriquecimiento injusto que se pretende a tra-
vés de la reclamacién planteada en la demanda,
tanto mds cuanto que por parte del actor no se ha
probado participacién concreta alguna en el sos-
tenimiento de los gastos de la familia distintos
del pago de la mitad de las cuotas del préstamo
que la motivan, el hecho de que en una cuenta
de titularidad conjunta, la (...), y cuya apertura
en comun no viene sino a incidir en la imposi-
bilidad de deslindar la participacién de cada una
de las partes en las cargas y en los beneficios
econémicos habidos durante su relacion, no solo
se ingresaron determinadas percepciones por
desempleo que el INEM satisfizo a la Sra. Ma-
riana y se cargaron los gastos particulares del Sr.
Pedro Francisco por cursos de buceo, sino que,
ademds, se deposit6 una suma dineraria que, por
importe de 12.000 euros, habia recibido la de-
mandada de un pariente y con la que se hicieron
inversiones en titulos valores, cuyos beneficios,
en su mayor parte, y como acreditan los movi-
mientos que resultan de la certificacién bancaria
obrantes en autos, quedaron depositados en di-
cha cuenta en comun.

En definitiva, este Tribunal no puede asumir
las conclusiones probatorias de la Magistrado
de la primera instancia y sustentadas, como es-
tan las mismas, basicamente, en la existencia en

una cuenta de titularidad individual a nombre
de cada uno de los litigantes y en el hecho que
en las mismas fueron ingresadas sus respectivas
percepciones salariales, cuando, asi se aprecia
en la alzada, no se ha valorado el proceder in-
dividual y conjunto mantenido por las partes
mientras durd la convivencia, en la asuncién
de responsabilidades familiares y econdémicas
ni, en particular, el destino que dieron a dichos
sus respectivos ingresos personales y cuando,
en fin, el pretendido crédito actual del actor
contradice la 16gica, la equidad y la buena fe, si
se considera que tras haber sido puestas dichas
percepciones por ambas partes a disposicién del
levantamiento de dichas cargas y responsabili-
dades, y por pacto implicito que de ordinario
fue mantenido, mientras el demandante asumio
la mayor parte de las cuotas del préstamo hi-
potecario, la demandada hacia frente a cuantos
pagos generaba, ademds de la amortizacién de
otros dos préstamos personales conjuntos, la
practica totalidad de los gastos por consumos
domésticos, cuotas de comunidad, sanitarios,
escolares y demds anteriormente referencia-
dos, contribucién personal e individual a gas-
tos familiares conjuntos que hubo de asumir,
de hecho, la demandada hasta que en el aludido
procedimiento civil se adoptaron las medidas
econdémicas a cargo del Sr. Pedro Francisco,
momento a partir del cual, ha sido también
acreditado, la hoy apelante empez6 a afrontar el
pago del préstamo hipotecario.

En consecuencia, debe ser estimado el pre-
sente recurso y revocado el fallo de la sentencia
apelada, tras haberse concluido que era invia-
ble la acciéon de reembolso del importe que, en
concepto de cuotas de amortizacién del présta-
mo suscrito para la adquisiciéon de la vivienda
familiar, se ha ejercitado en la demanda, la que
por ello se desestima integramente con las con-
secuencias inherentes a dichos pronunciamien-
tos en materia de costas, que no son otros que
la de imponer al demandante las causadas en la
primera instancia (articulo 394.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil) y no hacer expresa decla-
racién de condena respecto de las originadas en
esta alzada (articulo 398.2 de la citada Ley).
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SUCESIONES

La mera posesion de la vivienda, o tener un porcentaje de cuota superior, no habilita al
heredero para obtener su adjudicacion en la particién, pues si el bien es indivisible debera
procederse a la venta del bien y reparto del precio.

AP Orense, Sec. 1.7, Sentencia de 27 de septiembre de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Fernando Alaiién Olmedo

La sentencia dictada por la Sra. Juez del Juzgado
de 1.* Instancia de Bande de 2 de junio de 2010
es recurrida en alzada por la representacion pro-
cesal de la parte demandante, quien interesa se
dicte nueva resolucién por la que, al acoger la
motivacién contenida en su escrito de interpo-
sicion del recurso, se rectifique el cuaderno par-
ticional presentado por el contador partidor D.
Nicanor y en su virtud se atribuya a la apelante
una proporcién de participacién en la «casa do
zapateiro», en Os Bullos, que integra el haber
hereditario de D.* Rebeca, no inferior al 75%;
esta declaracion conllevara las debidas rectifica-
ciones.

La base juridica para la obtencién del pro-
nunciamiento anterior la residencia el apelante
en el contenido del articulo 756 de la Ley de en-
juiciamiento civil, de donde parte para instar la
aplicacién del articulo 1057 del Cédigo Civil y
asf al comprenderse la vivienda en cuestion den-
tro del haber ganancial que integraba la sociedad
conyugal formada por la acusante anteriormente
citada y su esposo D. Ernesto, en atencion a que
éste legd a la recurrente la participacién que pu-
diera ostentar en la referida casa, debe seguirse
el deseo de D. Ernesto y en consecuencia proce-
de rectificar el cuaderno particional. Otras ale-
gaciones se concretan en la mala relaciéon que
existe entre los herederos, la posesion habitual
de la casa por parte de la recurrente y la nece-
sidad que establece el articulo 786 de la Ley de
enjuiciamiento civil de procurar la indivision de
los bienes y la posibilidad de adjudicacion de la
vivienda a solo uno de los herederos tal y como
se dispone en el articulo 1062 del Cédigo Civil.

No cabe atender al primero de los argumen-
tos ofrecidos por la recurrente sencillamente

porque la sucesién que se contempla no es la de
D. Ernesto sino la de D.* Rebeca y la vivienda en
cuestion fue atribuida al haber propio de esta en
la liquidacién de la sociedad de gananciales que
formaba con su esposo. Esta liquidacién alcanzé
firmeza al obtener tal condicién el auto de 14 de
octubre de 2008 (folio 410). La casa se adjudicd
a D.* Rebeca y por tanto su destino dominical
es absolutamente ajeno a las disposiciones que
sobre la misma hubiera podido realizar D. Er-
nesto. No se trata, por tanto, de quiebra alguna
del articulo 786.1 de la Ley de enjuiciamiento
civil —«El contador realizara las operaciones
divisorias con arreglo a lo dispuesto en la ley
aplicable a la sucesion del causante; pero si el
testador hubiere establecido reglas distintas para
el inventario, avaldo, liquidacién y divisién de
sus bienes, se atendrd a lo que resulte de ellas,
siempre que no perjudiquen las legitimas de los
herederos forzosos. Procurara, en todo caso, evi-
tar la indivision, asi como la excesiva division de
las fincas»— porque la sucesién que se contem-
pla no es aquella que se rige por un testamen-
to realizado por persona distinta, que es lo que
parece pretender la recurrente. En consecuencia
no cabe atender a infraccién normativa alguna
al basarse la argumentacion de la recurrente en
este punto en titulo distinto de aquel que rige la
sucesion de D.” Rebeca.

En cuanto a la infraccién del contenido del
articulo 1062 del Cdédigo Civil no se ha produ-
cido tal. Este precepto dispone la posibilidad de
que la cosa indivisible sea adjudicada a uno de
los coherederos, pero tal atribucidn tiene ideal-
mente un momento posterior a la adjudicacién
de porcentajes a cada uno de los coherederos
de ahi que se establezca la posibilidad de que
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cualquiera de los coherederos inste la subasta
del bien comiin con admision de licitadores ex-
trafios, lo que no seria posible de admitirse la ad-
judicacién inmediata en el cuaderno particional.

Asimismo hemos de detallar que no hay
motivo alguno para adjudicar la casa en cues-
tién a la recurrente pues la mera posesién an-
terior a la particion no habilita para obtener tal
adjudicacion. Supone lo anterior la regularidad
del cuaderno particional en este punto sin que
la adjudicacion de porcentajes de participacion
de la vivienda en cuestién suponga quebranto de
precepto alguno. La situacién de indivisibilidad
del inmueble debe llevar a la extincién del con-

dominio con la venta del bien comtn y reparto
del precio obtenido; esta es la solucién que se
deriva de la adjudicacion verificada en el cua-
derno particional que resulta por ello ajustada a
derecho.

Finalmente y en lo que se refiere a las malas
relaciones existentes entre los interesados, no es
cuestion que juridicamente pueda fundamentar
la revocacién del cuaderno particional y respec-
to a las mejoras y costes soportados por los recu-
rrentes por la posesion previa de la casa litigiosa,
serd cuestion a liquidar de conformidad con la
aplicacidn de las reglas de liquidacion de los es-
tados posesorios.
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GUARDA 'Y CUSTODIA

La obsesion de la madre por las relaciones del padre con el menor, que ella insiste en califi-
car de abuso sexual, aunque han sido archivadas la dos denuncias que formuld, es calificada
por el equipo psicosocial como una actitud que no beneficia en absoluto al menor, pudiendo
llegar a degenerar en un elemento de prondstico negativo en su adecuado desarrollo. Por
ello se considera mas adecuado cambiar la custodia en favor del padre.

Juzgado de 1.7 Instancia nim. 4 de Gijon, Sentencia de 24 de febrero de 2012

Magistrada-Juez Ilma. Sra. D.* Ana Lépez Pandiella

Dictada sentencia en juicio de divorcio en fecha
25 de febrero de 2009, en la que se establecia la
atribucion de la guarda y custodia del menor a la
madre con régimen de visitas a favor del padre
y la obligacién de éste de abonar la cantidad de
120 euros al mes, se plantea demanda de modi-
ficacion de medidas con el fin de que se atribu-
ya la guarda y custodia al padre como principal
pedimento. Funda la parte dicha pretensién en
los continuos incumplimientos del régimen de
visitas por parte de la madre y el hecho de que la
madre haya denunciado hasta en dos ocasiones
al padre por presuntos abusos sexuales al menor,
denuncias que dieron lugar a la apertura de di-
ligencias previas en distintos Juzgados de esta
ciudad y que han sido archivadas, poniendo de
relieve el perjuicio que para la salud psiquica del
nifio representa la manipulacién en contra de su
padre que la madre ejerce sobre el nifio.

Pues bien, ha quedado acreditado que Diia.
Rosa ha mostrado una voluntad reticente a que
se lleven a cabo los encuentros entre padre e hijo,

poniendo continuas excusas y advirtiendo de pe-
ligros inexistentes en los encuentros entre padre
e hijo, como lo demuestra el hecho de que la ma-
dre acuda de forma reiterada y compulsiva a los
servicios de urgencias infantiles del Hospital de
Cabueifies donde es conocida por todos los pro-
fesionales del mismo, exigiendo que al menor se
le efectiien reconocimiento médicos completos
antes y después de cada visita con el padre, que
no debe olvidarse nunca ha sido condenado por
abuso sexual hacia su hijo y sin que en ninguna
de dichas exploraciones se haya advertido de la
presencia de signos de abuso sexual en el menor.
Queda constatado igualmente que tras la prime-
ra denuncia la madre logré la suspension del ré-
gimen de visitas entre padre e hijo, pretension
que acompaiié también a la interposicion de la
segunda denuncia, siendo obvio que esos lap-
sos de tiempo sin contacto paterno-filial afectan
negativamente al menor, maxime teniendo en
cuenta que los procedimientos surgidos tras las
denuncias por abusos fueron archivados por to-
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tal ausencia de pruebas. Igualmente se constata
la obsesion de la madre por las relaciones del
padre con el menor que ella insiste en calificar
de abuso sexual, habiendo destacado el equipo
psicosocial adscrito al Juzgado que dicha actitud
de la madre no beneficia en absoluto al menor
pudiendo llegar a degenerar en un elemento de
prondstico negativo en su adecuado desarrollo;
conductas todas estas en las que la madre insiste
como se comprueba a raiz del informe emitido
por el personal del PEF en fase de diligencias
finales.

Todos estos datos hacen que aparezca el pa-
dre como el progenitor mds idéneo para asumir
la guarda y custodia del menor, teniendo presen-
te siempre que el interés a proteger es el del nifio
y estimando que permanecer con la madre supo-
ne para el nifio un claro riesgo de desequilibrio
emocional, riesgo elevado que hace que se prime
ese cambio de guarda y custodia. El argumento
esgrimido por el letrado de la madre acerca de
que el nifio no ha presentado ningtin sintoma
que evidencie que la conducta de la madre le ha
afectado psicoldgicamente, no es aceptable ni
mucho menos. Y ello porque todos los profesio-
nales que han intervenido en esta problemadtica
familiar (personal del PEF, miembros del equipo
psicosocial, personal de urgencias pedidtricas
del Hospital de Cabueiies) han coincido en aler-
tar del riesgo para el nifio no en este momento
sino muy probablemente en su etapa adolescente
en el caso de que se insista en someterlo, como
hace a la madre, a revisiones continuas crimina-
lizando de forma constante la relacién del menor
con su padre.

En esta materia, es sabido que el interés de
los menores ha de prevalecer por encima de
cualquier otro, incluido el de sus padres o pro-
genitores, hasta el punto de que el bonum filii
ha sido elevado a principio universal del dere-
cho, viniendo consagrado en nuestra legislacion
en diversos preceptos (arts. 92, 93, 94, 103.1,
154, 158 y 170 CC) y en general en cuantas dis-
posiciones regulan cuestiones matrimoniales,
paterno-filiales o tutelares, constituyendo un
principio fundamental y basico orientador de la
actuacion judicial que concuerda con el consti-
tucional de proteccidn integral de los hijos (art.
39.2 CE) y responde a la nueva configuracién de

la patria potestad (art. 154.2 CC), siendo tam-
bién la razén por la que la normativa vigente ar-
bitre férmulas con que garantizar o servir aquel
interés, tales como la audiencia de los menores si
tuvieran suficiente juicio (art. 92. CC, que sefiala
que el Juez, cuando deba adoptar cualquier me-
dida sobre la custodia, el cuidado y la educacién
de los hijos menores, velard por el cuamplimiento
de su derecho a ser oidos, asi como que en todo
caso, antes de acordar el régimen de guarda y
custodia, el Juez debera recabar informe del Mi-
nisterio Fiscal, y oir a los menores que tengan
suficiente juicio cuando se estime necesario de
oficio o a peticién del Fiscal, partes o miembros
del Equipo Técnico Judicial, o del propio menor,
valorar las alegaciones de las partes vertidas en
la comparecencia y la prueba practicada en ella,
y larelacién que los padres mantengan entre si y
con sus hijos para determinar su idoneidad con
el régimen de guarda. Aparte de la Ley Orgédnica
1/1996, de 15 de enero, sobre Proteccién Juridica
del Menor, donde se proclama en el art. 2 la pri-
macia del interés de los menores sobre cualquier
otro inter€s legitimo, y en el art. 9 el derecho de
ser oidos en los procedimientos familiares o de
otra indole en que estén directamente implicados
y que conduzca a una decisién que afecte a su
esfera personal, familiar o social. Asimismo, el
sentido proteccionista hacia los menores de edad
se manifiesta en la Convencién sobre el Derecho
del Niflo, adoptada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas de 20-11-1989, en cuanto
que su art. 9, en relacién con el 3, permite in-
cluso 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.

Pues bien no puede obviarse, en este aspec-
to, la importancia de la prueba practicada en esta
instancia, en especial la documental referida a
los informes de seguimiento del menor. En esen-
cia, el cambio de custodia es necesario para el
desarrollo integral del menor, concluyendo esta
Juzgadora que no es conveniente que la custo-
dia se mantenga a favor de la madre y ello para
evitar que el menor llegue a sufrir algin dafio
irreversible.

No puede obviarse, en este aspecto, la im-
portancia de la prueba practicada en esta ins-
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tancia, en especial la documental referida a los
informes de seguimiento del menor y, decisi-
vamente, por su contenido y contundencia, las
manifestaciones de las peritos del equipo psi-
cosocial adscrito a los Juzgados de Gijén, que
permite ser apreciada con inmediatez por esta
Juzgadora y sometida al principio de contradic-
cién. En esencia, los mismos, que realizaron los
informes de seguimiento entrevistindose con el
padre, con la madre, y con el menor, acudiendo
a los domicilios de éstos, se ratificaron en el acto
de la vista en ellos, manifestaron que han hecho
alo largo de todo el proceso judicial seguido por
esta familia varios informes de seguimiento y
consideran que el cambio de custodia del me-
nor, otorgandosela al padre en auto de medidas
provisionales en noviembre de 2011, fue nece-
sario para al desarrollo integral del mismo Yy,
ademds, resulté muy positivo; asegurando ade-
mads el vinculo con la madre. Afiadieron que el
cambio siguié un curso normal y nunca generé
trastornos al menor, que se adapté rapidamente
a la variacion de la custodia, normalizando su
vida cotidiana en compaiiia de su padre y en otro
centro educativo, obteniendo buen rendimiento
escolar y relaciondndose con normalidad con el
padre; manifestaron los peritos que el cambio de
custodia es necesario para el desarrollo integral
del menor, concluyendo esta Juzgadora que no

es conveniente que la custodia se mantenga a fa-
vor de la madre, ya que el hijo es feliz en estos
momentos.

Planteada por tanto la conveniencia de ese
cambio de guarda y custodia, procede estable-
cer el régimen de visitas a favor de la madre. Es
obvio que dicho régimen debe consistir en fines
de semana alternos sdbados y domingos des-
de las 17 a las 20 horas, y efectudndose dichas
visitas bajo supervisién del PEF. No procede
tal y como pretendia la representacion letrada
de la madre que se articule, al menos en este
momento, un régimen de visitas normalizado
de fines de semana alternos con pernocta ante
el informe emitido por el PEF de Gijon. En €l
se alerta del comportamiento que la madre pre-
senta hacia el menor y en la insistencia de la
misma sobre el supuesto abuso del padre hacia
el nifio, haciendo énfasis en que su hijo esta
en peligro y calificando al padre de «deprava-
do». No obstante, considera esta Juzgadora que
procede acordar que se lleven a cabo informes
por parte del equipo psicosocial adscrito a los
Juzgados con una periodicidad de seis meses al
efecto de poder incrementar dichas visitas has-
ta que pueda fijarse un régimen normalizado, o
bien mantener las mismas en el modo fijado en
esta resolucién o incluso restringirlas si asi se
estima oportuno.

GASTOS EXTRAORDINARIOS

Debe admitirse al ejecutado, en el tramite de oposicion previsto en la regla 4. del articulo
776, no sélo la alegacion de que el gasto extraordinario reclamado tiene la condicién de
gasto ordinario, sino también que, aun tratandose de un gasto extraordinario, la parte eje-
cutante no cumpli6 alguno de los requisitos de que depende el nacimiento de la obligacion,
segun el propio titulo ejecutivo, como la consulta y previa obtencién del consentimiento o,
en su defecto, la subsidiaria autorizacion judicial.

Juzgado de 1.7 Instancia nim. 24 de Madrid, Auto de 18 de octubre de 2011

Magistrado-Juez Ilmo. Sr. D. Juan Pablo Gonzalez del Pozo

El pronunciamiento de la resolucién judicial
dictada en los procesos de familia que impone
a ambos progenitores la obligacion de abonar
por mitad (o en otra proporcién) los gastos ex-

traordinarios que se produzcan en la vida de sus
hijos, no constituye un titulo judicial de conde-
na al pago de una cantidad liquida, y ni siquiera
liquidable mediante simples operaciones arit-
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méticas, sino un pronunciamiento de condena
al pago de una obligacién futura, genérica, de
tracto sucesivo, condicional y de cuantia inde-
terminada, cuyo nacimiento estd sujeto, ademas,
al cumplimiento de determinados requisitos de
indole subjetiva.

La exigibilidad de la obligacién requiere, en
primer lugar, la individualizacién o concrecién
de la obligacién genérica, mediante una labor de
calificacion del gasto realizado por el progenitor
custodio en el comun descendiente, bien como
gasto incardinable en el concepto de extraor-
dinario, por concurrir en €l las notas de excep-
cionalidad e imprevisibilidad, bien como mero
dispendio, por resultar excesivo y/o innecesario
0 no conveniente.

Junto a ese presupuesto objetivo de exigibi-
lidad, deben concurrir otros de naturaleza sub-
jetiva, cual es la acreditacion de haberse soli-
citado del ejecutado la prestacion del oportuno
consentimiento a la realizacién del gasto, salvo
que éste tuviere cardcter necesario y fuere ur-
gente e inaplazable, consentimiento previo a la
realizacién del gasto que opera como condicién
del nacimiento de la obligacién

Siendo esto asi, dada la naturaleza de la con-
dena contenida en el titulo ejecutivo judicial en
que se ha de sustentar el despacho de ejecucion,
puesto que la condena al pago de los gastos ex-
traordinarios es una obligacién futura, iliquida,
genérica y condicional, resulta palmaria la in-
adecuacion de las causas de oposicion estableci-
das en el articulo 556.1 LEC, previstas para con-
denas al pago de cantidad liquida, para canalizar
los motivos de oposicién del progenitor ejecu-
tado a la reclamacion de la deuda de gastos ex-
traordinarios por el ejecutante, en cuanto la eje-
cucion del pronunciamiento de la sentencia en
sus propios términos, tal como ordena el articulo
18.2 de la LOPJ, obliga a admitir al ejecutado,
como defensas frente al despacho de ejecucion
instado por el ejecutante, que el gasto reclamado
no es extraordinario o que, siéndolo, el acreedor
no cumpli6 los requisitos de que se hace depen-
der el nacimiento de la obligacidn, cuales son la
consulta y previa obtencién del consentimiento
a larealizacién del gasto o, en su defecto, la sub-
sidiaria autorizacion judicial.

A solucionar (de modo parcial e incomple-
to) esa laguna legal ha subvenido la nueva regla
cuarta del articulo 776 de la LEC, introducida
por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de refor-
ma de la legislacion procesal para la implanta-
cién de la nueva oficina judicial, que es del tenor
literal siguiente:

«Articulo 776. Ejecucién forzosa de los
pronunciamientos sobre medidas.

Los pronunciamientos sobre medidas se eje-
cutaran con arreglo a lo dispuesto en el Libro
IIT de esta ley, con las especialidades siguientes:
(...)

4.* Cuando deban ser objeto de ejecucioén
forzosa gastos extraordinarios, no expresamente
previstos en las medidas definitivas o provisio-
nales, deberd solicitarse previamente al despa-
cho de ejecucion la declaracién de que la can-
tidad reclamada tiene la consideracion de gasto
extraordinario. Del escrito solicitando la decla-
racion de gastos extraordinario se dard vista a la
contraria y, en caso de oposicién dentro de los
cinco dias siguientes, se convocard a las partes
a una vista que se sustanciard con arreglo a lo
dispuesto en los articulos 440 y siguientes y que
se resolverd mediante auto».

