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LEYES UNIFORMES PARA LAS LEGISLACIONES
AUTONOMICAS EN MATERIA DE DERECHO DE FAMILIA

En el pasado mes de octubre se celebré un nuevo encuentro de Juezas, Secretarias Judicia-
les y Abogadas (lo decimos asi, no porque no asistiesen profesionales del sexo masculino,
sino porque el sexo femenino era mayoritario) para debatir cuestiones de actualidad en
materia de derecho de familia. En unas de las ponencias se trat6 el nuevo régimen juridico
impuesto en materia de guarda y custodia por las distintas leyes autondmicas, poniéndose
de manifiesto las enormes diferencias existentes entre estas novedosas normativas y la le-
gislacion nacional o comun, sin que realmente llegdsemos a comprender qué justificaba ese
distinto tratamiento de las medidas a adoptar en los casos de crisis de parejas dependiendo
de la comunidad auténoma donde residiesen. Muchos coincidimos en que finalmente la
oportunidad politica era la inica que guiaba la promulgacion en cascada de estas leyes,
pues en el Estado de las autonomias parece que hay que aspirar a ser distinto a los demaés,
y claro, no se puede poner en duda que los antepasados de los aragoneses y valencianos,
antes de que el Estado totalitario cercenase sus derechos, cuando terminaban en las relacio-
nes de pareja la custodia de los hijos siempre era compartida, al contrario de lo que pasaba,
por ejemplo, en Andalucia, Castilla, Extremadura o en Galicia, donde parece ser que los
padres no estaban preparados para asumir las funciones de la custodia.

No vamos a entrar en la legalidad de las distintas leyes autondmicas que se han dictado
en materia de derecho de familia, porque todos sabemos que existe una importante diferen-
cia entre lo legal y lo politicamente legal, y cuando es politicamente legal sobra cualquier
debate. Quien quiera ahondar en esta materia solo tiene que leerse el dictamen del Consejo
de Estado de 22 de junio de 2011 emitido para apoyar el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el Presidente del Gobierno contra la Ley de la Comunidad Auténoma Va-
lenciana 5/2011, de 1 de abril, de relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos progeni-
tores no conviven. Como se reconoci6 en el citado informe, tras casi tres siglos de vigencia
del Derecho civil comtn, a la entrada en vigor de la Constitucién de 1978, el Derecho civil
valenciano vigente es, como se ha dicho y ha reconocido el Tribunal Constitucional, de
cardcter consuetudinario, y recordaba ciertos contratos de venta de cosechas de citricos
como la venta a ull o per alfarrassada (venta a 0jo), venta al peso o arrovat; el espigueo o
espigolar; el herbatge; usos en materia de riegos y la jurisdiccion especial del Tribunal de
las Aguas, cuestiones como vemos muy afines a la custodia de los hijos. Quizas lo preocu-
pante del informe y que hace reflexionar sobre tantas y tantas leyes aprobadas con anterio-
ridad por los distintos parlamentos autondémicos es que, citando a la Sentencia 88/1993, de
12 de marzo, del Tribunal Constitucional, puntualiza que la Constitucion permite «que los
derechos forales o especiales preexistentes puedan ser objeto de una accién legislativa que
haga posible su crecimiento orgdnico y reconoce, de este modo, no sélo la historicidad y la
actual vigencia, sino, también, la vitalidad hacia el futuro de tales ordenamientos precons-
titucionales. Ese crecimiento, con todo, no podrd impulsarse en cualquier direccién ni so-

_3_



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

bre cualesquiera objetos, pues no cabe aqui olvidar que la posible legislacién autonémica
en materia civil se ha admitido por la Constitucidn (...) con el fin de garantizar, mds bien,
determinados derechos forales o especiales vigentes en ciertos territorios».