Esta nueva regla 4.* del articulo 776 LEC
configura legalmente el incidente declarativo
regulado en la misma como una cuestién inci-
dental de previo pronunciamiento respecto del
proceso principal de ejecucion forzosa en recla-
macién de gastos extraordinarios, al establecer
que la iniciacién y terminacién de este inci-
dente ha de ser previa al despacho de ejecucion
(«... debera solicitarse previamente al despacho
de ejecucion la declaracién de que la cantidad
reclamada tiene la consideracion de gasto ex-
traordinario...»).

Ello hace de aplicacion a este incidente de-
clarativo las disposiciones contenidas en los
articulos 387 a 393 de la LEC, referidos a las
cuestiones incidentales, en todos los aspectos
no regulados en la propia regla 4.* del articulo
776, si bien no puede dejar de sefialarse que, en
realidad, la tramitacion del incidente establecida
en el 776.4.> LEC es idéntica a la prevista en el
articulo 393.3 LEC para la sustanciacién de las
cuestiones incidentales que no tuvieren prevista
en la LEC otra tramitacién.
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Una de las cuestiones que suscita este no-
vedoso incidente es la determinacién del objeto
procesal del incidente declarativo mismo, esto
es, el contenido de las cuestiones sustantivas que
pueden debatirse y resolverse en €l.

En principio, el objeto procesal de este in-
cidente ha de constrefiirse, segun la literalidad
del precepto, a la declaracion de que la cantidad
reclamada tiene o no la consideracién de gasto
extraordinario y, por tanto, la Ginica cuestion liti-
giosa a dilucidar en el incidente habria de ser si
la cantidad reclamada merece, segun el titulo eje-
cutivo judicial, la consideracion de gasto extraor-
dinario u ordinario. Sin embargo, cabe plantearse
si pueden ser objeto procesal de este incidente
declarativo otras pretensiones, subordinadas y
dependientes de la principal, relativas a la con-
currencia en el caso concreto de los presupuestos
0 requisitos necesarios para que, segin el propio
titulo ejecutivo, nazca la obligacién de pago de
los gastos extraordinarios concretamente recla-
mados, como determinar si se ha consultado o no
al ejecutado el gasto extraordinario proyectada
solicitando del mismo la prestacién del oportuno
consentimiento; si el gasto se ha realizado sin el
consentimiento del otro progenitor o sin la suple-
toria autorizacion judicial previa a la realizacién
del gasto; si el gasto es necesario o conveniente
para el menor o superfluo; o, por dltimo, si era o
no urgente e inaplazable y ello autorizaba a pres-
cindir de recabar el previo consentimiento del
otro progenitor.

Pues bien, a la vista de la manifiesta inade-
cuacién e insuficiencia del articulo 556.1 de la
LEC para canalizar y dar cobertura, como cau-
sas de oposicion a la ejecucion, a las alegacio-
nes del ejecutado referidas al incumplimiento de
eso0s requisitos necesarios para el nacimiento de
la obligacion de pago de gastos extraordinarios,
parece que ha de entenderse, haciendo aplica-
cién analégica de la regla 4.* del articulo 776
de la LEC, que es viable habilitar y utilizar este
incidente declarativo para resolver en €l todas
esas cuestiones sustantivas, conexas a la decla-
racién del gasto como extraordinario, de cuya
existencia depende el nacimiento de la obliga-
cién. En consecuencia, dado que el articulo 18.2
de la LOPJ obliga a ejecutar la sentencia en sus
propios términos y el 556.1 no contempla ad-

mitir como causas de oposicioén a la ejecucion
las antes expresadas en relacién con los gastos
extraordinarios, deberd admitirse al ejecutado,
en el tramite de oposicidn previsto en la regla
4.* del articulo 776, no sélo la alegacion de que
el gasto extraordinario reclamado tiene la con-
dicién de gasto ordinario, sino también que, aun
tratindose de un gasto extraordinario, la parte
ejecutante no cumplié alguno de los requisitos
de que depende el nacimiento de la obligacion,
segun el propio titulo ejecutivo, como la consul-
ta y previa obtencién del consentimiento o, en
su defecto, la subsidiaria autorizacion judicial.

Larazoén de ser que fundamenta la existencia
del incidente regulado en la regla 4.* del articulo
776, es, en definitiva, evitar, en virtud del princi-
pio de economia procesal, despachar ejecucién
por impago de unos gastos extraordinarios que,
finalmente, puedan ser considerados ordinarios,
convirtiendo en indtiles todas las actuaciones
practicadas en el proceso de ejecucioén seguido
hasta entonces. La misma identidad de razén
existe para seguir el incidente cuando, aun reco-
nociéndose el caricter extraordinario de los gas-
tos reclamados, el ejecutado alega el incumpli-
miento de requisitos de los que depende el naci-
miento y la exigibilidad de la obligacién misma.

En otros términos, se trata de dar cabida en
la regla 4.* del articulo 776 a motivos de oposi-
cion a la ejecucion de gastos extraordinarios que
tienen fundamento en el propio titulo ejecutivo
judicial y que no pueden invocarse en el trdmite
de oposicién a la ejecucién dados los taxativos
términos del articulo 556.1 de la LEC.

Es cierto que, de no admitirse la alegacion
de tales motivos de oposicidn, en relacién con
los gastos extraordinarios, en el incidente del
articulo 776.4.* LEC cabria invocar por el eje-
cutado, en el trdmite de oposicién al despacho
de ejecucion, la nulidad radical del despacho de
ejecucion, conforme al articulo 559.1.3.%, por
no concurrir uno de los presupuestos objetivos
cuya presencia integra y completa el titulo de
ejecucion en aquellos supuestos en que el gas-
to extraordinario no es exigible porque no se
recabd su consentimiento a la realizacién del
mismo, o porque, efectuada tal consulta sobre
el gasto proyectado se deneg6 la aprobacién por
el ejecutado. Pero no lo es menos que carece
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de sentido y es contrario al principio de econo-
mia procesal despachar ejecucién por un gas-
to declarado extraordinario en el incidente del
articulo 776.4.° de la LEC para después estimar
la oposicién a la ejecucion basada en la nulidad
del despacho de ejecucion por la circunstancia
de que el gasto extraordinario reclamado no es
exigible al ejecutado por no haberse recabado
al ejecutado la prestacion de su previo consen-
timiento al mismo, expresamente impuesto en el
titulo ejecutivo como requisito necesario para el
nacimiento de la obligacién. Ello convertiria en
inttiles todas las diligencias de ejecucion practi-
cadas hasta entonces.

En el presente caso, la sentencia que consti-
tuye el titulo ejecutivo de que trae causa este in-
cidente, establece en el apartado 6.° del fallo, en
relacion con el pago de gastos extraordinarios, el
siguiente pronunciamiento:

«Igualmente deberd satisfacer (el padre) la
mitad de los gastos extraordinarios que se pro-
duzcan en la vida de la hija menor, tales como
intervenciones quirtrgicas, protesis, largas en-
fermedades, etc., siempre que se acrediten sufi-
cientemente, sean consultados previamente con
él (siempre que sea posible) o sean autorizados
por el juzgado en caso de discrepancia entre los
padres».

Aplicadas las consideraciones expuestas en
los dos razonamientos que anteceden al presente
caso ha de estimarse parcialmente la solicitud
del actor ejecutante y declarar que tiene el ca-
racter de gasto extraordinario el pago de la fac-
tura de la plantilla ortopédica de la hija menor
de los litigantes, por importe de 171,36 euros,
declaracioén con la que mostré su conformidad
el demandado ejecutado en el acto de la vista.

En cuanto a los gastos odontoldgicos re-
clamados, por importe de 2.850 euros, si bien

tienen la condicién de extraordinarios por ser
excepcionales y de imposible previsién, tampo-
co son exigibles por no haberse acreditado ha-
ber llevado a cabo el desembolso de la cantidad
que pretende reclamarse, al ser el documento
presentado un mero presupuesto que no acredita
que el gasto se haya realizado, sin perjuicio de
la posible reclamacién judicial si se acreditare
la previa consulta y acuerdo o, en su defecto, la
previa autorizacion judicial. La actora manifes-
té haber satisfecho ya la cantidad de 350 euros
de dicho presupuesto, pero no aportd la factura
correspondiente, y, en consecuencia, no puede
estimarse acreditada la realizacién de gasto al-
guno por tal concepto.

Por lo que se refiere al gasto de 3.187,61 eu-
ros correspondiente a la estancia de la menor en
Nueva York entre los dias 1 y 28 del mes de julio
de 2010, para realizar un curso de inglés, si bien
tiene cardcter de extraordinario, no es exigible
al padre al haber sido decidida tal estancia de la
menor en el extranjero de modo unilateral por
la madre, sin consulta al progenitor paterno, tal
como quedo de manifiesto en el interrogatorio de
la actora, la cual vino a admitir no haber recaba-
do el consentimiento paterno al decir que lo dio
por supuesto dado que en el verano de 2009 el
padre acept6 que la menor realizara un curso de
inglés de similar duracion en la ciudad de A Co-
rufia. Argumento que no puede acogerse porque
la prestacién de consentimiento a la realizacion
de un gasto extraordinario por parte del proge-
nitor no custodio no implica la anuencia a pos-
teriores gastos extraordinarios futuros, aunque
sean de naturaleza similar a los precedentemente
consentidos. En el caso, ademas, habia notables
diferencias entre uno y otro curso por el lugar de
realizacién, uno en Espafia y otro en los Estados
Unidos de Norteamérica, y por el evidente coste
superior del realizado en el extranjero.
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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 29 de julio de 2011

1. En sentencia firme de divorcio, se aprueba
el convenio regulador propuesto por los cényu-
ges, que contiene, entre otros extremos, la liqui-
dacién de la disuelta sociedad de gananciales.
En dicho convenio se inventaria en el activo de
la disuelta sociedad conyugal, la vivienda fami-
liar que se dice perteneciente a la sociedad de
gananciales por compra. Ese bien es adjudicado
a la esposa, compensando €sta el exceso al que
habia sido su marido, mediante transferencia
bancaria por importe de 41.987,45 euros, canti-
dad que viene a reflejar la mitad de la cantidad
amortizada del préstamo hipotecario, que grava
la vivienda, con cargo a la sociedad de ganan-
ciales (35.987,46 euros), incluidos intereses y
gastos, mas la que aport6 el marido en metalico
(6.000 euros) para la adquisicién de vivienda. El
registrador deniega la inscripcién de la vivienda
en el Registro por constar inscrita a nombre de
ambos esposos por mitades indivisas con cardc-
ter privativo, por compra en estado de solteros.

2. Segun 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 conyu-
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 Direccion General, 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 Codigo 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, 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 Registro
(que gozan, «erga omnes», de la presuncién de
exactitud y validez y se hallan bajo la salvaguar-
dia jurisdiccional —articulos 1 y 38 de la Ley
Hipotecaria—), estd fundado en una rigurosa se-
leccion de los titulos inscribibles sometidos a la
calificacion del registrador. Asi, el articulo 3 de
la Ley Hipotecaria establece, entre otros requi-
sitos, la exigencia de documento publico o au-
téntico para que pueda practicarse la inscripcién
en los libros registrales, y esta norma se reitera
a través de toda la Ley Hipotecaria, asi como de
su Reglamento, salvo contadas excepciones que
son ajenas al caso ahora debatido.
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3. Ciertamente, segtin los articulos 1216
del Cédigo 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 Organica 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 documentacién
(cfr., también, articulo 1218 del Cddigo Civil).
Pero es también cierto, segtn la reiterada doc-
trina de esta Direccién General, que al exigir el
articulo 3 de la Ley Hipotecaria para inscribir en
el Registro los titulos relativos a bienes inmue-
bles o derechos reales que estén consignados en
escritura publica, ejecutoria o documento autén-
tico, no quiere decir que puedan constar en cual-
quiera de estas clases de documentos indistinta-
mente, sino en aquéllos que legalmente sean los
propios del acto o contrato que haya de inscri-
birse. Segtin este criterio 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 julio 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).

4. Precisando mas los limites de la citada
doctrina, la Resolucion de 22 de marzo de 2010,
reiterando otros pronunciamientos anteriores de
este mismo Centro Directivo, ha seflalado que
respecto de la sociedad de gananciales, pro-
clamada en nuestro Derecho la posibilidad de
transmisién de bienes entre conyuges por cual-
quier titulo (cfr. articulo 1323 del Cédigo Civil),
nada se opone a que éstos, con ocasién de la
liquidacién de la sociedad conyugal preexis-
tente puedan intercambiarse bienes privativos.
Pero no siempre esas transmisiones adicionales
de bienes privativos del patrimonio de un cén-
yuge al del otro tendrdn como causa exclusiva
la propia liquidacién del consorcio. En algunos
casos se trata de un negocio complejo, en el que

la toma de menos por un cényuge del remanen-
te consorcial se compense con esa adjudicacién
—a su favor— de bienes privativos del otro cén-
yuge o, simplemente, negocios adicionales a la
liquidacién, independientes juridicamente 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
pretenderse en todo caso su inscripcién por el
mero hecho de que conste en el convenio regu-
lador de la separacién, cuyo contenido propio
es un negocio que es exclusivamente de liqui-
dacién de la sociedad conyugal (cfr. articulos
1397 y 1404 del Cédigo Civil, y 18 de la Ley
Hipotecaria).

5. En este sentido, es doctrina reiterada
de esta Direccion General (vid., Resoluciones
citadas en los «Vistos») que son validos y efica-
ces cualesquiera desplazamientos patrimoniales
entre los conyuges, y, por ende, entre sus patri-
monios privativos y el consorcial (vid. articulo
1223 del Cédigo Civil), siempre que aquéllos
se produzcan por cualquiera de los medios le-
gitimos previstos al efecto (vid. articulo 609 del
Cadigo Civil), entre los cuales no puede desco-
nocerse el negocio de aportacién de derechos
concretos a una comunidad de bienes, no per-
sonalizada juridicamente o de comunicacién de
bienes como categoria auténoma y diferenciada
con sus propios elementos y caracteristicas. Es-
tos desplazamientos patrimoniales se someteran
al régimen juridico determinado por las previ-
siones estipuladas por los contratantes dentro
de los limites legales (cfr. articulos 609, 1255 y
1274 del Cédigo Civil) y subsidiariamente por
la normativa del Cédigo Civil. En todo caso, han
de quedar debidamente exteriorizados y precisa-
dos en el titulo inscribible los elementos consti-
tutivos del negocio de aportacion por el que se
produce el desplazamiento entre los patrimonios
privativos y el consorcial, y especialmente su
causa, que no puede presumirse a efectos regis-
trales (vid. articulos 1261.3 y 1274 y siguientes
del Cédigo Civil). La especificacion de la causa
es imprescindible para acceder a la registracion
de cualquier acto traslativo, tanto por exigirlo
el principio de determinacién registral, como
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por ser presupuesto ldgico necesario para que
el registrador pueda cumplir con la funcién ca-
lificadora, y después practicar debidamente los
asientos que procedan (vid. articulos 9 de la Ley
Hipotecaria, y 51 y 193.2 de su Reglamento, y
Resoluciones de 20 de febrero de 2003, 10 de
marzo de 2004, 8 de junio de 2009, 29 y 31 de
marzo de 2010 y 19 de enero de 2011).

6. En el presente caso no puede entenderse
que el negocio juridico celebrado tenga su ade-
cuado reflejo documental. Se trata de un bien
comprado por mitad y proindiviso en estado de
solteros por quienes ahora firman el convenio
regulador, incluyéndolo como integrante de la
sociedad de gananciales que se disuelve, pero
sin expresion del negocio juridico por el que se
produce tal ganancialidad. En consecuencia no
puede determinarse si se refiere a una aportacion
de la finca a la sociedad de gananciales realizada
en ese mismo acto en el convenio de divorcio (lo
que seria contradictorio con la naturaleza pro-
pia del acto de liquidacién, en tanto en cuanto
se estarfa aportando un bien a la sociedad de ga-
nanciales que ha quedado disuelta antes de ese
acto o simultdneamente al mismo) o si se trata

mads bien de un negocio por el que la adjudica-
cién formalizada en el convenio comporta una
compensacion acordada entre los ex conyuges,
como consecuencia de los excesos o defectos de
adjudicacion resultantes de la liquidacién de la
sociedad de gananciales.

7. En definitiva, las distintas exigencias en
cuanto a validez de los diferentes tipos negocia-
les, asf como las especificas repercusiones que el
concreto negocio adquisitivo tiene en el régimen
juridico del derecho adquirido (adviértanse las
diferencias entre la adquisicién a titulo oneroso
y las realizadas a titulo gratuito, asi con relacién
a su proteccion —cfr. articulos 34 de la Ley Hi-
potecaria y 1297 del Cédigo Civil— como a su
firmeza —cfr. articulos 644 y siguientes del C6-
digo Civil—); la indeterminacion 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, segin doctrina
reiterada, llevan a concluir que el documento
calificado resulta insuficiente para acceder a la
inscripcién solicitada.

Siendo el inmueble privativo del esposo, y habiéndose notificado el embargo a la esposa al
tratarse de la vivienda familiar, no puede denegarse su inscripcion con base en la nacio-
nalidad marroqui de los conyuges y la no constancia del régimen econémico matrimonial.

DGRN, Resolucion de 22 de julio de 2011

1. Son hechos relevantes para la resolucién del
presente recurso los siguientes:

Consta inscrita una finca a favor de don M.
F., de nacionalidad marroqui, y casado en ré-
gimen de separacion de bienes. Del Registro
resulta que adquirié en primer lugar una mitad
indivisa de la misma, siendo soltero, adqui-
riendo con posterioridad la otra mitad, como
consecuencia de la disolucién de la comuni-
dad. En la fecha de la disolucién ya estaba ca-
sado, compareciendo su esposa, quien declar
que estaban casados en régimen de separacion
de bienes y afirmando ambos cédnyuges que el
dinero empleado era de carécter privativo. En
posterior inscripcion de hipoteca se afirma que

la finca constituye la vivienda familiar, y la es-
posa dio su consentimiento a dicho gravamen.
Por tanto resulta del Registro que la finca es
propiedad exclusiva del marido y que constitu-
ye la vivienda familiar.

Se presenta mandamiento judicial en el que,
en ejecucion de titulos judiciales se embarga
la finca referida, y se notifica el embargo a la
esposa. La registradora suspende la inscripcion
por entender que debe acreditarse la legislacion
marroqui y seguirse lo que disponga, y, de no ser
asi, debe demandarse también a la esposa.

El recurrente considera, por el contrario, que
basta la notificacion al conyuge del deudor, con-
forme a lo dispuesto en los articulos 541.2 de la
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Ley de Enjuiciamiento Civil y 144 del Regla-
mento Hipotecario.

2. En el caso de embargo de bienes de la
comunidad conyugal de extranjeros este Cen-
tro Directivo en su Resolucién de 21 de enero
de 2011 ha concluido que el articulo 144.1 del
Reglamento Hipotecario permite la practica del
embargo de bienes gananciales en aquellos ca-
sos en los que, estando demandado uno de los
conyuges, el embargo haya sido notificado al
otro. El precepto, sin embargo, somete la aplica-
cion de esta regla a un requisito material previo:
que el régimen econdmico del matrimonio sea
el de gananciales o, por analogia, cualquier otro
régimen de comunidad de bienes. En presencia
de supuestos de trafico externo como el presen-
te, el criterio del articulo 144.1 del Reglamen-
to Hipotecario evidentemente se mantiene, en
la medida en que se trata de una regla procesal
y, en consecuencia, sometida al juego de la lex
fori, pero la verificacién del requisito material
previo de aplicacion de la regla, esto es, que el
régimen econémico del matrimonio sea uno de
comunidad de bienes, inicamente podra consta-
tarse mediante la previa aplicacién de la norma
de conflicto contenidas en el articulo 9.2 del C6-
digo Civil. Por tanto, si como consecuencia del
juego de las mencionadas normas de conflicto
no se verifica tal requisito, el recurso a la solu-
cién prevista en el articulo 144.1 del Reglamen-
to Hipotecario quedaria descartado y el embargo
unicamente podria anotarse si se hubiera empla-
zado a ambos conyuges.

Resulta indudable, tal y como se sefiala en
las Resoluciones citadas en los «Vistos», que
desde un punto de vista estrictamente dogma-
tico, el momento relevante para la acredita-
cién del régimen econdmico deberia ser el de
la inscripcién de la adquisicién de un bien por
extranjero casado, a fin de inscribir éste segiin
la determinacién de dicho régimen, tal y como
preceptua el articulo 51.9.a) del Reglamento Hi-
potecario. Sin embargo, teniendo en cuenta, por
un lado, la problemadtica que plantea tal prueba,
y, por otro, que lo determinante en el momento
de la disposicidn del bien serd el régimen aplica-
ble en tal momento, y no el régimen vigente en
la adquisicion, este Centro Directivo primero y
el articulo 92 del Reglamento Hipotecario tras la

reforma de 1982 después, asumieron que la solu-
cién mads acertada consiste en aplazar tal prueba
para el momento de la enajenacién o gravamen
posterior, inscribiéndose la adquisicién con una
referencia al régimen aplicable, y demorando la
prueba para el momento de la enajenacién.

Por otro lado, en el caso de que no se acre-
dite el contenido del ordenamiento extranjero
designado por el articulo 9.2, la solucién debe
ser la misma para aquellos casos en los que el
régimen econdmico que se derive de la aplica-
cién del mencionado precepto sea un régimen de
separacion de bienes, es decir, la denegacion de
la anotacién del embargo. En supuestos de esta
naturaleza no resulta posible acreditar la sumi-
sién del matrimonio a un régimen de comunidad
de bienes y, en consecuencia, tampoco podria
acudirse a la regla especial prevista en el articulo
144.1 del Reglamento Hipotecario.

Con relaciéon a esta dltima cuestién, esto
es, la acreditacion del ordenamiento extranjero,
debe recordarse que este Centro Directivo ya ha
afirmado de forma reiterada que, al igual que en
el ambito procesal el Derecho extranjero ha de
ser objeto de prueba (cfr. articulo 281.2 de 1a Ley
de Enjuiciamiento Civil), lo ha de ser también
en el registral (vid., entre otras, Resoluciones de
17 de enero de 1955, 14 de julio de 1965, 27 de
abril de 1999, 1 de marzo de 2005 y 20 de enero
de 2011). Ahora bien, también se ha sefialado en
diversas ocasiones que la aplicacién del Derecho
extranjero por autoridad publica que desarrolla
funciones no jurisdiccionales se sujeta a reglas
especiales que se apartan de la solucién general
contemplada en el articulo 281 de la Ley de En-
juiciamiento Civil y que se adaptan a las particu-
laridades inherentes al d&mbito extrajudicial. En
consecuencia, los preceptos mencionados que-
dan como subsidiarios para el caso de que las
normas especiales sobre aplicacion extrajudicial
del Derecho extranjero no proporcionen una so-
lucion. Pues bien, una de las consecuencias de
este tratamiento especial es que si al registrador
no le quedase acreditado de forma adecuada el
contenido y vigencia del Derecho extranjero en
el que se fundamenta el acto cuya inscripcién
se solicita, deberd suspender ésta, sin que pue-
da aplicar, tal y como sostiene la jurisprudencia
mayoritaria para los procedimientos judiciales,
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el ordenamiento sustantivo espaiiol. Por tanto,
en el caso de que no se acrediten las normas
aplicables y ante la imposibilidad de conocer
el régimen econémico del matrimonio, el tnico
modo de evitar la indefensién del cényuge no
deudor consiste en dirigir la demanda contra
ambos cényuges.

Es cierto que esta Direccion General ha
sefialado en diferentes ocasiones que las auto-
ridades publicas que desarrollan funciones no
jurisdiccionales (cfr. articulos 281 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, 168.4 del Reglamento
Notarial y 36.2 de la Ley Hipotecaria) pueden
realizar bajo su responsabilidad un juicio de
suficiencia respecto de la alegacion de la Ley
extranjera aunque no resulte probada por las
partes, siempre que posea conocimiento de la
misma (vid. Resolucién de la Direccién General
de los Registros y del Notariado de 5 de febrero
y 1 de marzo de 2005, y 20 de enero de 2011).
Sin embargo, es necesario tener presente que la
indagacién sobre el contenido del ordenamiento

extranjero es una simple potestad del registra-
dor, sin que tal tarea constituya en absoluto para
él una obligacion.

3. Sin embargo, en el presente supuesto
debe llegarse a la solucion contraria, ya que aqui
se trata de un bien privativo del embargado que
constituye la vivienda familiar: En este caso ha
quedado acreditado que el bien tiene tal caric-
ter y por tanto no serd de aplicacion el régimen
propio de los bienes gananciales. También ha
sido acreditado la condicién del bien inmueble
como vivienda habitual por lo que serd de apli-
cacion el articulo 144.5 del Reglamento Hipote-
cario que establece una regla especifica para la
vivienda familiar, consistente en que si el régi-
men del matrimonio exige el consentimiento del
conyuge del embargado, basta con notificarle
el embargo. Por tanto, aunque tal régimen exija
el consentimiento, el precepto contenido en el
articulo 144.5 establece que cuando la vivienda
sea privativa del embargado, bastara la notifica-
cién al otro cényuge.

Tras dictarse la sentencia de divorcio, los conyuges liquidan la sociedad de gananciales
mediante escritura publica que debe acceder al Registro de la Propiedad, sin que la regis-
tradora pueda negarse a la inscripcion exigiendo la aportacion del convenio regulador por
si existe algo que contradiga lo establecido en el mismo.

DGRN, Resolucion de 19 de julio de 2011

1. De los defectos sefialados en la nota, se
subsand el relativo a la falta de inscripcién en
el Registro Civil, de la sentencia de divorcio la
cuestion que se plantea en el presente recurso
es si, ante la presentacion en el Registro de una
escritura en la que, como consecuencia de una
sentencia de divorcio, se liquida la sociedad
de gananciales, adjudicando el activo y pasivo
—constituido por una vivienda y la hipoteca que
la grava— a la esposa, la cual compensa econd-
micamente del exceso, es necesaria la presenta-
cién del convenio regulador. Asi lo exige la re-
gistradora, a fin de determinar si en la escritura
ahora presentada existe algo que contradiga lo
establecido en el convenio.

2. Como han afirmado el Tribunal Supre-
mo y esta Direccién General (vid. Sentencias

y Resoluciones citadas en el «Vistos»), el de-
recho de uso de la vivienda familiar concedi-
do mediante sentencia, no es un derecho real,
sino un derecho de caracter familiar, cuya titu-
laridad corresponde en todo caso al conyuge a
quien se atribuye la custodia o a aquél que se
estima, no habiendo hijos, que ostenta un interés
mads necesitado de proteccidn. No se establecen
mads restricciones que la limitacién de disponer
impuesta al otro cényuge, la cual se cifra en la
necesidad de obtener el consentimiento del con-
yuge titular del derecho de uso (o, en su defecto,
autorizacion judicial) para cualesquiera actos
que puedan ser calificados como actos de dispo-
sicién de la vivienda.

3. Es cierto que la liquidacién de los ga-
nanciales puede hacerse en el convenio regula-

—257 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

dor, pero ello no quiere decir que deba hacerse
necesariamente en el mismo, pues el articulo 90
del Cédigo Civil no la impone con caricter obli-
gatorio. En consecuencia, en el supuesto de que
no se haga en el convenio, como ocurre en el
presente caso, segin afirmacién de los cényu-
ges, el documento adecuado para practicarla es
la escritura publica de liquidacién.

4. Se plantea entonces la esencia del
problema planteado y es si puede la registra-
dora pedir tal convenio para examinar su con-
cordancia con la escritura. Debe negarse tal
posibilidad, pues, en una cuestién puramente
patrimonial, los cényuges no ven limitada su
libertad contractual por el contenido de dicho
convenio.

5. Ante la preocupacién de la registradora
por la vivienda habitual hay que decir que, como
consecuencia de la naturaleza del derecho al uso
de tal vivienda, que, como ha dicho este Centro
Directivo (vid. Resoluciones citadas en el «Vis-
tos»), no es un derecho real sino de caracter fa-
miliar, la defensa del mismo esta encomendada
siempre a uno solo de los cényuges, el titular de
tal derecho, y tal conyuge puede hasta renunciar
al mismo consintiendo la enajenacién de la vi-
vienda. En consecuencia, la atribucién de la pro-
piedad a uno solo de los cnyuges no puede con-
tradecir nunca el derecho al uso, pues el mismo,
si se atribuye al conyuge titular, lo refuerza, y si
se atribuye al otro, no impide que éste inscriba
el derecho al uso.

SUCESIONES

Inscrito un bien en pro indiviso a nombre de ambos cényuges que manifiestan estar en
separacion de bienes, fallecido el esposo, no puede la viuda inscribir una liquidacion de la
sociedad de gananciales alegando que hubo un error en la mencion del régimen, sin acre-
ditar al mismo tiempo de forma fehaciente las circunstancias de estar casados en régimen

de gananciales.

DGRN, Resolucion de 23 de agosto de 2011

1. Inscrito un inmueble por mitad y pro indi-
viso a favor de dos conyuges en virtud de es-
critura de compraventa en la que manifestaron
estar sujetos a régimen econdmico matrimonial
cataldn de separacién de bienes, en la escritura
ahora presentada de liquidacién de ganancia-
les y manifestacién de herencia, la viuda, en su
propio nombre y como heredera del premuerto,
solicita la rectificacion de los asientos registrales
para hacer constar que en realidad estaban casa-
dos en régimen de gananciales. El registrador en
su nota de calificacién suspende la rectificacion
por entender que los asientos estan bajo la sal-
vaguardia de los tribunales y que sélo pueden
rectificarse por consentimiento de los titulares
registrales o por resolucidn judicial firme, sin
que se haya tampoco acreditado fehacientemen-
te la circunstancia de estar casados en régimen
de gananciales, siendo insuficiente la manifes-

taciéon formulada por dofia A.F.R. después del
apartado «titulo» correspondiente a la finca de
este numero, de conformidad con lo establecido
en el articulo 95.6 in fine del Reglamento Hi-
potecario. Tampoco considera suficiente la dili-
gencia notarial posterior en el titulo presentado,
en el que el conyuge sobreviviente dofia A.F.R.
aclara que ella y su esposo en el momento de
la compraventa previa, tenian la vecindad civil
comun, por no haber transcurrido diez afios para
adquirir la residencia catalana, y que a la fecha
del matrimonio no habian otorgado capitulacio-
nes matrimoniales, y que, por tanto, el régimen
supletorio aplicable a su matrimonio y por ende
a la compra era el comin de gananciales.

2. Es doctrina reiterada de este Centro Di-
rectivo que es un principio basico en nuestro De-
recho hipotecario (cfr. por todas, las Resolucio-
nes de 2 de febrero de 2005 y 19 de diciembre de

—-258 -



RESOLUCIONES DE LA DGRN

2006) que los asientos registrales estdn bajo la
salvaguardia de los tribunales y producen todos
sus efectos en tanto no se declare su inexactitud.
Por tanto, la rectificacién de los mismos exige,
bien el consentimiento del titular registral y de
todos aquellos a los que el asiento atribuya a al-
gun derecho —légicamente siempre que se trate
de materia no sustraida al dmbito de autonomia
de la voluntad—, bien la oportuna resolucién
judicial recaida en juicio declarativo entablado
contra todos aquellos a quienes el asiento que
se trate de rectificar conceda algtin derecho (cfr.
articulo 40 de la Ley Hipotecaria).

No puede alterarse, por tanto, el contenido
de los asientos sin dicho consentimiento o reso-
lucién judicial, o sin una acreditacién fehacien-
te de lo manifestado que desvirtde el contenido
de la escritura publica de compraventa que mo-
tivé la inscripcién vigente. Esta Direccion Ge-
neral ha declarado en diversas ocasiones (entre
otras, las Resoluciones de 5 de mayo de 1978,
6 de noviembre de 1980, 10 de septiembre de
2004 y 13 de septiembre de 2005) que cuando
la rectificacion se refiere a hechos susceptibles
de ser probados de un modo absoluto con docu-
mentos fehacientes y auténticos, independientes
por su naturaleza de la voluntad de los interesa-
dos, no es precisa la aplicacion del articulo 40.d)
de la Ley Hipotecaria, pues bastard para llevar a
cabo la subsanacion tabular la mera peticion de
la parte interesada acompaiiada de los documen-
tos que aclaren y acrediten el error padecido.

3. En el supuesto de hecho de este expe-
diente no cabe duda de que el cényuge sobrevi-
viente, al reunir la condicién de titular registral
de una mitad indivisa y ser heredero del cényu-
ge premuerto, titular registral de la restante mi-
tad indivisa, puede realizar la rectificacién del
asiento, al no existir otros titulares de derechos
inscritos que puedan ser perjudicados, sin ser
necesario por tanto acudir a medios supletorios
de acreditacion fehaciente de la inexactitud re-
gistral.

Ahora bien, aceptado lo anterior, lo que no
cabe es una manifestacion genérica del régimen
econdémico matrimonial, sin especificar si es el
legal supletorio o el convencional. Como ha ma-
nifestado este Centro Directivo (vid. Resolucién
de 15 de junio de 2009 y 5 de marzo de 2010) «el

régimen econémico matrimonial de gananciales
puede ser el régimen legal supletorio, en defecto
de capitulos, cuando asi lo determine la aplica-
cion de las normas de Derecho interregional, o
uno de los posibles regimenes convencionales.
Y, si bien es cierto que en muchos casos no es
tarea sencilla el determinar cudl es el régimen
legal supletorio, es necesario que el notario, en
cumplimiento de su deber genérico de control
de legalidad de los actos y negocios que autori-
za, a la hora de redactar el instrumento publico
conforme a la voluntad comin de los otorgan-
tes —que deberd indagar, interpretar y adecuar
al ordenamiento juridico—, despliegue la mayor
diligencia al reflejar en el documento autorizado
cudl es el régimen econdmico matrimonial que
rige entre los esposos. En tal sentido, establece
el articulo 159 del Reglamento Notarial que si
dicho régimen fuere el legal bastard la declara-
cion del otorgante, lo cual ha de entenderse en el
sentido de que el notario, tras haber informado
y asesorado en Derecho a los otorgantes, y con
base en las manifestaciones de éstos (que pri-
mordialmente versan sobre datos ficticos como
su nacionalidad o vecindad civil al tiempo de
contraer matrimonio, su lugar de celebracién o
el de la residencia habitual y la ausencia de ca-
pitulos —cfr. articulos 9.2 y 16.3 del Cédigo Ci-
vil—), concluird que su régimen econémico ma-
trimonial, en defecto de capitulos, serd el legal
supletorio que corresponda, debiendo por tanto
hacer referencia expresa a tal circunstancia —el
cardcter legal de dicho régimen— al recoger la
manifestacion de los otorgantes en el instrumen-
to publico de que se trate».

4. Abhora bien, lo que no puede compartirse
es que el articulo 95.6 del Reglamento Hipote-
cario, relativo a confesiones de privatividad pos-
teriores a la inscripcion, que no pueden ser va-
riadas con posterioridad, impida la rectificacion
de un asiento inexacto. Consecuentemente con
lo sefialado, no basta una mera manifestacién
por el cényuge sobreviviente heredero del pre-
muerto y ni siquiera es suficiente una diligencia
posterior de manifestaciéon complementaria por
éste, sino que en el propio titulo debe ser una
conclusién a la que llegue el propio notario auto-
rizante derivada de aquellas manifestaciones, lo
que no consta en el titulo presentado, aun siendo
de fécil subsanacion.
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Se deniega la inscripcion de una escritura de manifestacion de herencia de un ruso al no
acreditarse el contenido y vigencia del derecho extranjero.

DGRN, Resolucion de 28 de julio de 2011

1. El supuesto de hecho del presente recurso
se refiere a una escritura mediante la que se for-
maliza la liquidacion de una sociedad conyugal
integrada por dos conyuges de nacionalidad rusa
y domiciliados en Rusia, previamente disuelta
por fallecimiento del esposo, asi como la acep-
tacion y adjudicacién de los bienes hereditarios
dejados por el causante a favor de la viuda. A la
escritura se incorporaron copias del certificado
de defuncion del citado causante, expedido por
autoridad registral rusa, y un denominado «cer-
tificado de derecho a la herencia por ley», expe-
dido por un notario ruso, en el que se certifica
que «segtn lo establecido en el articulo 1142 del
Cadigo Civil de la Federacion Rusa, la heredera
de los bienes de don S.A.T., fallecido el 10 de
abril del afio 2010, sean en lo que consistieren
y donde quiera que se encuentren, es su esposa
dofia .A.T.». Se acompaifia asimismo traduccién
de ambos documentos a idioma espafiol —sin
que conste autor ni fidelidad de la traduccién—,
y la correspondiente apostilla respecto del certi-
ficado de defuncién del causante. No se acom-
paiia certificado del Registro de Actos de Ultima
Voluntad, ni ruso ni espafiol.

Por otra parte, resultan igualmente relevantes
en la resolucidn del presente recurso los siguien-
tes hechos: no consta en la documentacion cali-
ficada si el causante tenia hijos, descendientes o
ascendientes y, en caso de haberlos, cudles son
los derechos que pudieran corresponderles en la
herencia del causante conforme a la legislacion
rusa; no consta si el causante habia otorgado tes-
tamento en Rusia o en Espafia; en la escritura
calificada tampoco consta manifestacion del no-
tario autorizante relativa a su conocimiento de la
legislacion rusa.

2. La registradora suspende la inscripcion
porque entiende que, conforme a lo dispues-
to por los articulos 9.8 del Cédigo Civil, 14 de
la Ley Hipotecaria y 36 de su Reglamento, es
preciso probar y acreditar el contenido del De-

recho extranjero, por alguno de los medios re-
cogidos en este dltimo articulo, respecto de los
siguientes extremos: a) que el derecho aplicable
a la sucesion de los bienes inmuebles del cau-
sante radicados en Espaiia es la legislacion rusa;
b) que el certificado aportado constituye titulo
sucesorio conforme a la ley aplicable; y c) la
naturaleza y régimen, conforme a la ley aplica-
ble, de los eventuales derechos legitimarios que
pudieran existir. El notario recurrente opone a
ello que del certificado notarial incorporado a la
escritura resulta claro que el derecho aplicable a
la sucesién de los bienes inmuebles del causante
radicados en Espafia (o en cualquier otro lugar)
es la legislacién rusa; que de lo anterior resulta
que el certificado notarial incorporado a la escri-
tura constituye, junto al certificado de defuncién
también incorporado, titulo sucesorio; y que en
cuanto a la naturaleza y régimen de eventuales
derechos legitimarios, el repetido certificado no
contiene reserva alguna al respecto.

3. En primer lugar, con cardcter de cues-
tién procedimental previa, hay que recordar que,
conforme ha declarado reiteradamente este Cen-
tro Directivo (cfr. Resoluciones de 13 de marzo
de 2007, 22 de octubre, 3, 5 y 9 de diciembre
de 2008 y 12 de febrero de 2010), el articulo 19
bis de la Ley Hipotecaria no contempla la cali-
ficacién sustitutoria como un recurso impropio
que se presenta ante otro registrador, sino como
un medio de obtener una segunda calificacién,
cefiida a los defectos esgrimidos por el registra-
dor sustituido. Asf resulta del parrafo segundo
de la regla quinta del articulo 19 bis de la Ley
Hipotecaria conforme al cual «en la calificacion
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 afiadir
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nuevos defectos a los inicialmente apreciados
por el sustituido, sino que su calificacién debe
cefiirse a los defectos planteados y a la docu-
mentacion aportada inicialmente. Por tanto no
procede examinar ni prejuzgar en este recurso,
por no constituir objeto del mismo, los defectos
afladidos por el registrador sustituto a la califi-
cacion inicial. Por otra parte, respecto de la re-
vocacién por el registrador sustituto del primer
defecto, dado que tal revocacién se formula con
carcter condicional a la previa acreditacion de
la autenticidad del «certificado de derecho a la
herencia por ley» y de la fidelidad de su traduc-
cién, extremos que no se han acreditado ni en el
momento de la calificacién inicial o sustitutoria
ni en otro posterior, ha de entrarse en el andlisis
del referido defecto primero de la calificacién
recurrida.

4. En cuanto a la cuestiéon de fondo plan-
teada, hay que recordar que conforme a reiterada
doctrina de este Centro Directivo, la aplicacién
a un supuesto concreto de una determinada le-
gislacion extranjera queda sometida necesaria-
mente a su acreditacién ante el registrador ya
que, como en el ambito procesal, el Derecho ex-
tranjero ha de ser objeto de prueba (cfr. articulo
281.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), tam-
bién lo ha de ser en el notarial y registral (vid.,
entre otras, Resoluciones de 17 de enero de
1955, 14 de julio de 1965, 27 de abril de 1999, 1
de marzo de 2005 y 20 y 21 de enero de 2011).
Es cierto, no obstante, que este Centro Directi-
vo ya ha sefialado en diversas ocasiones que la
aplicacion del Derecho extranjero por autoridad
publica que desarrolla funciones no jurisdiccio-
nales se sujeta a reglas especiales que se apartan
de la solucién general contemplada en el articu-
lo 281 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y que
se adaptan a las particularidades inherentes al
ambito extrajudicial. En consecuencia, los pre-
ceptos mencionados quedan como subsidiarios
para el caso de que las normas especiales sobre
aplicacién extrajudicial del Derecho extranjero
no proporcionen una solucién. Una de las con-
secuencias de este tratamiento especial es que si
al registrador no le quedase acreditado de forma
adecuada el contenido y vigencia del Derecho
extranjero en el que se fundamenta el acto cuya
inscripcién se solicita, deberd suspender ésta.
No cabe, en consecuencia, someter la validez del

acto a lo dispuesto en el ordenamiento espafiol,
tal y como sucede en un proceso judicial.

La normativa aplicable a la acreditacién en
sede registral del ordenamiento extranjero debe
buscarse, en primer término, en el articulo 36
del Reglamento Hipotecario, norma que regula
los medios de prueba del Derecho extranjero
en relacion con la observancia de las formas y
solemnidades y la aptitud y capacidad legal ne-
cesarias para el acto y que, tal y como sefala
la Resolucién de esta Direccién General de 1
de marzo de 2005, resulta también extensible
a la acreditacién de la validez del acto reali-
zado segin la ley que resulte aplicable. Segin
este precepto los medios de prueba del Derecho
extranjero son «la aseveracién o informe de
un notario o cénsul espafiol o de diplomatico,
cénsul o funcionario competente del pais de la
legislacion que sea aplicable». El precepto se-
fiala ademds que «por los mismos medios podra
acreditarse la capacidad civil de los extranjeros
que otorguen en territorio espafiol documentos
inscribibles». La enumeracién expuesta no con-
tiene un numerus clausus de medios de prueba,
como se desprende del hecho de que el precep-
to afirme que la acreditacién del ordenamiento
extranjero podrd hacerse «entre otros medios»
mediante estos mecanismos. Asimismo, en el
caso concreto de los informes elaborados por
Coénsules, Diplomaticos o funcionarios extran-
jeros, evidentemente deberdn ser considerados
como documentos extranjeros, si bien no se les
seran exigibles inexcusablemente los requisitos
de legalizacién y traduccién impuestos por los
articulos 4 de la Ley Hipotecaria y 36 del Re-
glamento Hipotecario para que el registrador
pueda hacer uso de ellos en su calificacién ya
que tales preceptos se refieren unicamente a los
documentos que hayan de ser inscritos. Cuestion
distinta serd el valor que confiera el registrador
en su tarea calificatoria a los documentos que no
cumplan tales requisitos.

Por otro lado, al igual que en sede judicial,
se mantiene la exigencia contenida en el articulo
281.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, segiin la
cual no sélo es necesario acreditar el contenido
del Derecho extranjero sino también su vigencia
(vid., entre otras, Sentencias del Tribunal Supre-
mo de 11 de mayo de 1989, 7 de septiembre de
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1990 y 25 de enero de 1999). Es decir, no basta
la cita aislada de textos legales extranjeros sino
que, por el contrario, debe probarse el sentido,
alcance e interpretacion actuales atribuidos por
la jurisprudencia del respectivo pais. Asimismo,
esta Direccion General ha sefialado en diferentes
ocasiones que las autoridades publicas que desa-
rrollan funciones no jurisdiccionales (cfr. articu-
los 281 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, 168.4
del Reglamento Notarial y 36.2 del Reglamento
Hipotecario), pueden realizar bajo su responsa-
bilidad un juicio de suficiencia respecto de la
alegacion de la ley extranjera aunque no resulte
probada por las partes, siempre que posea cono-
cimiento de la misma (vid., entre otras, Resolu-
ciones de 14 de diciembre de 1981, 5 de febrero
y 1 de marzo de 2005). La indagacién sobre el
contenido del ordenamiento extranjero no cons-
tituye en absoluto una obligacién del registra-
dor, o del resto de autoridades no judiciales ante
las que se inste la aplicacién de un ordenamien-
to extranjero, sino una mera facultad, que podra
ejercerse incluso aunque aquél no sea invocado
por las partes. En consecuencia, el registrador,
pese a que quien insta la inscripcién no acredi-
te el contenido del ordenamiento extranjero de
acuerdo a los imperativos expuestos, podra apli-
car un Derecho extranjero si tiene conocimiento
de €l o indaga su contenido y vigencia. En caso
contrario, deberd suspender la inscripcion.