Con la agudeza juridica que siempre le caracteriza, nuestro gran amigo y jurista de
reconocido prestigio Francisco Vega Sala, cataldn para mds sefias, puso sobre la mesa una
cuestion de enorme trascendencia y que puede encender una luz de alarma para muchos
politicos autondmicos: las leyes uniformes del Estado para que exista cierta sincronia en
las legislaciones autonémicas en materia de derecho de familia. El sentido comin nos
indica que no hay por qué establecer discriminaciones entre las parejas que se divorcian
en nuestro pais en funcion del territorio donde residan, porque esa diferencia no la hubo
en el pasado.

El Tribunal Supremo ha dictado con fecha 30 de septiembre de 2011 una Sentencia en
la que confirma que la atribucién del uso de la vivienda familiar corresponde a los hijos
menores y al progenitor con el que convivan, en este caso la madre. La peculiaridad del
litigio es que el padre y propietario de la vivienda familiar en su escrito de contestacién a
la demanda hizo la siguiente peticién de medidas: «Don José Francisco continuard en la
vivienda de su propiedad; sita en esta Capital, y anexos, y D.* Milagrosa pasard a residir,
en régimen de alquiler, en otra vivienda de su eleccidn, con plaza de garaje, de similares
caracteristicas a la antes referida que ha constituido vivienda familiar, siendo el costo del
alquiler de dicha vivienda y plaza de garaje integramente de cuenta y cargo de Don José
Francisco durante todo el tiempo que determine la Ley en funcién de los derechos que
asisten a los hijos. A los fines de garantizar el cumplimiento puntual de la obligacién de
pago del alquiler que incumbe al Sr. José Francisco, éste ofrecerd Aval Bancario suficiente,
mediante la constitucion del correspondiente depdsito, de tal forma que sea el Banco el que
realice los pagos mensuales de la renta. Dofia Milagrosa podrd, en cualquier momento, de
ser ese su interés, retirar y hacer suyo el referido depdsito, con la finalidad de aplicarlo a la
compra de una vivienda y poner fin al régimen de arrendamiento». El Juzgado atribuyé a
la madre y a los hijos el uso de la vivienda, pero la Audiencia Provincial de Santa Cruz de
Tenerife acogié la peticion del padre. La madre interpuso recurso de casacion y el Tribunal
Supremo confirmo la Sentencia del Juzgado.

Razonaba en esta Sentencia nuestro alto tribunal que «La sentencia recurrida altera el
sistema legalmente establecido en referencia al uso de la vivienda familiar, tal como apa-
rece en el art. 96.1 CC. En efecto, dispone que los hijos pasen a ocupar una vivienda en al-
quiler, pagado por el padre tal y como se ha resumido en el FJ 1.° de esta misma sentencia.
Ciertamente, es una solucién imaginativa que podria haberse aplicado si los progenitores
hubiesen estado de acuerdo y ello en virtud del principio de autonomia de la voluntad que
preside el Art. 96.1 LEC. Pero cuando el divorcio se tramita como contencioso y el juez
actda de acuerdo con lo establecido en el Art. 91 CC, no es adecuada la interpretacién de la
norma en la forma propuesta en la sentencia recurrida, porque los jueces estdn 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 interpretacion que se efectda en la sentencia recurrida, se opone a lo
que establece el art. 96.1 CC».

Claro, si el anterior procedimiento se hubiese tramitado en Barcelona y no en Santa
Cruz de Tenerife, hubiese sido de aplicacion el art. 233-21 del Cédigo Civil de Catalufia,
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segin el cual «la autoridad judicial, a instancia de uno de los cényuges, puede excluir
la atribucién del uso de la vivienda familiar en cualquiera de los siguientes casos: (...)
b) Siel conyuge que deberia ceder el uso puede asumir y garantizar suficientemente el
pago de las pensiones de alimentos de los hijos y, si procede, de la prestacién compen-
satoria del otro conyuge en una cuantia que cubra suficientemente las necesidades de
vivienda de estos».