5. En el presente supuesto, la calificacion
negativa de la registradora se basa, en concreto,
en la necesidad de acreditar el derecho extranjero
en cuanto a tres extremos: que el derecho apli-
cable a la sucesion de los bienes inmuebles del
causante radicados en Espafia es la legislacion
rusa; que el certificado aportado constituye titulo
sucesorio conforme a la ley aplicable; y la natu-
raleza y régimen, conforme a la ley aplicable, de
los eventuales derechos legitimarios que pudie-
ran existir. Y en aplicacién de la doctrina antes
expuesta no puede confirmarse la calificacidn,

respecto al primero de los tres extremos sefiala-
dos, pues la determinacién de cudl haya de ser la
ley material aplicable a un supuesto internacio-
nal corresponde a la autoridad del foro, en este
caso al registrador, ya que no debe ser objeto de
confusion la falta de obligatoriedad de conocer el
Derecho extranjero con la obligatoriedad de de-
terminar cudl es la legislacién extranjera aplica-
ble, conforme al articulo 12.6 del Cédigo Civil,
norma que, como sefialé la Resolucion de este
Centro Directivo de 20 de enero de 2011, impone
la aplicacion de oficio de la norma de conflicto
que resulte aplicable al supuesto, en este caso el
articulo 9.8 del Cédigo Civil.

En cuanto a los otros dos extremos, por el
contrario, se ha de confirmar la calificacion,
pues sin la previa acreditacion del contenido y
vigencia del Derecho ruso no puede calificarse,
en los términos exigidos por la legislacion espa-
fiola (cfr. articulo 18 de la Ley Hipotecaria y sus
concordantes), la validez de los actos documen-
tados, pues ni consta que el certificado notarial
extranjero aportado sea el titulo sucesorio, en el
sentido de titulo inscribible por ser aquel en el
que funda inmediatamente su derecho la perso-
na a favor de la cual se pide la inscripcién (cft.
articulo 14 de la Ley Hipotecaria), ni los posi-
bles derechos a la herencia de los eventuales le-
gitimarios o herederos forzosos del causante, en
caso de haberlos. En definitiva, faltan elementos
basicos del Derecho extranjero aplicable, sin
que la ausencia de acreditacién ante la registra-
dora haya sido suplida ni por declaracidn de su
conocimiento por el propio notario autorizante
del documento, ni por ninglin otro medio pre-
visto por el ordenamiento juridico espaiiol (cfr.
articulos 281 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
y 36 del Reglamento Hipotecario). Tampoco,
la registradora calificante ha dispensado de tal
acreditacion por tener conocimiento suficiente y
directo del contenido y vigencia de tal legisla-
cién extranjera.
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EFECTOS RETROACTIVOS DE LA SENTENCIA
DE MODIFICACION DE MEDIDAS

Interponer una demanda de modificacién de medidas y obtener una sentencia estimatoria
implica reconocer que llegé un momento en el que las medidas adoptadas con anterioridad
ya no respondian a las circunstancias que concurrieron entonces y precisamente por ello
era necesario modificarlas o suprimirlas. Como es facil intuir cuando se trata de medidas
de cardcter econdmico surge la cuestion de qué sucede con las pensiones que se devenga-
ron desde la fecha en que se produjo el hecho modificativo o extintivo, o lo que es lo mismo
desde cuando puede tiene efectos retroactivos la Sentencia que se dicta en el procedimiento
de modificacién de medidas.

No existe en la jurisprudencia un criterio uniforme en esta cuestion, y por ello vamos
a analizar las distintas opciones que pueden presentarse:

1. EFECTOS RETROACTIVOS DESDE LA FECHA DEL HECHO
QUE MODIFICA LAS CIRCUNSTANCIAS

La base juridica de esta tesis estd en evitar el abuso de Derecho y el enriquecimiento in-
justo, ya que si en un determinado momento el hijo es independiente econémicamente o
concurre causa de extincién de la pensién compensatoria, aunque la extincién de la pen-
sién se haya decretado por una sentencia de modificacién de medidas, sus efectos deben
retrotraerse a la fecha en que desapareci6 aquella necesidad o el desequilibrio econémico.

Hay que reconocer que es minoritaria la jurisprudencia que apoya esta tesis y hemos
constatado que solo se aplica a aquellos supuestos en los que pueda constatarse de una
manera objetiva que concurre la causa de extincion; piénsese, por ejemplo, cuando el hijo
es contratado de forma indefinida por una empresa o adquiere la condicién de funcionario
publico, o la ex esposa que contrae matrimonio o ha accedido a un empleo publico. En
cambio, no serd de aplicacién cuando exista una duda razonable en cuanto a si el hecho
tiene o no entidad para modificar las medidas.

Ni que decir tiene que para que pueda concederse efectos retroactivos a esta extincion
es requisito necesario e imprescindible que el actor solicite dichos efectos en el suplico de
la demanda, ya que si falta peticion de parte la extincidn nunca tendré efectos retroactivos.

«La sentencia dictada en el incidente de modificacion de medidas que extingue la pension
alimenticia, en el presente caso, despliega sus efectos desde la fecha en que el hijo encontrd
su actual trabajo». AP Ledn, Sec. 2.7, S. 29-11-1999.
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«La acreditacién de la causa de extincidn de alimentos en fase de ejecucidén permite de-
clarar la no exigibilidad desde la fecha de la concurrencia de la misma». AP Madrid, Sec.
247 A. 20-6-2002.

«Desestimacion de la demanda de ejecucion en la que la ex esposa reclamaba las cinco ul-
timas anualidades de pensién compensatoria al haberse acreditado que desde que se fijaron
las medidas han concurrido causas de extincién de la misma, causas que han sido recono-
cidas por la propia ejecutante». AP Granada, Sec. 3.%, S. 29-6-2002.

«Debe retrotraerse el pronunciamiento extintivo al momento en que el hijo comience a
disfrutar de recursos propios con los que cubrir sus propias atenciones». AP Madrid, Sec.
22.2, Sentencia de 26 de marzo de 2010.

En los casos en que se dicta Sentencia declarando extinguida la pension, suele ejerci-
tarse por quien abonaba la pensién una accién de reclamacién de cantidad solicitando la
devolucién de las pensiones abonadas indebidamente al haberse producido un enriqueci-
miento injusto en el perceptor. Un ejemplo de ello es el caso analizado por la SAP de As-
turias, Sec. 5.%, de 15 de octubre de 2010, que estima las pretensiones del actor reclamando
la devolucién de las pensiones alimenticias y compensatorias abonadas desde que tanto la
hija como la ex esposa contrajeron nuevo matrimonio:

«No parece que en principio haya de discutirse tanto el cardcter de consumible de los
alimentos como el hecho de que las resoluciones por las que se establezcan, modifiquen o
extingan las medidas derivadas de un procedimiento matrimonial tienen caracter constituti-
vo y no declarativo, de ahi que sus efectos se hayan de producir «ex nunc», y por tanto sin
retroaccion. Este es el criterio que en general se viene manteniendo en las Audiencias del
territorio nacional, habiendo las recurrentes citado algunas de ellas asi como otras varias de
otros tribunales, a las que podrfamos afiadir a titulo de ejemplo las sentencias de 10-2-09 y
26-1-10 de la Audiencia Provincial de Barcelona, en los que se afirma el efecto no retroac-
tivo habida cuenta del cardcter consumible.

Por otro lado, este criterio general no estd exento de posibles excepciones y no ya en los
supuestos de abuso de derecho o mala fe, sino en otros que se han considerado en diversas
resoluciones de la llamada jurisprudencia menor.

Asi, podemos referirnos a la sentencia de 22-1-10 de la Audiencia Provincial de Cédiz, que
resolviendo un asunto en el que se planteaba el efecto retroactivo de la extincién de una
pensién compensatoria, tras aludir a la regla general del cardcter constitutivo, diferencié
claramente entre los supuestos en los que se requiere para acordar la extincién de la medida
una actividad deductiva de valoracién probatoria para resolver si se debe entender acredi-
tada la circunstancia determinante al efecto (como podria ser una nueva convivencia o una
mejora de fortuna), lo que impediria por su falta de fijeza y concrecién previa la eficacia
retroactiva, y aquellos otros supuestos en los que dicha circunstancia podria resultar indubi-
tada (como el matrimonio o fallecimiento) y ello ya en relacién a la pensién compensatoria
o alimentos, en cuyo caso si podria darse el efecto retroactivo.

En términos parecidos se pronuncié la sentencia de 5-10-09 de la Audiencia Provincial de
Pamplona, que considerd que cuando la extincion de las obligaciones alimenticias resultare
procedente en base a la existencia en momento anterior de una circunstancia manifiesta e
indiscutible se podria producir una excepcion a la regla general de no retroaccién.
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Por su parte, la Audiencia Provincial de Granada en su sentencia de 11-9-09 negé el efecto
retroactivo mds alld de la interpelacion judicial en un supuesto en el que el obligado a pagar
la pensién compensatoria lo habria seguido haciendo atin con conocimiento de la alteracién
sustancial.

Descartada la existencia de mala fe de las demandadas y ahora recurrentes, lo cierto es que
existi6 una causa objetiva de extincién de las pensiones alimenticia y compensatoria, cual
fue los matrimonios contraidos por ambas, siendo €sta una circunstancia que acreditada
exime de cualquier valoracién o elucubracion, pues viene establecida expresamente en lo
que a la pensiéon compensatoria se refiere en el art. 101 del Cédigo Civil y en lo que respecta
a los alimentos puede racionalmente inferirse del art. 152.3 de dicho cuerpo legal.

En este sentido, y analizando un caso similar, la sentencia de la Audiencia Provincial de
Santa Cruz de Tenerife de 23-12-04, citada por el actor, sefiald que la carencia de causa
que justificare la pension de alimentos determind un cobro de lo indebido constitutivo de
un enriquecimiento injusto, figura ésta respecto de lo cual nuestro Tribunal Supremo ha
venido en algunas resoluciones recientes confiriendo a la ausencia de causa un sentido
no meramente formal sino material, sefialando como esencial la inexistente justificacion
de desplazamiento patrimonial producido, de tal manera que la causa se desvanece con el
hecho de no obedecer el pago a una relacién obligacional; asi, no es necesario que exista
mala fe o un acto ilicito por parte del demandado como supuestamente enriquecido, sino
que es suficiente el hecho de haber obtenido una ganancia indebida, lo que es compatible
con la buena fe (sentencia 14-12-94) o, como dice la sentencia de 18-11-05, ausencia de
justificacién en su origen por no haber razén legal o negocial que explique la desarmonia
producida.

En suma, y sin desdefiar el criterio sentado en las resoluciones antes citadas, es a juicio de
este Tribunal la via del enriquecimiento injusto la més adecuada a los efectos de fundar el
éxito de la pretension.

Las recurrentes achacan al actor retraso desleal en orden al ejercicio de la accién, de manera
que atin conociendo la nueva situacién de su ex esposa e hija habria continuado abonando
las pensiones de forma voluntaria, aserto que basan fundamentalmente en las declaraciones
de Dofia Almudena, quien supuestamente lo habria comunicado a su padre, lo que, como
sefial6 el Sr. Juez de instancia y esta Sala comparte, no se ha de dar por probado, ya que ello
no se compadece con la relacion que se sefiala existia entre padre e hija, de ningtin contacto
e incluso de temor. Por otro lado, tampoco encaja bien que existiendo tan mala relacién D.
Luis, caso de conocer el hecho del matrimonio, hubiese continuado abonando las pensiones
en lugar de reclamar de inmediato su cese».

2. EFECTOS RETROACTIVOS DESDE LA FECHA DE PRESENTACION
DE LA DEMANDA

Teniendo en cuenta que los hechos en que se basa la peticién de modificacién o extincién
ya se habian producido cuando se presentd la demanda, suele formar parte del suplico de
la demanda que los efectos de la modificacién o extincién se retrotraigan a la fecha de
presentacion de la demanda.

«Declarada la extincion de la pension alimenticia en la sentencia de modificacion de medi-
das, sus efectos deben retrotraerse a la fecha de interposicién de la demanda». AP Granada,
Sec. 4.2, S. 19-3-2002.
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«La extincidn de la pension alimenticia tiene efectos desde la firmeza de la sentencia que la
declara, salvo —excepcionalmente—, que exista un previo requerimiento judicial o extra-
judicial para la extincién y que asi se pida en la demanda. En el presente caso no habiéndo-
se producido dicho requerimiento sélo se concede efectos desde la fecha de presentacion de
la demanda, tal y como se pidi6 en la misma, puesto que se ha demostrado razonablemente
que en ese momento ya concurria la causa de extincién». AP Alava, Sec. 1.2, S. 9-9-2004.

«No cabe ahora retrotraer a la fecha de presentacién de la demanda la nueva cuantia de
la pensién alimenticia, cuando ademds no se observa ningtin abuso del derecho por quien
tenia derecho a percibir una cantidad conforme a una sentencia firme». AP Sevilla, Sec. 2.,
Sentencia de 26 de febrero de 2009.

«Extincién de las pensiones alimenticias de los hijos desde la fecha de presentacién de la
demanda». AP Madrid, Sec. 24.%, Sentencia de 21 de septiembre de 2009.

«A la fecha de interposicion de la demanda consta plenamente acreditado que el hijo mayor
estaba trabajando, plenamente incorporado a la actividad laboral percibiendo unos ingre-
sos superiores a los 900 euros que le proporcionaba la capacidad econdémica para vivir
independientemente, por lo que los efectos de las extincién deben retrotraerse a la fecha
de interposicién de la demanda». AP Madrid, Sec. 24.%, Sentencia de 14 de junio de 2010.

Sin embargo, también encontramos resoluciones que deniegan este efecto retroactivo
y que se apoyan en que los efectos de la sentencia se producen ex nunc. La Sentencia de
la Sec. 1.* de 1a AP de Céceres de 29 de mayo de 2011 entiende que ha de distinguirse
entre las pensiones que se constituyen ex novo y aquellas que se constituyen modificando
la previamente establecida, en virtud de recurso o de un procedimiento de modificacién de
medidas o de un divorcio precedido de un procedimiento de nulidad, separacién o divorcio
anterior. En las primeras, la fecha del devengo de las pensiones es el de la presentacién de
la demanda y en las segundas el de la sentencia: «Como se dice por el Juzgador de instan-
cia, aunque es cierto que dicha cuestién ha sido objeto de controversia por las Audiencias
Provinciales, existiendo tesis contrapuestas, es lo cierto, que el criterio mayoritario y el
del Tribunal Supremo, es que el dia inicial del devengo de la pensién alimenticia es desde
la fecha de presentacién de la demanda, concretamente, la STS de 30 de octubre de 2010
viene a zanjar la cuestion en el sentido expuesto. Dice la sentencia que ha de distinguirse
entre las pensiones alimenticias que se constituyen ex novo, y aquellas que se constituyen
modificando la previamente establecida, en virtud de recurso o de un procedimiento de
modificaciéon de medidas o de un divorcio precedido de un procedimiento de nulidad, se-
paracion o divorcio anterior. En las primeras, la fecha del devengo de las pensiones es el de
la presentacion de la demanda y en las segundas el de la sentencia, y ello porque considera
de aplicacion el Art. 148 C.C. a cuyo tenor los alimentos se abonardn desde la fecha en que
se interponga la demanda».

3. EFECTOS DESDE LA FECHA DE LA SENTENCIA DEL JUZGADO

Las resoluciones que apoyan esta tesis entienden que al tratarse la Sentencia de modifica-
cion de una resolucion declarativa, los efectos que produce son ex nunc y no ex tunc, es
decir, desde el momento en que se estima por el érgano judicial en sentencia la realidad
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de la variacién sustancial de circunstancias que determinan que se declare el aumento o la
reduccidn del quantum de la pension o bien su extincion, y esto se produce a partir de la
fecha de la resolucién dictada en primera instancia.

El Tribunal Supremo, en su sentencia de 3 de octubre de 2008, se pronuncio sobre esta
cuestion sefialando que «lo que realmente plantea dudas es la aplicacién de tal precepto a
las sucesivas resoluciones 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 cuestion seria de aplicacion lo dispuesto en el articulo 106 del Cédigo Civil que esta-
blece: “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 suspenderan la eficacia de las medidas que se hubieran
adoptado en ésta”, por lo que cada resolucién desplegard su eficacia desde la fecha en que
se dicte y serd solo la primera resolucién que fije la pension de alimentos la que podrd im-
poner el pago desde la fecha desde la interposicion de la demanda, porque hasta esa fecha
no estaba determinada la obligacion, 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. Siguiendo esta tesis, la preten-
sion de devolucién o pago por diferencias que solicita el recurrente es improcedente, en
aras del principio de seguridad juridica, ya que la resolucion dictada despliega sus efectos
desde que se dicta, no diandose la situacién de injusticia que denuncia, en la medida que
cuando se planted la demanda de modificacion de medidas pudo, a tenor de lo dispuesto en
el articulo 775.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, haber solicitado la modificacién pro-
visional de las medidas definitivas concedidas en el pleito anterior de divorcio, mecanismo
procesal que no utilizé».

Como vemos en la anterior Sentencia nuestro alto tribunal precisa que el actor pudo
pedir la modificacién provisional de las medidas, lo que hubiese paliado, si es que es esti-
mada su pretension, los efectos perniciosos que produce la dilacién de la sustanciacion del
procedimiento de modificacién.

En una nueva Sentencia, en este caso de fecha 23 de noviembre de 2011, el Tribunal
Supremo ha vuelvo a analizar esta cuestion, ratificando que los efectos deben producirse
desde la fecha de la Sentencia que acuerda la extincién, ademas la particularidad del caso
es que la causa de extincién —convivencia de la ex esposa con un tercero— era conocida
por el esposo durante mucho tiempo atrds y la consintio:

«El unico motivo del recurso se centra en la infraccién del Art. 101 CC en relacion a la
determinaciéon del momento de la extincién de la pensién compensatoria. La sentencia
recurrida sigue la corriente mayoritaria que entiende que la extincion opera desde la fecha
de la sentencia, sin efecto retroactivo. Pero sefiala que existe una contradiccién entre las
Audiencias Provinciales y cita como favorables a la recurrida, las sentencias de la Audien-
cia Provincial de Zamora, de 15 enero 1999, Cérdoba, seccién 2.* de 12 abril 2000 y 25
abril 2002 y como sentencias contrarias, las de Barcelona, seccion 18, de 16 febrero 2007 y
Madrid, seccién 24, de 11 diciembre 2001 y 12 marzo 2008, que sostienen la posibilidad de
retrotraer los efectos de la extincion de la pensién al tiempo de la concurrencia de la causa.
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En el recurso de casacion, el recurrente se limita a pedir que se declare que la extincién
de la pensién compensatoria se retrotraiga al momento en que se produjo la causa. Debe
recordarse que ha quedado probado que el recurrente conocia la concurrencia de la causa en
el momento de plantearse la sentencia de separacion y a pesar de ello, no se opuso al reco-
nocimiento de la pensién en aquel procedimiento, ni intent6 una posterior modificacién de
las medidas. El principal argumento para afrontar la primera de las cuestiones planteadas es
considerar que si bien, como regla general, los efectos de la separacién se consolidan con el
divorcio, no necesariamente debe ocurrir asi, porque el divorcio es una situacion nueva que
puede dar lugar a unos efectos distintos a la separacién, derivados de su propia naturaleza
extintiva del matrimonio, tal como establece el art. 86 CC. El divorcio es distinto de la
separacion y por ello pueden replantearse todas las medidas tomadas en la primera, entre
ellas, la de la pensién compensatoria. La ley ha previsto un procedimiento de modificacion
de medidas para los casos en que la situacién de base que ha solucionado la crisis matri-
monial haya cambiado; por ello, con mayor razén, puede plantearse una modificacion en el
procedimiento de divorcio, puesto que se trata de una nueva situacidon que exigird nuevas
soluciones. Por ello se va a exigir que se pida la ratificacion de las anteriores medidas, ya
que de otro modo, deberian plantearse de nuevo todas y cada una de ellas.

En conclusion, el divorcio constituye una nueva y distinta solucién que serd definitiva des-
de el momento de la firmeza de la sentencia, que en este aspecto, es constitutiva y por
ello, todos sus efectos se van a producir desde la firmeza de la sentencia de divorcio (STS
106/2010, de 17 marzo y las alli citadas, entre otras).

La segunda de las cuestiones resulta més concreta y lleva a resolver el punto relativo a si el
deudor de la pension que ha consentido que se establezca, conociendo la concurrencia de la
causa en el procedimiento de la separacion, puede pedir que se extinga en el momento del
divorcio. Si aplicdramos la teoria del consentimiento, esta Sala deberia llegar a la misma
solucidén que la sentencia dictada en primera instancia, por aplicacién de la doctrina de los
actos propios, derivada del principio de buena fe. Pero si consideramos, como esta Sala
entiende, que el divorcio es una situacién nueva en la que deben fijarse los efectos corres-
pondientes, debemos concluir que, como ha efectuado la sentencia recurrida, es posible
alegar la causa ya concurrente, por la caracteristica constitutiva del divorcio. Pero esta
nueva situacion solo serd efectiva desde la sentencia de divorcio y, por tanto, no puede ser
retroactiva al momento de la demanda.

En el presente supuesto, no es posible estimar el recurso de casacién en el que se pretende
que la extincién de la pension se produzca con efectos retroactivos al momento en que
concurri6 la causa, es decir, antes de la sentencia de separacion, porque: 1.° El recurrente
la conocia en el momento de la demanda de separacion y a pesar de ello, la consintié y
no plantedé posteriormente un procedimiento de modificaciéon de medidas, para pedir su
extincion durante el periodo durante el que se mantuvo la separacién. Por tanto, existi6 con-
formidad mientras se mantuvo la separacién. 2.° La nueva situacién creada por el divorcio
permite la extincion de la pension por concurrencia de una causa probada, pero ello no serda
efectivo desde el momento de la concurrencia de la causa como pretende el recurrente, sino
desde la sentencia que acuerda el divorcio».

«La sentencia en la que se acuerda reducir la cuantia de la pensién compensatoria decretada
en su dia no puede tener efecto retroactivo ni puede acordar la devolucién de la diferencia
por pago indebido». AP Baleares, Sec. 4.%, S. 8-1-2004.
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«Los efectos de la extincién de la pensién compensatoria por convivencia marital sélo se
producen desde la fecha de la sentencia que asi lo acuerda no pudiendo retrotraerse a una
fecha anterior». AP Badajoz, Sec. 3.2, S. 9-2-2004.

«No es juridicamente admisible que la sentencia que se dicte en un procedimiento de mo-
dificacién de medidas de retroactividad a la extincidon de la pensién alimenticia desde el
momento en que ocurre el hecho que determina esa modificacion ya que las sentencias de
separacion y divorcio tienen efectos constitutivos “ex nunc”». AP Mdlaga, Sec. 6.%, Senten-
cia de 8 de junio de 2007.

«Los efectos de la extincion de la pension alimenticia solo puede retrotraerse a la fecha de
la sentencia de primera instancia, pues al tratarse de una resolucién declarativa, estos son
“ex nunc” y no “ex tunc”. Por tanto, nunca podran concederse desde que el hijo comenz6 a
trabajar». AP Pontevedra, Sec. 1.%, Sentencia de 10 de septiembre de 2009.

«No procede conceder efectos retroactivos a la sentencia que modifica las medidas ya
que no se trata de una reclamacién ex novo de pensiones, sino de la extincién o reduccién
de las acordadas en un previo proceso de separacion que subsisten hasta la firmeza de la
sentencia de divorcio y sus nuevos efectos civiles». TSJ de Catalufia, Sentencia de 14 de
octubre de 2009.

4. EFECTOS DESDE LA FECHA DE LA SENTENCIA DE APELACION

Cuando la Sentencia de apelacion confirma la de instancia que modificé o extingui6 la
pension, el criterio casi undnime de la doctrina y jurisprudencia es que los efectos se re-
trotraigan a la fecha de la sentencia de primera instancia, ya que es ésta la que decretd la
modificacién o extincidn de la pension. Dilatar los efectos a la Sentencia de segunda ins-
tancia implicarfa una situacidon de enriquecimiento injusto que no puede venir amparada
por el Derecho.

Mis dudas ofrece el supuesto en el que la Sentencia de primera instancia desestima la
demanda de modificacién y es la Sentencia de apelacion la que modifica o extingue la pen-
sidn, sin embargo, el criterio mayoritario es conceder efectos retroactivos a la modificacién
o extincién desde la fecha de la sentencia de primera instancia.

«Habiendo elevado la Sentencia de la Audiencia Provincial la cuantia de la pensién alimen-
ticia, la nueva pension se abonara desde la fecha en que se dictd, ya que nos encontramos
en un procedimiento de modificacién de medidas». TSJ de Catalufia, Sentencia de 26 de
septiembre de 2011.
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CASOS PRACTICOS

I. VIVIENDA FAMILIAR

Cuando surgié la crisis de la pareja, la
esposa y el hijo abandonaron el domici-
lio familiar fijando su residencia en otro
inmueble, dictdndose posteriormente
sentencia de separacién que no hizo pro-
nunciamiento alguno en relacién al uso
de la vivienda familiar. Cinco afios des-
pués la madre insta un procedimiento de
modificaciéon de medidas y solicita que se
le atribuya a ella y al hijo menor el uso
del inmueble ;Puede estimarse esta pre-
tension?

El criterio mayoritario entre los juzga-
dos y tribunales es no efectuar atribucién
del uso de inmuebles que desde hace tiem-
po han dejado de constituir el domicilio fa-
miliar. Ademas, en este caso, se da la cir-
cunstancia de que la madre pudo solicitar
en el procedimiento de separacién que se le
atribuyera tal uso y no lo hizo, por lo que
cinco afos después no puede ejercitar el de-
recho previsto en el art. 96 del CC.

II. REGIMENES ECONOMICOS
MATRIMONIALES

Constante la sociedad de gananciales, la
hermana del esposo hizo tres transferen-
cias a la cuenta corriente de la que eran
titulares ambos cényuges con la finali-
dad de regularizar el saldo negativo de la
cuenta. En la propuesta de inventario el
esposo pretende incluir en el pasivo el im-
porte de dichas transferencias alegando
que fueron préstamos, a lo que se opone

la esposa, que entiende que se trataba de
devoluciones de un préstamo que hicieron
los conyuges a aquella por un dinero que
le entregaron en mano.

La cuestién planteada es de valoracion
de la prueba, y frente a la afirmacién de
que el matrimonio prest6 a la hermana del
esposo una determinada cantidad, sin que
conste rastro documental alguno, tenemos
la prueba del ingreso de dinero en la cuen-
ta de los conyuges siendo la ordenante de
las transferencias la hermana del esposo,
por tanto, aplicando lo dispuesto en el art.
217 de la LEC, debe incluirse en el pasivo
el importe de las transferencias al no haber-
se acreditado que existiese animus donandi
por parte de la hermana del esposo. Igual-
mente coadyuva a la anterior conclusién
que tras ingresase el dinero en las cuentas,
los conyuges dispusieron rapidamente de €l
para regularidad el saldo negativo.

III. CUESTIONES PROCESALES

En la demanda de divorcio, el esposo soli-
cita que no se atribuya el uso de la vivien-
da familiar a ninguno de los cényuges
y que, al ser propiedad de su madre, se
acuerde la entrega de la posesion y el uso,
previo desalojo por parte de la esposa de
todos los muebles y enseres. ;Puede acce-
derse a lo solicitado?

No. Esta peticién no puede ser abor-
dada en un procedimiento matrimonial, en
el que unicamente es posible pronunciarse
sobre la atribucién del uso de la vivienda

-273 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

conyugal, de acuerdo con los pardmetros
que establecen los art. 96 y concordantes
del Cédigo Civil, estando en consecuencia
totalmente vedado su atribucién a quien no
sea uno de los cényuges. Lo cual no impide
que su propietario pueda hacer uso de su de-
recho a través del procedimiento que estime
adecuado

IV. PENSION ALIMENTICIA

En el convenio regulador de la separa-
cién no se fij6 pension compensatoria a
favor de la esposa, pero si una pensién
alimenticia a favor de las dos hijas meno-
res de edad que seguian conviviendo con
la madre. Ahora ésta se ha incorporado
al mundo laboral realizando trabajos de
limpieza a domicilio y el padre ha inter-
puesto una demanda de modificacién de
medidas solicitando la reduccién de la
pension alimenticia al entender que la
madre también debe contribuir a las ne-
cesidades de las hijas. ;Podra tener éxito
la demanda de modificacion?

Creemos que no, pues, teniendo en
cuenta que en el convenio regulador no
se establecid a favor de la esposa pension
compensatoria, ya se estaba previendo esa
incorporacion, al no ser posible atender sus
necesidades sin realizar un trabajo remune-
rado. Por tanto, stricto sensu no puede con-
siderarse que se haya producido un cambio
sustancial de circunstancias.

V. REGIMEN DE VISITAS

El padre ha incumplido en el tltimo mes
tres de las cuatro visitas que debian de-
sarrollarse en el Punto de Encuentro sin
mediar preaviso ni justificacién. ;Es mo-
tivo suficiente para dejar sin efecto el ré-
gimen de visitas?

El derecho de visitas s6lo ha de ceder
ante los supuestos de presentarse peligro

concreto y real para la salud fisica, psiquica
o moral del menor, que no puede asimilarse
a incumplimientos mds o menos puntuales
del progenitor no custodio en la asistencia
al Punto de Encuentro. Por tanto lo que
procederd serd una reduccién de las visi-
tas, pues tampoco pueden pasarse por alto
los inconvenientes y problemas que para el
menor supone acudir al Punto de Encuentro
cuando finalmente el padre no se presentara
a la visita.

VI. GASTOS EXTRAORDINARIOS

(La obtencion del carnet de conducir tie-
ne caracter de gasto extraordinario?

Es un hecho admitido de forma mayori-
taria que el carnet de conducir tiene cardcter
extraordinario y que, por tanto, ambos pa-
dres deben contribuir al pago de los gastos
que haya conllevado su obtencién en la pro-
porcién que en su dia se fijase o en su de-
fecto al 50%. Los problemas que se presen-
tan respecto a esta reclamacién se centran
en dos aspectos, uno si es 0 no necesario el
consentimiento del otro progenitor, y otro
si es un gasto necesario. La jurisprudencia
ha entendido que, tratindose de un gasto
totalmente necesario en los tiempos actua-
les (SAP Valencia, Sec. 10.%, de 28-02-11)
no se requiere el consentimiento previo de
ambos progenitores (AAP Ciceres, Sec. 1.2,
27-9-11). Sin embargo, algunas resolucio-
nes han entendido que a pesar de su caric-
ter necesario para cualquier persona, no se
ha justificado que sea precisa su obtencion
para la formacién o adquisicién de empleo
por parte del hijo (AAP Vizcaya, Sec. 4.2,
22-10-10 o AAP Madrid, Sec. 22.* 4-10-07)
y han desestimado la demanda de ejecucién
en la que se reclamaba al padre el 50%.

VII. CUESTIONES PROCESALES

Tras fallecer la madre, el padre pretende
instar un procedimiento para la extincién
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de la pensién alimenticia del hijo mayor
de edad por considerar que éste ha alcan-
zado independencia econémica. ;Podra
interponer una demanda de modificacién
de medidas o debera acudir a un juicio
verbal de alimentos solicitando su extin-
cioén?

Aunque en principio ambas vias pueden
ser habiles para sustanciar la accién de ex-
tincién de la pensién alimenticia, creemos
que si la pension alimenticia del hijo se fij6
en un procedimiento de divorcio, la peticién
de extincidn debera tramitarse siguiendo las
normas del procedimiento de modificacién
de medidas, debiendo dirigirse la demanda
directamente contra el hijo, ya que después
de todo, desde el punto de vista procesal, es
el heredero de la madre y quien tendria la
legitimacion pasiva.

VIII. VIVIENDA FAMILIAR

Los cényuges residieron durante un tiem-
po en una vivienda propiedad del padre
del esposo, abandonandola posteriormen-
te. Fallecido el propietario del inmueble
y habiéndose adjudicado al esposo el in-
mueble en la particiéon de la herencia, la
esposa solicita que se le atribuya el uso a
ella por ser su interés el mas necesitado
de proteccion. ;Pude prosperar la peti-
cion que realiza la esposa?

Entendemos que no, puesto que desde
ese momento en que los conyuges abando-
naron la vivienda dej6 de tener el caricter
o la naturaleza de domicilio familiar a los
efectos del art. 96 del CC, naturaleza que
no puede retomarse ni devolverse con pos-
terioridad, por lo que su pretensién es muy
probable que sea desestimada.

IX. PATRIA POTESTAD

La persona que convive actualmente con
la madre y con la hija es quien viene ejer-

ciendo de facto las funciones de padre.
(Tiene esta circunstancia algiin efecto en
cuanto a la peticién de la madre de que se
prive al padre de la patria potestad?

No. La privacién de la patria potestad
solo procede, con caricter extraordinario,
cuando un progenitor incumpla consciente
y reiteradamente sus obligaciones frente al
hijo, debiendo tenerse en cuenta, como ha
seflalado la jurisprudencia, las dificultades
que la crisis de la pareja puede tener para
el normal desarrollo de la relacién paterno
filial.

X. PENSION ALIMENTICIA

Se opone el padre a la pretension de la
madre de que se fije una pension alimen-
ticia alegando que reconocié la filiacion
de la menor acordando en un documento
privado con la madre que esta nunca le
reclamaria cantidad alguna para la hija.
(Qué validez tiene ese documento?

Estando determinada la filiacién pater-
na, el padre debe asumir los deberes inhe-
rentes a la patria potestad, entre los que se
encuentra el deber de alimentar a los hijos y
procurarles una formacién integral (art. 154
del CC), siendo este deber irrenunciable,
por lo que en nada afecta el acuerdo al que
pudiera llegar con la madre de la menor de
no asumir responsabilidad econdmica algu-
na respecto de ella.

XI. REGIMENES ECONOMICOS
MATRIMONIALES

Unos cényuges, casados bajo el régimen
de separacion de bienes, mientras que
dur6 la relacion de convivencia se insta-
laron en un inmueble propiedad de los
padres de la esposa, llegando a realizar
determinadas obras de mejora, como por
ejemplo la instalacién de la cocina. Tras
el divorcio, el esposo quiere presentar una
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demanda frente a su suegro reclamando
el importe de la instalacion de la cocina
que manifiesta que aboné en su integri-
dad con su dinero privativo. ;Puede pros-
perar la accién?

Partiendo de la consideracién de que la
relacién juridica que ligaba a los conyuges
con los padres de la esposa era de precario,
hay que entender que la instalacién de la co-
cina no se trataba de una obra de caricter ex-
traordinario para la conservacién del inmue-
ble y que se trata solamente de una mejora,
por lo que el ex esposo carece de accidn para
reclamar su importe, pues aunque la cocina
tendria el caracter de bien mueble, al incor-
porarse a la vivienda como elemento para su
uso se trata de un elemento cuya remocién
supone un deterioro de la vivienda.

XII. PENSION COMPENSATORIA

Dos personas que ya se encontraban ju-
biladas contrajeron matrimonio y tres
seis afos de convivencia se produce el
divorcio, solicitando la esposa la fijacion
de una pensién compensatoria, dado que
su pension solo alcanza los 800 euros,
mientras que la que percibe el esposo es
superior a los 2.500 euros. ;Se dan los
requisitos para el establecimiento de una
pensién compensatoria?

Entendemos que no, dado que el des-
equilibro no es consecuencia del divorcio
sino de la diferencia existente entre las pen-
siones de jubilacién, cuyos importes estan
en funcidn de las bases de cotizacion duran-
te la vida laboral, en la que no existia nin-
gtn vinculo entre los conyuges.

XIII. PENSION ALIMENTICIA

Al vivir la hija de forma independiente a
sus padres y recibir ingresos procedentes
de su trabajo, el padre solicité la extin-
cion de la pension oponiéndose la madre

en base a que el padre, a pesar de cono-
cer que gozaba de independencia econé-
mica, continuaba haciendo ingresos en la
cuenta de la hija, por lo que no puede ir
en contra de sus propios actos. ;Suponen
estos hechos un inconveniente para la ex-
tincion de la pension?

No. Si concurre causa para la extincién
de la pensién alimenticia debe acordarse asi
en la correspondiente sentencia, lo que no estd
en contradiccién con el hecho de que el padre
quiera realizar actos de liberalidad cuando
tenga por conveniente a favor de las hijas.

XIV. REGIMENES ECONOMICOS
MATRIMONIALES

Los cényuges adquirieron una deuda con
una entidad financiera por la compra de
un vehiculo, y tras no abonar una serie de
cuotas, tras la notificacion de la deuda a
los padres de la esposa, por ser fiadores
solidarios de la operacién, estos abona-
ron la deuda. La esposa pretende que ésta
se incluya en el pasivo de la sociedad de
gananciales, mientras que el esposo se
opone a ello al entender que dicha deuda
no ha sido reclamada judicial ni extraju-
dicialmente a los cényuges. ;Procedera o
no su inclusién en el pasivo?

Siendo la deuda liquida, vencida y exi-
gible es evidente que es totalmente proce-
dente su inclusién en el pasivo de la socie-
dad, no siendo obsticulo para ello que antes
de la comparecencia de inventario los pa-
dres de la esposa no hayan realizado ningu-
na gestion para el cobro.

XV. PENSION ALIMENTICIA

La hija mayor de edad ha iniciado los
estudios en la universidad y la madre ha
presentado una demanda de modifica-
cion de medidas solicitando el incremento
de la cuantia de la pension alimenticia, a
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lo que se opone el padre con el argumento
de que aquella tiene concedida una beca
que sufragara el incremento de los gas-
tos que tenga la hija. ;Puede prosperar la
causa de oposicion?

Intervienen numerosos matices en la
cuestion, pues no es lo mismo que la univer-
sidad esté en la ciudad donde reside la hija o
ésta tenga que trasladarse a residir a otra ciu-
dad, o que se trate de universidad publica o
privada. De todas formas, con caricter gene-
ral, es evidente que se producird un aumento
en las necesidades de la hija que 16gicamente
habra que cuantificar para comprobar si ese
aumento de gastos puede atenderse con el
importe de la beca. La AP de Malaga, Sec.
6.%, en su Sentencia de 21 de septiembre de
2011, en un supuesto en el que a cuantia de
la beca estaba proxima a los 3.000 euros no
consideré que fuese necesario aumentar la
cuantia de la pension alimenticia.

XVI. PATRIA POTESTAD

Tras la separaciéon, la madre apertur6
una cuenta a nombre de la hija e ingre-
s6 una determinada cantidad. Conocedor
el padre de la existencia de dicha cuenta
hizo diversas disposiciones, tras lo cual
la madre interpuso una demanda contra
la entidad bancaria, quien se opuso a la
reclamacion alegando que el padre ejercia
también la patria potestad y que no cons-
taba que estuviese privado de ella. ;Qué
solucién juridica admite la cuestion?

Si bien es verdad que la patria potestad
corresponde a ambos progenitores en apli-
cacién de lo dispuesto en el art. 154 del CC,
también es verdad que en este caso, en la
cuenta, constaba la madre como Unica re-
presentante de la hija, y que fue quien abri6
la cuenta, no apareciendo en ningtiin mo-
mento el padre como autorizado para reali-
zar disposiciones. Por ello, entendemos que
la demanda debe ser estimada, pues la enti-

dad bancaria permiti6 extracciones de dine-
ro de la cuenta por persona no autorizada en
virtud del contrato de cuenta corriente.

REGIMENES ECONOMICOS
MATRIMONIALES

XVII.

Con los 60.000 euros percibidos durante
el matrimonio por la esposa proceden-
tes de una indemnizaciéon por despido
laboral se adquirieron unas acciones. En
el juicio del inventario se declar6 que la
indemnizacién tenia en parte caracter
privativo, dado que la esposa llevaba tra-
bajando bastantes afios antes de contraer
matrimonio, de tal forma que un 40% era
ganancial y un 60% privativo, conside-
randose que las acciones tenian caracter
privativo y ganancial en la misma pro-
porcion. El esposo pretende que se adju-
diquen las acciones a la esposa y que en
el activo figuren los 24.000 euros que es el
equivalente al 40% de la indemnizacién.
(Puede admitirse esta tesis?

No. Si las acciones se han considerado
en un 40% de caricter ganancial, habrd que
valorarlas e incluir en cuaderno particional
su valor a fecha de liquidacién, pues el au-
mento o descenso de su cotizacién afecta
tanto a la parte ganancial como privativa.

XVIII. CUESTIONES PROCESALES
Tras presentarse el escrito de contestacién
a la demanda en la que el esposo no se
oponia a que se decretase el divorcio pero
si a la adopcion de algunas medidas, la es-
posa presenta un escrito de desistimiento.
Después del oportuno traslado al deman-
dado, éste se opone y solicita que continte
el procedimiento. Al no haber formulado
reconvencion el demandado ;debe dictar-
se decreto por el Secretario Judicial acor-
dando el desistimiento o es procedente la
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continuacién del procedimiento hasta el
dictado de una Sentencia?

La conformidad del demandado con
la peticién de divorcio es motivo suficien-
te para que continde el procedimiento y se
adopten las medidas que afectan a los hijos
menores de edad que, en cualquier caso,
deben acordarse de oficio. No habiéndose
formulado reconvencion, como es ldgico,
desistida la parte demandada de su peticion
de esta clase de medidas, no formaran parte
de los pronunciamientos de la sentencia.

XIX. PENSION ALIMENTICIA

Teniendo en cuenta que no existia rela-
cién paterno-filial, siendo el hijo mayor
de edad pero ain dependiente econémi-
camente de los padres, en el procedimien-
to de divorcio el padre solicité que, dentro
de los pronunciamientos de la sentencia,
se incluyese la obligaciéon de la madre,
que era el progenitor con quien convivia
el hijo, de remitir al padre al finalizar
cada curso universitario las calificaciones
del hijo para de esta forma poder conocer
si el rendimiento académico era adecua-
do. ;Puede incluirse en la sentencia esta
obligacion?

Con la finalidad de evitar abusos, sal-
vaguardando el legitimo derecho de lograr
una buena formacion, la Sentencia de la AP
de A Coruiia de 19 de mayo de 2011 acord6
este pronunciamiento, a fin de que el padre
pudiese valorar el rendimiento académico
del hijo que se iba prolongando en el tiem-
po, permitiéndole en caso de falta del rendi-
miento adecuado instar la oportuna deman-
da de modificacién de medidas.

XX. PENSION COMPENSATORIA

El esposo se encuentra actualmente en
desempleo, aunque consta su larga tra-

yectoria profesional. ;Es motivo esta cir-
cunstancia para no fijar pensién compen-
satoria en el divorcio, cuando la esposa se
ha dedicado durante todo el matrimonio
a la atencién de la familia y carece de in-
gresos?

Aunque se trata de una cuestién contro-
vertida en la que podemos encontrar posi-
ciones jurisprudenciales en ambos sentidos,
parece que el criterio determinante estd en
funcién del tiempo durante el cual el esposo
se encuentre en situacién de desempleo y si
percibe o no algin tipo de ayudas, pues la
fijacién de la pensién compensatoria debe
atender también a las posibilidades que am-
bos cényuges tienen en el futuro inmediato
para obtener ingresos.

XXI. PENSION ALIMENTICIA

El hijo mayor de edad, que cuenta actual-
mente con veintitrés afios, ha finalizado
sus estudios de enfermeria, ante lo cual
el padre insta una demanda de modifica-
cion de medidas solicitando la extincién
de la pension, alegando que ya se encuen-
tra en disposiciéon de poder acceder a un
puesto de trabajo. ;Puede estimarse la
demanda?

Es sabido por todos la dificultad de los
jovenes para encontrar un primer empleo
suficientemente remunerado para lograr su
independencia econdmica o de abrirse ca-
mino en el mercado laboral, dada la situa-
cién econémica de profunda crisis en que
nos encontramos, por lo que la causa de la
extincién de la pensién alimenticia debe
atender a la realidad social, por lo que si no
se acredita que el hijo se encuentre traba-
jando, la circunstancia de haber finalizado
una carrera universitaria no es causa objeti-
va para extinguir la pension.
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INTERVALOS LUCIDOS Y TESTAMENTO

AURELIA MARIA ROMERO COLOMA
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Profesora de la Escuela de Prdctica Juridica de Jerez de la Frontera

La capacidad de testar es uno de los temas que plantea, sin duda, mds problemas en el
complejo marco del Derecho de Sucesiones.