Estamos muy seguros de que el padre y propietario de la vivienda que hizo un ofreci-
miento sensato pensando en sus hijos, y que dejaba en manos de la ex esposa la eleccién
de la vivienda en alquiler, cuyo pago afrontaria y garantizaria, hubiese estado encantado de
que se hubiese aplicado la legislacion catalana.
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RESUMEN

Menores, guarda compartida
y plan de parentalidad
(Especial referencia al Derecho catalan)

En el presente trabajo se analiza el ejercicio de la
potestad parental tras la crisis matrimonial o la extin-
cién de la unidn estable de pareja distinguiendo entre
«potestad parental» y «responsabilidad parental». Se
estudia el papel de la autonomia de la voluntad de los
padres a la hora de determinar el tipo de guarda respec-
to de sus hijos distinguiendo tres supuestos: el conve-
nio regulador, los acuerdos adoptados en prevision de
una futura ruptura de la relacion y los pactos amistosos
de separacion. El plan de parentalidad ocupa un lugar
relevante en este estudio en el que se destaca la proce-
dencia de la figura. No se olvidan los derechos del me-
nor en relacién con todos los extremos analizados. Se
concluye con una serie de reflexiones finales dirigidas
al legislador catalan (también al legislador espaiiol)
en el sentido de repensar tanto la guarda compartida
como el plan de parentalidad.

Palabras clave: menores, guarda compartida, plan de
parentalidad, separacion, divorcio, patria potestad.

ABSTRACT

Minors, shared custody
and parenting plan
(Special reference to Catalan Law)

The current work analyzes the exercise of the parental
authority after a matrimonial crisis or the extinction
of the stable couple union distinguishing between «pa-
rental authority» and «parental responsibility». It stu-
dies the role of the autonomy of the will of the parents
when determining the type of custody with regard to
their children by distinguishing three suppositions: the
settlement agreeement, the agreements adopted consi-
dering a future rupture of the amicable settlements of
separation. The parental plan has an outstanding po-
sition in this study which stands out the origin of the
figure. It doest not forget the minor’s rights in connec-
tion with all the points analyzed. It concludes with a
series of final reflections targeted to the Catalan legis-
lator in the sense of rethinking both the shared custody
and the parental plan.

Key words: minors, shared custody, parental plan, se-
paration, divorce, parental authority.

SUMARIO

I. EL DEBER DE CONVIVENCIA DE LOS PADRES CON SUS HIJOS MENORES DE EDAD
MAS ALLA DE LA CRISIS MATRIMONIAL O DE LA EXTINCION DE LA CONVIVEN-

CIA ESTABLE EN PAREJA.

*  Este estudio, que deriva de una conferencia dada en el curso organizado por la Prof. CRISTINA GUILARTE,
en la Universidad de Valladolid y que 1levaba por titulo «Los hijos y el conflicto parental» (mayo 2011), se inserta en el
programa de trabajo del «Grup de dret civil catala 2009SGR221» y en el Proyecto de investigacion DER2010-17949.
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II. - EL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD TRAS LA CRISIS MATRIMONIAL O LA EX-
TINCION DE LA CONVIVENCIA ESTABLE EN PAREJA.

1. El doble contenido del ejercicio de la patria potestad. La direccion de la familia.

El ejercicio del contenido de la patria potestad tras la crisis matrimonial o la extincion
de la convivencia estable en pareja. La guarda compartida como modelo. Criticas.

A) La distincion entre «potestad parental» y «responsabilidades parentales».
B) La determinacién de la guarda por los padres. La autonomia de la voluntad.
C) La determinacion por la autoridad judicial. Criterios.

II. EL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD EN CASO DE PADRES NO CASADOS NI
CONVIVIENTES.

IV. PLAN DE PARENTALIDAD.

1. Propuesta de plan de parentalidad.
2. Contenido del plan de parentalidad y facultad de decision individual.

V. LA PARTICIPACION DEL MENOR. SU REPRESENTACION POR UN TERCERO INDE-
PENDIENTE.

VI. REFLEXIONES FINALES.

I. EL DEBER DE CONVIVENCIA DE LOS PADRES CON SUS HIJOS
MENORES DE EDAD MAS ALLA DE LA CRISIS MATRIMONIAL
O DE LA EXTINCION DE LA CONVIVENCIA ESTABLE EN PAREJA