La regla general, como sabemos, es la presuncién de capacidad. Esto quiere decir que,
en principio, toda persona puede hacer testamento vélido, ya que la ausencia de capacidad
es la excepciodn a la regla general y, en todo caso, ha de ser probado que la persona que de-
sea hacer testamento no puede hacerlo por encontrarse en estado de «enajenacién mental»,
tal como podemos comprobar con la lectura de los articulos 662 a 664 de nuestro Cédigo
Civil.

La persona que, de forma habitual, o accidental, no se hallare en su «cabal juicio»
estd, en principio, incapacitada para testar. Para el legislador, hallarse una persona en su
cabal juicio quiere decir hallarse con la capacidad bastante, exigida por el Ordenamiento
Juridico, para hacer testamento con plena validez y eficacia. La capacidad del testador hay
que apreciarla, tal como preceptia el articulo 666 del Cddigo Civil, en el momento del
otorgamiento del testamento.

Ahora bien; los preceptos mencionados de nuestro corpus legislativo encierran mu-
chas dudas, problemas e incertidumbres, que han de ser despejadas. ;Qué sucede con los
denominados «intervalos licidos»? Sabemos que hay enfermedades, patologias, en las que
pueden producirse remisiones, naturales o inducidas por farmacos, de la sintomatologia.
/Pueden testar estas personas en estas circunstancias especiales? Este es el tema que abor-
do a continuacion.

Cuando hablamos de «intervalo licido» estamos conexionando o relacionando la
Ciencia Juridica con la Ciencia Médica y, en concreto, con la Psiquiatria (y la Psicologia).
En este sentido, cabe afirmar que las dificultades para la concrecién del concepto se hacen
mas arduas, mas delicadas.

En nuestro pais, un sector doctrinal civilista ha intentado elaborar un concepto de
«intervalo ldcido». Asi lo ha hecho, por ejemplo, Beltrdn de Heredia y Onis?, expresando
que es aquel estado en el que la persona enferma mental recobra transitoria y completa-
mente sus facultades mentales, bien sea por una remision natural en la evolucién de su pa-
tologia, bien por el empleo de un tratamiento médico adecuado, es decir, de forma induci-

(1) BELTRAN DE HEREDIA Y ONIS, P.: «Incapacidad de testar del que habitual o accidentalmente no se
hallare en su cabal juicio», en Revista de Derecho Privado, Madrid, marzo de 1966.
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da. Esta tesis no es del todo completa y presenta una objecién importante: si una persona,
anteriormente enferma mental, recobra completamente sus facultades mentales —aunque
el autor citado dice «transitoriamente»—, no es que se haya producido un intervalo ldci-
do, sino que su trastorno o dolencia se ha curado, ha remitido de manera completa. Ya no
estarfamos, en consecuencia, ante un intervalo licido, sino ante la completa curacién o
sanacion de la enfermedad mental que la persona padeciera en su dia. Por tanto, hay que
distinguir, a mi juicio, entre «intervalo lticido» y remisién de los sintomas de la patologia
mental o psiquica del causante, ya que no son sinénimos, no pueden identificarse y su
tratamiento legal no debe ser el mismo, ya que el legislador no estaba presuponiendo la
curacién del testador.

Segiin José Luis LACRUZ BERDEJO y Francisco de Asis SANCHO REBULLIDA®,
no cabe hacer caso omiso del sentido literal del articulo 663.2 del Cédigo Civil —que es-
tablece que estd incapacitado para testar el que habitual o accidentalmente no se encuentra
en su cabal juicio—, y liberar de toda vigilancia médica al testador no incapacitado que
«habitualmente no se hallare en su cabal juicio», aunque tenga intervalos licidos. Preci-
samente, desde mi punto de vista, una persona puede encontrarse accidentalmente en un
estado que la incapacite para testar con plena validez juridica y eficacia, pero ese estado
puede, efectivamente, ser meramente accidental —pensemos en una fuerte impresiéon por
la circunstancia de presenciar un accidente grave, o el supuesto de las personas alcoh6-
licas, cuando se hallan en estado de embriaguez—. En cambio, cuando se trata de una
enfermedad mental grave, que precisa de un tratamiento médico intensivo, la problemética
del intervalo licido se complica mucho mads, ya que existen patologias que dificilmente
admiten una remision de los sintomas, como la esquizofrenia, por ejemplo. En cualquier
caso, siempre que exista duda, y esta duda provenga del fedatario que ha de autorizar el
testamento, sobre la capacidad del testador en el momento del otorgamiento, deberd el
Notario reclamar la intervencién de dos facultativos, para que puedan, con fundamento,
solventar esas dudas y emitir un dictamen pericial sobre si la persona se encuentra en un
intervalo licido, o no. En relacién con esta cuestidn, hay que resaltar que la intervencion
de los facultativos no es necesaria en supuestos de otorgamiento de testamento por persona
que no se halla judicialmente incapacitada, lo que no implica, en ningtin caso, que no pue-
dan éstos intervenir, especialmente si el Notario lo prefiere para asegurarse de la capacidad
del otorgante. A mi juicio, la intervencion de los facultativos se va a hacer precisa cuando
el fedatario tenga dudas sobre la capacidad mental del testador, pero, también, en aquellos
supuestos en los que, sin estar el otorgante incapacitado judicialmente, padezca un tras-
torno mental mas o menos incapacitante y se halle, en el momento del otorgamiento del
testamento, en un intervalo ldcido.

La Sentencia de 18 de marzo de 1988 abordé el complejo tema de los intervalos ldci-
dos, apoyandose en la doctrina, consolidada en nuestro pais, que afirmaba que el intervalo
Iicido tiene mads de ilusion que de realidad y censurando las normas civiles como infunda-
das desde el punto de vista psiquiétrico. En cualquier caso, nuestro Ordenamiento Juridico-
Civil, a diferencia del italiano o del francés, permite al declarado incapaz por enfermedad

(2) LACRUZ BERDEIJO, José Luis y SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis: Elementos de Derecho Civil.
Derecho de Sucesiones, tomo V, Bosch, Barcelona, 1982.
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mental otorgar testamento en un intervalo licido. BELTRAN DE HEREDIA Y ONIS ex-
presaba que la principal diferencia entre la persona enferma mental que ha sido declarada
judicialmente incapaz y la que, sin haber sido declarada como tal, padece una enfermedad
mental, sea permanente o con carécter transitorio, es la siguiente: en el primer supuesto,
hay una presuncién de incapacidad desde que se pronuncio la resolucién judicial, y contra
esta presuncion no se admite més prueba en contrario que la de haber otorgado testamento
en un intervalo licido. Aqui, el principio general es la incapacidad, y la excepcién es la
capacidad. La incapacidad, en este supuesto, se presume, al paso que la capacidad habria
que probarla.

En el segundo supuesto, en cambio, rigen principios distintos y contrapuestos: la per-
sona que no ha sido declarada judicialmente incapaz se presume que goza de una mente
sana y no se admite més prueba en contrario que la de haber otorgado el testamento en un
momento en el que no tenia cabal juicio. El principio general, aqui, es la capacidad, al paso
que la excepcion es la incapacidad. La capacidad se presume, mientras que la incapacidad
hay que probarla®.

No obstante, la persona declarada judicialmente incapaz —e incapacitada, por Sen-
tencia judicial, para otorgar testamento, es decir, para la testamentifaccién activa— puede
tener un intervalo ldcido y, en consecuencia, mientras goce de esa lucidez transitoria, podra
otorgar testamento vélido, previo reconocimiento de dos facultativos.

La presencia de los facultativos en el otorgamiento del testamento de la persona con
trastorno mental no s6lo es necesaria como medio de prueba, sino mas bien como requisito
o solemnidad necesaria exigida por el legislador civil. El caracter con que concurren los
facultativos a un testamento hecho en estas condiciones de intervalo licido es el mismo
con el que concurren el Notario y los testigos, en su caso antes de la Reforma del afio 1991
—en los testamentos abierto y cerrado—, o sea, se trata de una formalidad exigida por el
Ordenamiento Juridico-Civil para la validez del acto. Tengamos en cuenta que el testamen-
to es un acto personalisimo, de una enorme trascendencia juridica y en el que la voluntad
soberana del testador ha de discurrir por los cauces de la «normalidad», entendiendo por
tal «normalidad» que el testamento ha de ser la expresion libre, voluntaria y solemne, de
la voluntad del que lo otorga. Si esta voluntad no estd en condiciones normales, porque el
testador no sabe lo que quiere, es evidente que los esquemas que han de regir las formali-
dades esenciales del testamento se vienen abajo. De ahi la importancia del tema que estoy
tratando.

Si, a juicio del fedatario, por aplicacién del articulo 685 del Cédigo Civil, la persona
judicialmente declarada incapaz gozara de un intervalo licido, el testamento no seria
vélido si no hubieren concurrido a su otorgamiento los facultativos. Dado el carécter con
que concurren los Médicos al otorgamiento del testamento en estas condiciones, hay que
entender, y afirmar rotundamente, que concurririan a ese otorgamiento con este caricter
de requisito de solemnidad, y no de prueba o de elemento probatorio, cuando se tenga
la certeza de que el otorgante va a testar en un intervalo licido. Por el contrario, la per-
sona que no haya sido declarada judicialmente incapaz por Sentencia tiene a su favor la

(3) BELTRAN DE HEREDIA Y ONIS, P.: «Incapacidad de testar...», articulo citado en nota 1.
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presuncién de capacidad de testamentifaccion activa, siempre y cuando esta presuncion
no se destruya con pruebas evidentes y convincentes y, desde luego, la persona en esta
situacién va a poder otorgar testamento en cualquier forma y sin la presencia de los dos
facultativos.

No obstante, puede suceder —y, de hecho, es relativamente frecuente— que, en el
momento del otorgamiento del testamento, el Notario se aperciba de que el otorgante no
tiene la capacidad requerida para otorgarlo con plena validez y eficacia juridica. En este su-
puesto, y por imperativo del articulo 685 del Cédigo Civil, y a efectos de eludir las respon-
sabilidades que prevé el articulo 705 del citado corpus legal, debera el fedatario asegurarse
de que el testador tiene capacidad legal suficiente como para otorgar el acto testamentario.
El medio mas racional, y seguro, del que dispone en este sentido para adquirir esa seguri-
dad consiste en el reconocimiento de los facultativos. En este supuesto, tal como estimaba
BELTRAN DE HEREDIA Y ONIS®, los facultativos concurriran al acto por aplicacién
del articulo 685 del Cédigo Civil.

Un sector de la doctrina espafiola, de marcado cardcter conservador®, estimaba que
dos sistemas se imponian al testador: a) suponer que la persona con una patologia mental
hacia siempre el testamento en estado de «locura», mientras no se probase que éste se
hubiera otorgado en un intervalo licido, o b) estimar otorgado el testamento, en todo caso
y por el solo hecho del otorgamiento, en estado de lucidez mientras no se probase lo con-
trario.

El sistema adoptado por nuestro legislador civil es entender que el intervalo licido,
en el marco de una patologia mental o alteracién psiquica, es lo excepcional, lo acciden-
tal, lo transitorio y fugaz y, en cambio, lo general seria el estado de perturbacién mental
que, l16gicamente, impide a la persona afectada otorgar testamento. Con palabras gréficas,
podriamos decir que lo «normal» —o general— es que la persona que desea otorgar tes-
tamento esté «normal». Si no lo estd, pero goza de un intervalo licido, hay que probar
fehacientemente, si estuviere incapacitada judicialmente, que, en ese momento preciso de
otorgar testamento, se encontraba en su cabal juicio.

Incardinar conceptos médicos —y psiquidtricos, en concreto— en el marco de la Cien-
cia Juridica —y, en definitiva, del derecho— no es labor ficil. Fue ZACHIAS uno de los
primeros psiquiatras que analizé el marco de los «lucida intervalla» desde el punto de
vista médico-legal. Otro autor, el canciller D’AGESSEAU, lo refiri6 al Derecho Sucesorio,
sentando la tesis de que el testamento otorgado por una persona enajenada —el concepto
de «enajenacidén» ha caido en franco desuso— no era valido mas que con la condicién de
haber sido hecho durante un intervalo licido perfecto, de duracién suficiente para poder
ser reputado verdadero, definiendo el intervalo licido de la siguiente manera: «Es una
entera suspension de la locura —de nuevo, el concepto de “locura” estd obsoleto en la
actualidad—, verdadera tregua del furor que no difiere de la paz més que porque su efecto
permanece s6lo un cierto tiempo. Su naturaleza es una calma real, no aparente» ©.

(4) Idem: ibidem.
(5) Autores citados por Juan Antonio VALLEJO NAGERA en Introduccién a la Psiquiatria, Madrid, 1990.
(6) Autores citados por Juan Antonio VALLEJO NAGERA en Introduccion a la Psiquiatria, Madrid, 1990.
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No queda definitivamente aclarado el concepto de intervalo licido con estas aprecia-
ciones y valoraciones de autores ya lejanos en el tiempo. Hay que plantearse si «intervalo
licido» equivale a disminucién de la enfermedad o trastorno mental que se padezca. Tam-
bién habria que considerar si la doctrina interpreta el intervalo licido como una curacién
pasajera, transitoria, fugaz de la enfermedad o trastorno. Y de estas cuestiones habria que
hacer derivar otras interrogantes, como, por ejemplo, si el intervalo licido equivale a un
estado de plena salud mental, pero con caricter transitorio, sin visos de permanencia ni
de estabilidad desde el punto de vista cronoldgico. Por dltimo, cabe cuestionarse si los
intervalos ldcidos suponen —implican o conllevan— una curacidn total y absoluta de la
sintomatologia padecida en su dia.

Se trata de interrogantes y cuestiones que requieren de respuesta por parte de nuestro
Ordenamiento Juridico-Civil, y hay que tener en cuenta que se trata de problemas bastante
complejos y delicados, ya que hemos de desenvolvernos en el dmbito de la Psiquiatria.

En cualquier caso, el intervalo ldcido, y su propio concepto, hace referencia, siempre,
a una transitoriedad, a la no permanencia, a la no estabilidad cronolégica. De ahi que serd
un espacio de tiempo, mas o menos breve —aunque siempre tendente a la brevedad— vy,
por supuesto, nunca serd una remisiéon completa, total, de los sintomas que el otorgante
padezca, ya que, si el enfermo mental recobrara la sanidad, es decir, su lucidez mental,
con las consiguientes capacidad de entender y de querer —elementos intelectual y voli-
tivo—, dejaria de estar incapacitado para otorgar testamento, pero la Sentencia habria de
revocarse y se le reintegraria la plena capacidad de testamentifaccion activa, pudiendo, en
consecuencia, testar validamente.

La cuestién —con la consiguiente problemdtica —de si el otorgante enfermo se en-
cuentra, o no, en un intervalo ldcido que le permita hacer testamento con plena eficacia
juridica es, necesariamente —y desde el punto de vista estrictamente 16gico— una cues-
tién eminentemente médica, pero que, como ya he apuntado con anterioridad, se incardina
en el seno de lo juridico. De ahi las enormes dificultades con las que, a veces, los juristas
se encuentran a la hora de valorar si una persona estd, en el momento del otorgamiento de
su testamento, en un intervalo licido, o no lo estd. Es, por tanto, un tema problemaético y
dificil.

Son los facultativos los que han de determinar, efectivamente, si la persona afectada
por una enfermedad mental, o un trastorno psiquico importante, ha recobrado la lucidez
y esa lucidez —afiado yo— le permite testar, en cuanto implique o conlleve la existencia
de un intervalo licido. Nuestro Cédigo Civil no especifica a qué especializacién médica
deben pertenecer los facultativos que verifiquen el reconocimiento, pero lo mas conve-
niente y oportuno es que sea un Psiquiatra el Médico que dictamine, en compaiiia de otro
Psiquiatra, si la persona se encuentra en un intervalo licido, porque, en cualquier caso, la
mente humana es compleja y no resulta facil para un Médico de otra especializacién que
no sea la Psiquiatria establecer, con certeza, un diagndstico preciso, acertado y completo y,
sobre todo, fiable al cien por cien.

Si prevé el Cddigo Civil, en cambio, que sean dos los facultativos que lleven a cabo el
reconocimiento. En este sentido, cabe plantearse si es factible que intervengan més de dos
facultativos, al objeto, sobre todo, de dictaminar, y dirimir, la posible falta de acuerdo de
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los mismos en relacién con el estado mental del paciente y, por lo que al tema respecta, en
relacién con su intervalo ldcido.

El fedatario deberd designar dos Médicos, y serdan ambos los que certifiquen sobre la
lucidez de la persona afectada.

Cabria plantearse, a este respecto, si serfa factible que al otorgante le examinaran m4s
facultativos, o incluso que los que fueran a emitir un dictamen sobre su estado de salud
mental consultaran con un compafiero —otro colega— de su especializacién. Desde mi
punto de vista, estimo que no habria ningtin inconveniente u obstaculo legal para ello, sino
que redundaria en una mayor seguridad y certeza acerca del estado mental del otorgante.

Hay que preguntarse cudndo es el momento idéneo para que los facultativos lleven a
cabo este reconocimiento. Estimo que el reconocimiento ha de ser hecho inmediatamente
antes del otorgamiento del testamento, no debiéndose permitir un intervalo amplio de tiem-
po entre el dictamen de los Médicos y el acto testamentario posterior propiamente dicho.

Es importante resaltar que nuestro Cédigo Civil no contiene ninguna norma ni dispo-
sicion especifica en relacién con posibles incapacidades de los facultativos que hayan de
reconocer al otorgante cuando éste pretenda hacer testamento en un intervalo ldcido. La
doctrina ha intentado llenar este vacio legal recurriendo a la analogia con el articulo 681
de nuestro Cédigo Civil, referido a las incapacidades para ser testigos en testamento. En
funcién de ello, podria ser de aplicacién el articulo 681.3.° del Cédigo Civil, ya que el
reconocimiento médico, cuando se trata de enfermos mentales, consiste, al menos en la
mayoria de las ocasiones, en el interrogatorio del paciente, y mal podra interrogar un fa-
cultativo que no comprenda el idioma del testador. En este sentido, si cabria hablar de una
incapacidad del facultativo.

Tampoco podrd examinar a paciente su conyuge ni los parientes dentro del cuarto
grado de consanguinidad o segundo de afinidad del Notario autorizante, ni tampoco las
personas que tengan una relacion laboral con éste.

A pesar de todas estas cautelas enumeradas, hay que resaltar que, cuando el Juzgado
o Tribunal lo estime oportuno, podrd declarar que el testamento no era valido y que el
otorgante no se encontraba en un momento de intervalo licido. Esto es asi porque la decla-
racion que, en sentido revisorio, hicieren los Juzgados y Tribunales no ha de pugnar con el
juicio, equivocado, en su caso, que, de buena fe, pudieran hacer tanto el Notario cuanto los
propios facultativos, si bien la carga probatoria recaerd, l6gicamente, sobre la persona que
intente demostrar que el otorgante no se encontraba en un intervalo licido en el momento
de la testamentifaccion activa. En este sentido, son interesantes las Sentencias dictadas
por el Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 1995 y 22 de junio de 1992, que sentaron
esta doctrina e hicieron hincapi€ en la posibilidad de declarar la incapacidad del testador,
aunque éste hubiera otorgado el testamento en un intervalo que fuera considerado por los
facultativos como «lticido».

La Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 1981, asi como la de 11 de di-
ciembre de 1962, adujo que, sin desconocer la gran importancia del dictamen psiquiétrico,
la Ley no ha de circunscribir a esa sola prueba la fundamentacién de la incapacidad.

ALBALADEJO y también GORDILLO CANAS lamentaban que el Cédigo Civil
hiciera prevalecer el dato de la declaracién de incapacidad sobre el de la capacidad «real
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actu», limitando, de este modo, inexplicablemente, a juicio de estos juristas”, a casos
singulares la relevancia del intervalo licido. No estoy de acuerdo con estos autores en su
apreciacion, ya que el testamento es, en todo caso, un acto personalisimo, de singular im-
portancia y trascendencia juridica, y no debe dejarse el dato, relevante a todos los efectos,
de la capacidad limitado al momento del otorgamiento y sin entrar en otras consideracio-
nes, como lo son, por ejemplo, la capacidad del otorgante antes de dicho otorgamiento
y la declaracién de incapacidad, a virtud de Sentencia judicial firme, que, en su dia, se
dictara.

PUIG PENA, a este respecto®, manifestaba que si una persona habia sido declarada
en estado de incapacidad, caia en la absoluta inhabilidad para testar, excepto en los casos,
especialisimos, de los intervalos licidos, o bien cuando llega a conseguir que se levante la
situacion de incapacidad, es decir, que se dicte una Sentencia en la que se reintegre al, hasta
ese momento, incapaz, en persona capaz. Esta situacién de inhabilidad testamentaria plena
se produce desde el momento de la declaracién judicial de incapacidad. Mds adelante, sin
embargo, este mismo jurista, de forma contradictoria con lo expuesto, sefialaba que los
problemas relativos a la capacidad de testar debian ser resueltos atendiendo al momento
exacto del otorgamiento, de modo que seria valido, a su juicio, el testamento hecho antes
de ser declarada judicialmente la incapacidad por esta causa. También opinaba este jurista
que una persona, aunque esté declarada incapaz, podria hacer testamento en determinadas
circunstancias, por lo que hay que deducir que dicha persona, a pesar de la Sentencia de
incapacitacion, no caeria en una absoluta inhabilidad.

Sobre esta ultima teorfa, lo que mds llama la atencién, a mi juicio, es la inseguridad
juridica que, llevada a su préctica, generaria. Si una persona ha sido declarada judicialmen-
te incapaz —y no puede, por ende, gozar de la capacidad de testamentifaccion activa—,
(como se la puede considerar habil en determinadas circunstancias? Habria que preguntar-
se quién va a dictaminar que esa persona, a pesar de la Sentencia de incapacitacion, puede
hacer testamento, porque esté en su sano juicio —o cabal juicio, segin la diccién de nues-
tro Cédigo Civil—. Bien es verdad —y justo es reconocerlo— que hay personas que, aun
inmersas en una enfermedad mental, gozan de intervalos licidos. Pero, en cualquier caso,
esas «determinadas circunstancias», que yo interpreto como remisiones transitorias de la
patologia mental, han de ser probadas fehacientemente. De lo contrario, un testamento
hecho en esas condiciones seria nulo.

GORDILLO CANAS afirmaba que el hecho de contar con la existencia de un interva-
lo Iicido, como posibilidad de emergencia momentanea de una capacidad habitualmente
no existente, significaba consagrar, de manera inequivoca, la relevancia de la capacidad
natural ©.

(7) ALBALADEJO, Manuel: «Los cambios introducidos en el articulo 665 del Cédigo Civil por la Ley de
modificacion del Cédigo Civil en materia de testamentos», en Revista de Derecho Privado, Madrid, septiembre de
1992; GORDILLO CANAS, Antonio: «Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de marzo de 1988», en
Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, Madrid, 1988.

(8) PUIG PENA, Federico: Compendio de Derecho Civil espaiiol, Familia y Sucesiones, volumen 2, Ediciones
Nauta, 1966.

(9) GORDILLO CANAS, Antonio: Capacidad, incapacidades y estabilidad de los contratos, Editorial Tecnos,
Madrid, 1986.
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Para Lucia GARCIA GARCIA 19, los momentos de lucidez, aun de forma implicita,
siguen teniendo relevancia, y la cuestion se reduce a constatar si, en el instante mismo de
testar, la persona posee, o no, la aptitud psiquica requerida legalmente para actuar, es decir,
para la testamentifaccién activa.

En la actualidad, a pesar del avance en los medios cientificos y en medicamentos, y
con el consiguiente uso de nuevos farmacos, cabe afirmar que no existen intervalos licidos
en determinadas patologias severas de cardcter progresivo e irreversible, o de aquellas
alteraciones, graves, que se encuentran en estado avanzado, ya que en la mayor parte de
las anomalias psiquicas importantes —como la esquizofrenia o la paranoia en grado pro-
fundo— los intervalos de lucidez que suelen alcanzarse son minimos y no relevantes y la
préctica normalidad es inexistente.

Nuestro Ordenamiento Juridico-Civil ha consagrado, no obstante, la validez del testa-
mento otorgado en un intervalo ldcido. Pero insisto en los peligros y riesgos, ineludibles,
que conlleva la testamentifaccion activa en estos periodos, mds o menos breves, de tiempo,
fugaces a veces, en los que el testador puede encontrarse, sin que se haya producido una
remision, total y absoluta, plena, de la sintomatologia, de su alteracién mental.

Hay que distinguir —y diferenciar cuidadosamente en esta materia tan compleja— que
una cosa es el intervalo ldcido propiamente dicho y otra cosa, bien distinta, es la curacion
total de la persona que, en su dia, padeci6é una enfermedad mental o psiquica. En este
ultimo supuesto, estariamos hablando de una persona sana, lo cual no es, evidentemen-
te, lo mismo que hacer referencia a una persona enferma, pero transitoriamente sana. Ya
SANCHEZ ROMAN se hacia eco de la problematica que generan los intervalos liicidos,
afirmando que no estd exenta la tesis de la admision del testamento en estos momentos
mds o menos largos —o breves— de tiempo, para destruir, tras la prueba pericial corres-
pondiente, el estado de incapacidad en que habitualmente viniera constituido el testador,
cuya capacidad, en todo caso, habra de apreciarse atendiendo tnicamente al estado en que
se hallare al tiempo de otorgar testamento, siendo, a juicio de este jurista, la teoria de los
intervalos licidos justa cuando respeta la soberania de la voluntad en cualquier momento
que exista, pero, en todo caso, muy expuesta a fraudes".

Voy a referirme, a continuacidn, al elenco de estados mentales alterados o patologias
que no admiten, por su gravedad y persistencia, la posibilidad de intervalos licidos. En
primer lugar, si me refiero a la capacidad natural de la persona, habria que decir que no la
tienen los sujetos afectados por el sindrome de Down en grado alto, ni tampoco los oli-
gofrénicos cuando la oligofrenia padecida les impide gobernarse por si mismos, al tener
deteriorada la capacidad intelectiva y volitiva. Estimo que estas personas citadas no pueden
beneficiarse de la norma civil que permite la testamentifaccion activa en intervalos ldcidos,
ya que, por su propia naturaleza, estdn incapacitadas —de forma natural, y no sélo legal,
porque la forma natural es previa a la legal— para otorgar testamento con plena validez
y eficacia juridica, y no se conocen, en la practica médica, remisiones o mejorias, més o
menos transitorias, de su estado mental.

(10) GARCIA GARCfA, Lucia: Marco juridico de la enfermedad mental. Incapacitacion e internamiento, Edi-
ciones Revista General de Derecho, Valencia, 2000.

(11) SANCHEZ ROMAN: Estudios de Derecho Civil, Madrid, 1910.
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Una patologia que ha despertado siempre una compleja problematica es la relativa a la
esquizofrenia. Cuando ésta es en grado profundo, al presentar niveles elevados de intensi-
dad, a mi juicio seria inadmisible admitir la existencia de intervalos licidos. Y lo mismo
cabria decir, desde mi punto de vista, de la paranoia, a menos que el delirio paranoide
se circunscriba, de manera exclusiva, a una tnica esfera de actuacién y pensamiento, no
estando incluida en esta esfera lo relativo a la disposicién patrimonial de los bienes de la
persona afectada.

La Sentencia de nuestro Tribunal Supremo de 2 de junio de 1959 sent6 doctrina en el
sentido de estimar que la capacidad ocasional que prevé el articulo 665 del Codigo Civil
podia ser destruida por prueba en contrario, al no ser una presuncion iuris et de iure.

Esta importante resolucion surgié como consecuencia de la compleja problematica que
planteaba, precisamente, el tema de los intervalos licidos, en el sentido de plantearse si,
efectivamente, era valido, con presuncion iuris et de iure, el testamento otorgado por una
persona que padeciera una enfermedad mental durante un intervalo licido siempre y cuan-
do los facultativos le reconocieran y certificaran la sanidad de su estado mental en aquel
preciso momento de la testamentifaccion activa.

La certificacién —Informe, o Dictamen —que los facultativos emitan sobre la lucidez
menta del otorgante serd, en todo caso, jugard, en todo caso, como una presuncion iuris
tantum, que podra ser destruida mediante prueba en contrario. La capacidad testamentaria
es una cuestion de hecho sometida a la apreciacién del Tribunal Juzgador, por lo que tanto
la declaracién de incapacidad, en su caso, como la de capacidad es siempre una presun-
cién iuris tantum. En consecuencia, el Dictamen o Informe facultativo no constituye una
prueba irrebatible, ya que acerca de la capacidad, o incapacidad, del otorgante se pueden
aducir otras pruebas y, en vista de todo lo aportado, se decidird la cuestion litigiosa que se
promoviere.

La doctrina espaiiola, con BELTRAN DE HEREDIA Y ONIS a la cabeza?, ha cri-
ticado duramente la doctrina jurisprudencial espafiola en este extremo apuntado, ya que
expresaba este jurista que resultaba absurdo que el Ordenamiento Juridico-Civil sometiera
y rodeara de tantas garantias el otorgamiento de testamento de una persona con patologia
mental en un intervalo licido, para, més tarde, no otorgarle plena validez, estando siempre
expuestos a una posible impugnacion mediante la prictica de una prueba que se antoja,
para este autor, siempre dificil y peligrosa. Para Beltrdn de Heredia y Onfs, es paraddjico
que el legislador establezca un procedimiento para asegurarse, a priori, de que el testador,
en el momento preciso de otorgar testamento, se halla en plena lucidez mental y, una vez
adquirida, a través de los Informes o Dictdmenes de los facultativos, esta seguridad, permi-
tir, a posteriori, la impugnacion de ese testamento otorgado en esas condiciones de cautela
y garantia.

Estoy en desacuerdo con el prestigioso jurista citado. Estimo que todas las garantias
legales para que el otorgante con patologia mental haga uso de la testamentifaccion activa,
siendo ésta el reflejo de su libertad y soberana voluntad en orden a la disposicién de sus
bienes, son pocas y, en todo caso, juegan a favor de la presuncién de validez de dicho acto

(12) BELTRAN DE HEREDIA Y ONIS, P.: «Incapacidad de testar...», articulo citado.
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testamentario. Pero esto no quiere decir que se deba, de alguna forma, impedir la poste-
rior impugnacién de dicho testamento otorgado con todas esas condiciones especiales.
También pueden equivocarse los facultativos, porque no hay nada infalible. De lo que se
trata, desde mi punto de vista, es de rodear el acto testamentario en un intervalo licido de
las mayores garantias, para que sea el reflejo de la voluntad, libre y soberana, del testador.
Pero ello no quiere decir que ese acto testamentario sea irrebatible. Se debe permitir la
impugnacidn, en su caso, siempre que existan dudas, razonables, acerca de la capacidad
del testador en el momento del otorgamiento. No comparto la tesis de Beltran de Heredia y
Onis, cuando afirma que, si se exige la presencia de dos facultativos designados por el No-
tario para que reconozcan a la persona que padece una patologia mental antes de que ésta
otorgue testamento y certifican que se encuentra en un momento de lucidez mental, esto
deberia ser irrebatible. Puede que esta tesis se sustente en la idea de descargar de trabajo a
los Juzgados y Tribunales, ya de por si sobrecargados de expedientes.

Hay que plantear una cuestion interesante: supongamos que los dos facultativos ve-
rifican que, tras el reconocimiento de la persona que desea otorgar testamento, ésta no se
encuentra en un intervalo licido. Es obvio que no podra otorgarlo, ya que nuestro Cédigo
Civil establece textualmente —y de forma rotunda— que el fedatario no autorizara dicho
testamento sino cuando los facultativos respondan de la capacidad del otorgante. Cuando
los facultativos, efectivamente, certifican que la persona se encuentra en un intervalo lici-
do, se admite prueba en contrario de esta aseveracion, porque, como es sabido, se trata de
una presuncion iuris tantum. Es decir, el Informa o Dictamen de los facultativos no es irre-
batible. Pero si, por el contrario, estimaran que no hay un intervalo ldcido, estariamos, en
este supuesto, ante una presuncion iuris et de iure. Como se puede observar, el tratamiento
legal en estos dos supuestos distintos también es diferente en relacién con las presuncio-
nes. Tengamos en cuenta que la existencia de un intervalo licido presupone la existencia
—previa —de una enfermedad, alteracién o trastorno mental en el otorgante. Afirmar que
una persona estd sana mentalmente, aunque sea de forma transitoria debido a la presencia
de un intervalo de lucidez, es, cuanto menos, arriesgado. En cambio, afirmar que esa per-
sona no es capaz para la testamentifaccion activa, al padecer una patologia mental, no hace
sino redundar en lo ya dictado en Sentencia judicial firme anterior.

Parece oportuno plantear una cuestion compleja, problemaética, que es de indudable
interés practico: ;se podria lograr, a través de un tratamiento psiquidtrico adecuado, y en
una persona con una alteracién o patologia mental, un intervalo liicido? En otras palabras,
se trata de provocar en el otorgante, previamente declarado incapaz para la testamentifac-
cion activa, una mejoria transitoria, pero que le posibilitara el otorgamiento de testamento
vélido. Se trataria de inducir en una persona enferma mentalmente un intervalo ldcido y
admitir, en consecuencia, que el testamento realizado en estas condiciones —precarias,
desde luego— es valido desde el punto de vista legal.

Sabemos que, en la actualidad, con los avances médicos, es posible obtener un inter-
valo de lucidez en una persona enferma mentalmente. En este sentido, se han perfilado
tres métodos que se definen, hoy en dia, como los mas empleados a estos fines: la narcosis
profunda, el método de Sakel y el de Meduna y Carletti. Con estos métodos, parece que
puede conseguirse una remision —estimo que siempre serd parcial, incompleta y transi-
toria— de la enfermedad mental. Se ha aplicado a personas que padecen esquizofrenia,
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logrdndose cierto éxito. En cambio, en otro tipo de alteraciones, como la paranoia en gra-
do profundo, dificilmente puede obtenerse una lucidez que posibilite la testamentifaccion
activa vdlida.

Hay que insistir, por lo que respecta al tema tratado, que el Cédigo Civil espafiol —y
el legislador—, al hacer alusién a un intervalo liicido, o a lucidez, se estd refiriendo al
hecho de que una persona afectada por una patologia mental seria recobre sus facultades
mentales y el normal desenvolvimiento de las mismas. Nuestro Cédigo Civil, obviamente,
no distingue si dicho intervalo liicido se ha producido de forma natural, por remision de los
sintomas psiquicos padecidos en su dia, o por otras causas, como la induccién, mediante
métodos como los mencionados anteriormente, de un estado de lucidez mental —que, en
este ultimo supuesto, seria provocado, aunque transitorio—. Donde la norma civil no dis-
tingue, tampoco debemos distinguir nosotros. Pero si hay que tener mucha cautela, ya que
el intervalo de lucidez puede ser parcial, no pleno, gozando la persona de discernimiento
—elementos intelectivo y volitivo— sdlo para determinados actos y careciendo de capaci-
dad, en cambio, para otros, como la propia testamentifaccion activa. La problematica, en
consecuencia, como facilmente puede comprenderse y apreciarse, es compleja, delicada y
exige del jurista —y del fedatario— una enorme sensibilidad.

Nuestro Cédigo Civil, como conclusidn, trata el concepto de intervalo licido desde un
aspecto o prisma puramente genérico. Para nuestro corpus civil, se trata de un momento
fugaz, transitorio, en el que la persona afectada recupera sus facultades mentales y, por tan-
to, en ese momento es capaz de hacer testamento vélido, aunque la dificultad que supone
determinar, con un alto nivel de fiabilidad, de certeza, que esa persona, en ese concreto mo-
mento, gozaba de plena capacidad para testar, es realmente enorme. Nuestro Cédigo Civil
no ha distinguido si ese estado de lucidez mental transitoria debia ser pleno, semipleno o
meramente parcial. No se atiende tampoco a la causa productora del intervalo licido, sino
que lo decisivo, lo verdaderamente importante, es que ese intervalo de lucidez exista y que
los facultativos emitan un Informe o Dictamen sobre ese estado que convierte, por expre-
sarlo graficamente, a una persona incapaz para testar en capaz para la testamentifaccién
activa. De ahi que nuestro Ordenamiento Juridico-Civil admite la validez de un testamento
realizado por persona mentalmente enferma, siempre que ésta se halle, en el momento del
otorgamiento, en un lapso de tiempo, mas o menos fugaz y transitorio, de lucidez, capaz de
entender y querer, y siempre, 16gicamente, que exista un previo Dictamen o Informe de los
Meédicos que le hayan reconocido, y sin perjuicio todo ello de los métodos que la Ciencia
Meédica haya empleado para provocar o inducir ese estado de lucidez mental transitoria.

Estimo que, del mismo modo, cuando una persona recupera la plenitud de sus facul-
tades mentales de una forma espontdnea, natural, también el testamento otorgado serd
vélido, siempre que concurran los facultativos para dictaminar el estado del otorgante y
siempre que dicha lucidez no sea permanente, ya que, de ser permanente, estable, ya no nos
encontrariamos ante la nocién y el estricto concepto de «intervalo ldcido», que, como pue-
de comprenderse, estd referido a un periodo, mas o menos breve, de lucidez mental y nun-
ca, por supuesto, a una completa remision o sanacién de la patologia en su dia padecida.
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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

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

[AP Pontevedra, Sec. 1.2, Sentencia de 22 de diciembre de 2011]

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 ademds interfieren en el régimen de visitas fijado en favor del padre.

[AP Madrid, Sec. 22.%, Auto de 20 de diciembre de 2011]

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 con-
flicto de pareja han sido la fuente principal de sufrimiento para los hijos, lo que ha motivado
que la guarda materna inicialmente no se haya revelado como el modelo méas 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]

No resultan probados los «llantos», «temores» o sentimiento de soledad sefialados por el
actor en Sala y la psicéloga, aunque pone de relieve la disposicion de la nifia al cambio de
custodia, no deja de reconocer en juicio que se muestra estable y no manifiesta encontrarse
mal con la madre, plantedndose la modificacién de guarda en base a la convivencia con su
hermana mayor que estd enfrentada con la madre.

[AP Pontevedra, Sec. 3.%, Sentencia de 20 de diciembre de 2011]

No se modifica el sistema de custodia individual por el de custodia compartida al no ha-
berse modificado las circunstancias desde el punto de vista del interés de las dos hijas. Es
dificil fijar los términos de contradiccion entre sentencias de las Audiencias Provinciales
en relacién con la interpretacion de lo que constituye «interés del menor» en sentencias
sobre guarda y custodia, porque en la mayoria de los casos lo que se decide es el asunto
concreto de acuerdo con los informes aportados en cada uno de ellos.

[Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 18 de noviembre de 2011]

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

[Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 3 de octubre de 2011]
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REGIMEN DE VISITAS

Se pretende la suspension del derecho de visitas por unos presuntos abusos sexuales su-
fridos por el menor, pero ha de tenerse en consideracién que estos hechos no se realizaron
por el progenitor no custodio, sino por un menor 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 cardcter urgente y excepcional la suspension del
régimen de visitas.

[AP Sevilla, Sec. 2.2, Auto de 21 de diciembre de 2011]

Dada la edad actual del hijo, 16 afios, la integracion del nicleo familiar paterno no puede
realizarse desde los Tribunales, pues forzar unas visitas que en este momento no desea
podria producir un efecto contrario, el rechazo a la nueva familia paterna y por ende a su
padre, debiendo desestimarse la peticién de ampliacién de las visitas.

[AP Barcelona, Sec. 18.%, Auto de 16 de diciembre de 2011]

El ejercicio de las visitas durante las vacaciones escolares exige la matizacién de que tal
periodo comprende no sélo los meses de julio y agosto —como aprecia al sentencia—,
sino la totalidad de las vacaciones escolares.

[AP Pontevedra, Sec. 1.2, Sentencia de 13 de diciembre de 2011]

Ni la edad de la abuela —que cuenta con parientes proximos a su domicilio— o la resi-
dencia de su tia en Londres —viniendo muy frecuentemente—, o la situacidn sanitaria del
menor, que es asmatico, pueden impedir las pernoctas tras el sistema progresivo estableci-
do (un fin de semana al mes, y una semana en verano).

[AP A Coruiia, Sec. 3.%, Sentencia de 9 de diciembre de 2011]

La pretension del recurso de que se fije un régimen de visitas con pernocta no puede
prosperar, pues el episodio de violencia familiar, la conflictividad entre los progenitores,
la tensionalidad familiar y la repercusion que todo ello supuso en los menores lo impide.

[AP A Coruiia, Sec. 4.%, Sentencia de 7 de diciembre de 2011]

La inexistencia de relaciones y la hostilidad existente entre el hijo y su madre no constitu-
yen justa causa para impedir que se fije un régimen de visitas para que ésta pueda relacio-
narse con sus nietos.

[Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 20 de octubre de 2011]

Una vez que el hijo alcanza la mayoria de edad, la subsistencia de la necesidad de habita-
cion del mismo no resulta factor determinante para adjudicarle el uso de la vivienda, puesto
que sus alimentos se rigen por el sistema general, por lo que si el hijo mayor quiere vivir
con uno de los padres, éste hecho no puede ser factor determinante para la atribucién.

[AP A Coruiia, Sec. 4.%, Sentencia de 22 de diciembre de 2011]



NOVEDADES JURISPRUDENCIALES

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.%, Sentencia de 22 de diciembre de 2011]

Habiéndose establecido la custodia compartida por semanas se acuerda atribuir el uso del
inmueble al padre por el plazo de dos afios, por ser su interés el mas necesitado de protec-
cion.

[AP Sevilla, Sec. 2.%, Sentencia de 21 de diciembre de 2011]

Dentro del concepto de vivienda familiar cuyo uso se atribuia a la esposa en el convenio
regulador no puede estimarse incluida la plaza de garaje y trastero que viene usando el
esposo desde que se produjo la separacién de los cényuges.

[AP Sevilla, Sec. 2.%, Auto de 14 de diciembre de 2011]

Se declara la resolucién del contrato de arrendamiento, dado que el titulo que legitimaba
a la demandada era la atribucién judicial conferida en el procedimiento matrimonial, y
aquélla abandon¢ el inmueble para trasladarse a otra ciudad con su nuevo esposo, per-
maneciendo en la vivienda una hija mayor de edad, su marido y el hijo habido de dicha
union.

[Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 17 de noviembre de 2011]

El juez puede atribuir el uso de una vivienda que no sea la que se estd ocupando en con-
cepto de vivienda familiar cuando el inmueble que se estd utilizando pertenezca a terceras
personas en orden a proteger el interés de los menores, y ello siempre que la residencia que
se atribuya sea adecuada para satisfacer las necesidades de los hijos.

[Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 10 de octubre de 2011]

Dado que el padre carece de recursos para mantener sus propias necesidades, debe decla-
rarse extinguida la pensién alimenticia del hijo, que tiene veintidds afios y la capacitacion
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]

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 le ayuda respecto al hijo comun.

[AP Pontevedra, Sec. 6.%, Sentencia de 30 de diciembre de 2011]

La omisién de referencia expresa en el convenio a los gastos extraordinarios, cuyo abono
corresponde a ambos progenitores, motiva que el procedimiento adecuado para su recla-
macién no pueda ser el de ejecucion.

[AP Barcelona, Sec. 18.%, Auto de 29 de diciembre de 2011]
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Para que no surjan dudas, se deja sin efecto el pronunciamiento de la fundamentacién
juridica respecto a la enumeracion de gastos ordinarios y extraordinarios, pues habrd que
estar a cada caso concreto.

[AP Sevilla, Sec. 2., Sentencia de 27 de diciembre de 2011]

Se desestima la peticién de que la madre abone el 50% de las clases extraordinarias, pues
fue el padre quien las decidi6 a pesar de que el hijo no las necesitaba, pues sus notas eran
buenas, siendo por tanto una medida no convenida sino buscada, decidida y establecida por
el padre, quien debera asumir su coste.

[AP Madrid, Sec. 22.%, Auto de 19 de diciembre de 2011]

Se desestima la demanda de ejecucion en la que el padre reclamaba a la madre el 50% del
gasto del teléfono mdvil, dado que la madre no intervino en la contratacién y se desconoce
quién ha sido el usuario real del servicio, pues al parecer el padre sélo dejaba el mévil al
hijo en determinadas ocasiones.

[AP Madrid, Sec. 22.2, Auto de 19 de diciembre de 2011]

Se considera acreditado el incremento de gastos de la menor, al haber pasado a tener 15
afios en lugar de los 8 que tenia cuando se fijaron las medidas cuya alteracion se pretende.
Aunque este aumento de gastos objetivamente podia determinarse, no resulta plasmado en
las medidas que se adoptan en momentos iniciales de la crisis de los progenitores, pues
las pensiones alimenticias permanecen por regla general invariables salvo la consabida
revalorizacion.

[AP Ourense, Sec. 1.7, Sentencia de 16 de diciembre de 2011]

Se trata por tanto de un gasto que no fue previsto y que por su naturaleza excede de los
gastos ordinarios de formacién. El padre conocia perfectamente el acceso de su hijo a la
Universidad privada y en ninglin momento expresé su oposicion.

[AP Barcelona, Sec. 18.%, Auto de 13 de diciembre de 2011]

El convenio de separacién y el de divorcio pueden contener pactos voluntarios establecien-
do alimentos entre los ex cényuges. El pacto sobre alimentos tiene naturaleza contractual,
y a no ser que se limite de forma expresa a la separacion, mantiene su eficacia a pesar del
divorcio posterior, por lo que el alimentista debera seguir prestandolos.

[Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 4 de noviembre de 2011]

Si durante la convivencia los progenitores habian acordado que determinados gastos for-
maban parte de la formacidn integral de sus hijos, siempre que se mantenga el nivel eco-
némico que existia antes de la separacién/divorcio, deben seguir teniendo la consideracion
de ordinarios.

[Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 26 de octubre de 2011]

Se extingue la pensidon compensatoria habida cuenta de que la ex esposa se encuentra en
situacion de excedencia voluntaria en su trabajo de enfermera, no siendo obstaculo que
lleve més de diecisiete afios retirada de su actividad laboral.

[Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 23 de enero de 2012]
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El caricter ganancial 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. Esa carencia de ingresos privativos frente
a los que percibe el esposo genera un perjuicio econdmico en la esposa hasta tanto se pro-
ceda a la divisién de la masa ganancial que le permitiré la plena disponibilidad de bienes
concretos y sus rendimientos.

[AP A Coruiia, Sec. 5.%, Sentencia de 30 de diciembre de 2011]

Aunque han transcurrido cinco afios desde la separacién de hecho sin que la esposa haya
reclamado nada al esposo, se fija pensién compensatoria en el divorcio, pues el esposo
durante este tiempo hizo ocho entregas de dinero al grupo familiar.

[AP Pontevedra, Sec. 1.%, Sentencia de 22 de diciembre de 2011]

Que exista una importante diferencia entre la pensién de jubilacion que percibe cada uno
de los cényuges no es determinante para el establecimiento de una pensién compensatoria,
ya que la convivencia matrimonial se prolongé s6lo durante seis afios.

[AP Alava, Sec. 1.2, Sentencia de 15 de diciembre de 2011]

La estabilidad laboral de la esposa es causa para la extincion de la pensién compensatoria,
pues con sus ingresos mantiene un nivel de vida suficiente y adecuado y que, si bien no es
igual al de su esposo, ello no significa que deba serle equiparado, ya que el principio de
dignidad contenido en el art. 10 CE debe servir de argumento para justificar la independen-
cia econémica de los conyuges una vez extinguido el matrimonio.

[Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 25 de noviembre de 2011]

Puede limitarse temporalmente la pensién compensatoria que se fijo con carcter vitalicio,
influyendo en esta decision la liquidacion de la sociedad de gananciales en la que la esposa
se adjudicé bienes por importe de cuatro millones de euros.

[Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 24 de noviembre de 2011]

Como la cuantia de los ingresos que percibe actualmente el esposo es temporal y estidn en
funcién de un complemento de destino en el extranjero, para fijar el importe de la pensién
compensatoria se tendrdn en cuenta los ingresos ordinarios que vino percibiendo cuando
los conyuges convivian juntos.

[Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 3 de noviembre de 2011]

El simple paso del tiempo no constituye una causa de extincién de la pensién compensa-
toria, salvo que se haya pactado a plazo o bien se haya impuesto judicialmente de forma
temporal.

[Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 27 de octubre de 2011]

Se deja sin efecto la pension compensatoria que fijé la Audiencia Provincial condicionada
a la pérdida del trabajo que la esposa realiza en una de las empresas del marido.
[Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 19 de octubre de 2011]

Para valorar si la herencia recibida por la ex esposa es causa de modificacién o extincion de
la pensién compensatoria habra que tener en consideracién su entidad en el plano econ6-
mico, la disponibilidad sobre los bienes que la integran y la posibilidad de rentabilizarlos.
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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]

Habiendo interpuesto demandas de divorcio ambos conyuges en distintos partidos judicia-
les, y siendo ambos competentes en aplicacion de las reglas contenidas en el art. 769 de
la LEC, la cuestion deberd dilucidarse con base en el criterio cronoldgico de la fecha de
presentacion de las respectivas demandas.

[AP Madrid, Sec. 22.2, Auto de 28 de diciembre de 2011]

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 condiciones
idéneas 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.%, Sentencia de 22 de diciembre de 2011]

La demanda de modificacién de medidas debe sustanciarse ante el juzgado del domicilio
del demandado, aunque en dicho partido judicial no se encuentre la residencia del menor
y la medida a modificar solo afecte a éste, pues debe aplicarse lo previsto en el art. 769.1
de la LEC y no el 769.3.

[AP Madrid, Sec. 22.%, Auto de 20 de diciembre de 2011]

A pesar de que se han incoado diligencias previas en averiguacion de un delito por pre-
sunto abuso sexual sobre la hija, la apreciacion de la prejudicialidad penal como causa
de suspension del procedimiento civil, al amparo del art. 40 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
coetdneas al mismo.

[AP Barcelona, Sec. 18.%, Auto de 19 de diciembre de 2011]

El inicio de actuaciones por ilicito penal —sin distingos entre delitos y faltas— determina
la vis atractiva de las actuaciones civiles al Juzgado de violencia contra la mujer.
[AP Barcelona, Sec. 12.%, Auto de 15 de diciembre de 2011]

La fecha en la que qued¢ disuelta la sociedad de gananciales no puede ser objeto del pro-
nunciamiento de la sentencia de divorcio.
[AP A Coruiia, Sec. 4.%, Sentencia de 7 de diciembre de 2011]

Aunque al fijarse la pension compensatoria en la separacién el marido conocia que su espo-
sa tenfa una relacién sentimental con un tercero y no la esgrimid, no existe obstdculo para
que en el divorcio pueda pedir la extinciéon de la pension, si bien los efectos retroactivos
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solo pueden concederse desde la sentencia de divorcio y no desde que concurria la causa
de extincién, pues conociéndola la consintid.

[Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 23 de noviembre de 2011]

No incurre en incongruencia la sentencia dictada en un procedimiento de modificacién de
medidas en la que el padre solicit6 el cambio de guarda y custodia y el tribunal acuerda la
ampliacién del régimen de visitas que también apoy6 el Ministerio Fiscal en el juicio en
vista del contenido del informe pericial.

[Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 11 de noviembre de 2011]

La denegacion en la segunda instancia de la realizacién de pruebas relacionadas con las
aptitudes de los padres en la guarda y custodia de sus hijos, teniendo en cuenta las nece-
sidades personales especiales del menor, constituye una violacién del art. 24 CE, que ha
producido indefension al padre.

[Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 2 de noviembre de 2011]

La inhibicién del Juzgado de Familia a favor del Juzgado de Violencia solo se puede hacer
efectiva cuando la resolucion en que se acuerda sea firme, por lo que si la terminacién del
proceso penal se produce pendiente el recurso, cabrd revocarla por la desaparicion de los
presupuestos procesales que determinan la competencia de los Juzgados de Violencia.

[AP Cérdoba, Sec. 2.2, Auto de 13 de octubre de 2011]

Se desestima el recurso por infraccién 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 €l trabajan, pretende que no sean admisibles sus conclusiones. Los peritos no necesaria-
mente 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]

Debe admitirse a tramite la demanda de ejecucién en la que se insta el cuamplimiento de la
clausula del convenio regulador en la que se pacté dividir al 50% los fondos de inversioén o
cuentas no inventariados en la liquidacién de gananciales.

[AP Madrid, Sec. 22.2, Auto de 30 de diciembre de 2011]

La Sentencia dictada por la Audiencia Provincial despliega todos sus efectos, incluidos los
temporales, desde la fecha de la sentencia de la primera instancia a la que sustituye con
todas las consecuencias, conllevando por lo tanto la retroactividad de lo que alli se dispu-
s0, salvo que circunstancias excepcionales concurrentes permitan, aconsejen o determinen
establecer otras disposiciones de eficacia temporal.

[AP Madrid, Sec. 22.%, Auto de 28 de diciembre de 2011]

No procede acceder al despacho de ejecucion en el que se solicita la devolucién de pensio-
nes alimenticias percibidas indebidamente, pues la sentencia que acuerda la extincién de la
obligacidén alimenticia no contiene pronunciamiento alguno en relacién con la devolucién
de las pensiones.

[AP Madrid, Sec. 22.%, Auto de 27 de diciembre de 2011]
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Se revoca la decision del Juzgado de desestimar la demanda de ejecucidn respecto a las
pensiones devengadas antes de dictarse la sentencia, ya que el art. 148 del CC produce sus
efectos ex lege sin necesidad de pronunciamiento expreso.

[AP Madrid, Sec. 22.2, Auto de 26 de diciembre de 2011]

Es causa impeditiva para la prosecucidn del litigio la enfermedad que padece el ejecutado,
afectado de una demencia senil tipo Alzheimer que debid dar lugar al traslado al Ministe-
rio Fiscal y la comprobacién forense oportuna para, en su caso, disponer la suspensién en
tanto no fuera constituido el érgano tutelar.

[AP Barcelona, Sec. 12.%, Auto de 23 de diciembre de 2011]

La circunstancia de haber ofrecido el ejecutado un calendario de pago, fraccionando el
total importe de las obligaciones vencidas a razén de 100 euros mensuales, y el hecho de
haberse aceptado tal moratoria por la ejecutante carece de relevancia en este momento pro-
cesal, pues no estamos ante un acuerdo transaccional documentado conforme a lo previsto
en el articulo 556 LEC dirigido a evitar la ejecucién.

[AP Barcelona, Sec. 12.%, Auto de 20 de diciembre de 2011]

Como el demandado tiene su domicilio en Holanda, la competencia en materia de ejecu-
cién de las resoluciones judiciales corresponde a los tribunales del Estado miembro del
lugar de la ejecucién, de modo que no son competentes los tribunales espafoles para el
despacho de ejecucioén interesado.

[AP Barcelona, Sec. 18.%, Auto de 19 de diciembre de 2011]

Aunque la sentencia obligaba a pagar al padre el 50% de los gastos universitarios de los
hijos, ello no comprende la segunda carrera iniciada por el hijo después de terminar la
carrera de enfermeria.

[AP Madrid, Sec. 22.%, Auto de 16 de diciembre de 2011]

En cumplimiento de lo acordado en la sentencia que atribuye el uso del domicilio familiar
a la esposa por el plazo de un afio, compareci6 en el juzgado y manifestd que ella habia
abandonado la vivienda, aunque el hijo comun de las partes permanecia en ella. Toda ac-
tuacion posterior relativa al lanzamiento del tercer ocupante, el hijo de las partes, que no
habia sido parte en el procedimiento principal ni, por tanto, podia intervenir en la presente
ejecucion debe declararse nula.

[AP Barcelona, Sec. 18.%, Auto de 16 de diciembre de 2011]

La pretension deducida en la demanda del proceso de ejecucién de sentencia de modifica-
cién de medidas de divorcio, relativa al requerimiento a la ejecutada para el abandono del
domicilio conyugal, cuyo uso se le concedié en forma temporal, no excede del contenido
del titulo judicial, como erréneamente ha decidido el érgano judicial, que ha denegado el
despacho de la via ejecutiva.

[AP Barcelona, Sec. 12.%, Auto de 16 de diciembre de 2011]

El convenio que homologa la sentencia contempla una atribucién temporal del uso de la
vivienda familiar y establece un plazo maximo vinculado a la venta del inmueble; sin em-
bargo no regula el uso de la vivienda a partir del uno de enero de 2010. Consecuentemente,
no cabe ejecutar un pronunciamiento no contenido en el titulo judicial como es la solicitud
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de que el ex esposo abandone la vivienda. Ambos en su condicién de copropietarios tienen
derecho al uso de la vivienda en virtud de las normas que rigen la copropiedad.

[AP Barcelona, Sec. 12.2, Auto de 14 de diciembre de 2011]

El ejecutado habra de ser requerido para que, dentro del plazo de tres meses, cumpla lo
estipulado en el convenio judicialmente aprobado, procediendo al levantamiento del prés-
tamo hipotecario que pesa sobre la vivienda adjudicada a la esposa, y abonando, hasta que
ello acontezca, las cuotas de amortizacién del préstamo hipotecario, bajo expreso aperci-
bimiento de embargo de bienes.

[AP Sevilla, Sec. 2.2, Auto de 13 de diciembre de 2011]

Se desestima el recurso de apelacion interpuesto por el Ministerio Fiscal contra la sen-
tencia que aprueba el convenio regulador que consensuaron los padres estableciendo la
custodia compartida, sin que sea obsticulo que el informe psicosocial no aconseje este
modelo de custodia.

[AP Alava, Sec. 1.2, Sentencia de 15 de diciembre de 2011]

Aunque figuraban como titulares del inmueble los cényuges, se declara que pertenece al
padre de la esposa, tal y como queda acreditado en el contrato privado, habiendo este abo-
nado las cuotas del préstamo hipotecario ingresando el dinero en la cuenta del matrimonio.

[Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 29 de diciembre de 2011]

Debe incluirse una partida de pasivo por el importe de los honorarios de letrado que abond
el esposo ante la reclamacién judicial que le formul6 un tercero, no siendo obsticulo para
ello que tuviese derecho a obtener la justicia gratuita.

[AP Lugo, Sec. 1.%, Sentencia de 27 de diciembre de 2011]

Se desestima la demanda interpuesta por el yerno contra su ex suegro en reclamacion de las
mejoras que realizé en el piso propiedad de este Gltimo durante los afios de matrimonio con
su hija, pues las mejoras no tenfan la consideracion de extraordinarias para la conservacién
del inmueble.

[AP Alava, Sec. 1.2, Sentencia de 27 de diciembre de 2011]

Es el momento de la comparecencia cuando queda trabada la litis y fijadas definitivamente
las posiciones de las partes y sus puntos de discrepancia. Por lo que, hasta ese momento,
cabe la adicién, complemento o rectificacién de posturas, sin que ninguna indefension
se le cause por ello a la contraparte, que tiene la posibilidad en ese momento procesal de
contradecir, discrepar y formular su contrapropuesta.

[AP Ourense, Sec. 1.7, Sentencia de 20 de diciembre de 2011]
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Teniendo en cuenta que la aportacion inicial a la sociedad limitada se hizo por otra empresa
propiedad de los familiares de la esposa, se considera que las particiones tienen caricter
privativo.

[AP Pontevedra, Sec. 6.%, Sentencia de 12 de diciembre de 2011]

Aunque los beneficios de la sociedad se pasaron a reservas y no a reparto, como se trata de
una decision empresarial, debe mantenerse su cardcter privativo, y aunque esto perjudique
al esposo, no por ello debe considerarse fraudulento el acuerdo social.

[AP Pontevedra, Sec. 6.%, Sentencia de 12 de diciembre de 2011]

Se declara disuelta la sociedad de gananciales en la misma fecha que se dict6 la orden de
alejamiento, debiendo tenerse en cuenta que a partir de ese momento la esposa hizo dispo-
siciones unilaterales de dinero de una cuenta de la que era su unica titular.

[AP A Coruiia, Sec. 6.%, Sentencia de 12 de diciembre de 2011]

No puede incluirse en el pasivo de la sociedad una deuda con el padre del esposo por una
transferencia a una cuenta ganancial, pues es el padre el tnico legitimado para hacer la
reclamacion, lo que de momento no consta.

[AP A Coruiia, Sec. 6.%, Sentencia de 7 de diciembre de 2011]

No debe acudirse al valor establecido en el informe pericial de 2007, ya que como es sabi-
do responde a una situacién econémica y de valoracidn de inmuebles que no tiene que ver
con la actual, en que dichos bienes han sufrido una depreciacion, lo que nos lleva a reducir
prudencialmente la diferencia entre ambas magnitudes en un 30%.

[AP A Coruiia, Sec. 6.%, Sentencia de 7 de diciembre de 2011]

En un procedimiento de division de cosa comun, se deja sin efecto la adjudicacién de la

vivienda al ex esposo por 600 euros, dado que para el caso de que no existan postores en

la subasta no es de aplicacidn analdgica lo establecido en los arts. 651 y 671 de la LEC.
[Tribunal Constitucional, Sala 2.%, Sentencia 182/2011, de 21 de noviembre]

Aunque los conyuges tenian vecindad civil catalana en el momento de contraer matrimonio
en Méjico en el afio 1940, otorgaron un convenio pactando el régimen de sociedad conyu-
gal, perfectamente valido conforme a la ley mejicana.

[Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 20 de noviembre de 2011]

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]

La hermana de la adoptante carece de legitimacién activa para solicitar la nulidad de la
adopcion, 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]
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No se otorga legitimacién al conviviente de hecho para iniciar un procedimiento de adop-
cién de los hijos de su pareja al entenderse que se requiere propuesta previa de la entidad
publica.

[AP Guipuzcoa, Sec. 2.%, Auto de 23 de diciembre de 2011]

Habiendo transcurrido en exceso el plazo legalmente establecido, no se admite a tramite la
oposicién al desamparo, sin que el escrito previo presentado por la madre bioldgica ante
la Delegacion Provincial solicitdndose copia del expediente y sobre el que no se ha pro-
nunciado la Administraciéon pueda ser determinante a efectos del silencio administrativo
alegado como inicio de un nuevo plazo para recurrir una resolucién que no se cuestiond
en su momento.

[AP Sevilla, Sec. 2.%, Auto de 20 de diciembre de 2011]

El Auto apelado deniega la admisién a trdmite de la oposicién a la Resolucién Administra-
tiva de desamparo y acogimiento residencial, pero la madre bioldgica acredita la presenta-
cion a la solicitud de asistencia juridica gratuita antes de que finalizase el plazo previsto en
el art. 780 de la LEC, por lo que debe admitirse a trdmite la demanda.

[AP Sevilla, Sec. 2.%, Auto de 15 de diciembre de 2011]

Acreditada la evolucién favorable de la madre y su capacidad para hacerse cargo de las
hijas se deja sin efecto la declaracién de desamparo, debiendo tenerse en cuenta que el
interés de aquellas estd protegido cuando se comprueba que la madre se encuentra en una
situacién que le permite ejercer la patria potestad y cuenta con ayuda familiar.

[Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 14 de noviembre de 2011]

Se desestima la reclamacién de maternidad instada por la compafiera sentimental de la ma-
dre respecto de una menor nacida por técnicas de reproduccidn asistida durante el periodo
de convivencia.

[Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 18 de enero de 2012]

Para la conservacién de los apellidos que vino usando el hijo antes del reconocimiento
debe efectuarse la peticion dentro del plazo de dos meses previstos en el art. 59 de la LRC,
no siendo aplicable el plazo general de los quince afios.

[AP Alava, Sec. 1.2, Sentencia de 30 de diciembre de 2011]

La accién de impugnacién de reconocimiento de filiacidn por falta de exactitud del art. 140
CC, que pretendi6 hacer valer el actor en el acto de la vista y ahora en esta alzada, es una
accion distinta y auténoma de la verdaderamente ejercitada (art. 141 CC).

[AP Pontevedra, Sec. 6.%, Sentencia de 22 de diciembre 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 debi6 interponer un recurso por infraccién procesal y no un recurso de
casacion.

[Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 4 de octubre de 2011]
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UNIONES DE HECHO

Se desestima la demanda en la que los padres del conviviente fallecido solicitaban la ren-
diciéon de cuentas del dinero ingresado en entidades bancarias, ya que ambos convivientes
mantuvieron cuentas bancarias conjuntas en las que se confundian las cantidades ingresa-
das por uno y por otro, sin que el conviviente pusiese obstdculo a las extracciones —inclu-
so importantes— que hacia su compaiiera sentimental.

[Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 25 de Noviembre del 2011]

Se estima la demanda de desahucio por precario, dado que la mera convivencia en pareja
no otorga ningun titulo a la conviviente para ocupar un inmueble propiedad privativa del
otro.

[Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 6 de octubre de 2011]

La revocacién de la donacién modal por incumplimiento de la carga no produce efectos

automadticos, siendo necesario que se acuerde judicialmente, por lo que se desestima la

demanda interpuesta por los herederos reivindicando los bienes objeto de la donacién.
[Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 21 de octubre de 2011]

No se vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva por negarse legitimacion a un cényuge,
separado legalmente, para interponer contra el otro querella por supuestos delitos de estafa
y apropiacién indebida, dado que la interpretacion que hizo el tribunal del art. 103.1 de la
LECrim es correcta y adecuada.

[Tribunal Constitucional, Sala 1.2, Sentencia 190/2011, de 12 de diciembre]

Se declara la nulidad del juicio que dio lugar a la sentencia condenatoria por un delito de
abusos sexuales a una menor, al haberse impedido al condenado ejercitar su defensa con
plenitud al no haber dispuesto de la posibilidad, ni en sede policial, ni en la fase sumarial,
ni en el acto del juicio, de poder interrogar a la menor cuyas manifestaciones ante la policia
han dado lugar a la condena.

[Tribunal Constitucional, Sala 2.%, Sentencia 174/2011, de 7 de noviembre]

Se desestima la demanda de nulidad de la donacién disimulada contenida en una escritura
de compraventa, ya que consta que se pagé parte del precio y ademds el padre se reservd
el usufructo. Incluso podia darse la circunstancia de que el padre condonase el resto del
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precio, con lo cual estariamos ante una donacién de un bien mueble, que no exige para su
validez el otorgamiento de escritura publica.
[Tribunal Supremo. Sala 1.%, Sentencia de 22 de diciembre de 2011]

La donacién disimulada contenida en el contrato de compraventa simulado llevado a cabo
entre un hijo y la madre se declara nula por no haberse otorgado en escritura publica, segiin
lo establecido en el art. 633 CC, aclardndose que una escritura publica de compraventa
totalmente simulada no cumple los requisitos de este articulo, pues el negocio disimulado
de donacidén que se descubra no retne para su validez y eficacia aquéllos.

[Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 28 de noviembre de 2011]

Tras acordarse la nulidad de la compraventa y la inexistencia de donacién, el hijo debe
restituir a la masa hereditaria el valor de la cosa en el momento de su pérdida juridica, con
independencia de la cantidad que se fijase en la escritura publica de compraventa.

[Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 15 de noviembre de 2011]
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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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