Uno de los deberes inherentes al ejercicio de la patria potestad —o «potestad parental» ",
como la denomina ahora el legislador cataldn (arts. 236-1 ss. CCC®)— es el deber de
convivencia de los padres (art. 154 CC, el cual no alude de modo expreso a este deber pero
debe entenderse implicito al establecer el deber de los padres respecto de los hijos de «te-
nerlos en su compaifiia», art. 236-17.1 CCC, para el derecho cataldn) —o «progenitores»,
como los denomina el legislador cataldn a raiz de la modificacién del Cédigo Civil (=CC)
para admitir el matrimonio homosexual que tuvo lugar por la Ley 13/2005, de 1 de julio,
por la que se modifica el Cédigo civil en materia de derecho a contraer matrimonio® y

(1) Se ha propuesto la expresién «autoridad parental» o «responsabilidad parental» como alternativa a la de
«patria potestad» de los arts. 154 ss. CCE (GARCTA RUBIO, M.* Paz / OTERO CRESPO, Marta, «Apuntes sobre
la referencia expresa al ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos en la Ley 15/2005», <http://www.
custodiaresponsable.org>). El derecho cataldn también ha conocido la expresion «potestat del pare i de la mare» que
se introdujo, por primera vez, mediante la Ley 12/1996, de 29 de julio, de la potestat del pare i de la mare (DOGC
nim. 2238, de 2 de octubre de 1996). El Codi de Familia (=CF) mantuvo la terminologia. Por mi parte, a lo largo de
la exposicién emplearé, por comodidad, la terminologia tradicional «patria potestad».

(2) ElCodi Civil de Catalunya serd abreviado con las siglas «CCC».
(3) BOE ntim. 157, de 2 de julio.
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que supuso, a su vez, la modificacion del CF mediante la Ley 3/2005, de 8 de abril®, de
diferentes preceptos tanto del CF como de la Ley 10/1998, sobre uniones estables de pareja
(=LUEP) y del Cédigo de Sucesiones (=CS), entre los cuales destacan los relativos a la
adopcién por una pareja homosexual— con sus hijos menores de edad o mayores incapa-
citados en caso de prorroga o rehabilitacién de la patria potestad (art. 236-1 CCC, art. 171
CCE). Este deber es uno de los varios deberes que forman parte de la relacién paterno-
filial. Los referidos deberes junto con las facultades que corresponden a los titulares de la
patria potestad que, ademads, sean ejercientes de la misma®, y los derechos y deberes que
corresponden al hijo menor de edad o mayor incapacitado, constituyen el contenido de la
relacion paterno-filial.

Este deber de convivencia también existe en la relacién conyugal (art. 68 CC: «Los
cényuges estan obligados a vivir juntos...»). En el derecho cataldn, el art. 231-2.1 CCC
(«el matrimoni estableix un vincle juridic entre dues persones que origina una comunitat
de vida en la qual els conjuges han de respectar-se, actuar en interes de la familia, guardar-
se lleialtat, ajudar-se i prestar-se socors mutu»), como su antecesor, el art. 3 CF, no con-
templa el deber de convivencia de los conyuges. Sin embargo, la doctrina considera que
el cumplimiento de los otros deberes conyugales asi como la existencia de un domicilio
familiar® (art. 231-3 CCC) implica la existencia de aquel deber”.

Ahora bien, el deber de convivencia, tanto en un caso como en otro, es un deber legal
—1la convivencia es un concepto legal—, lo que supone que es independiente de cdmo se
lleve a cabo dicha convivencia, desde un punto de vista factico, de como materialmente
se realice. Es independiente de la «residencia». Este es un concepto material®. Por eso,
puede no existir convivencia, aunque los cényuges o convivientes® residan en la misma
vivienda. Y, a la inversa, puede existir convivencia entre ellos, aunque no residan siempre
en la misma vivienda'?. En el caso de los hijos, éstos pueden residir en un lugar diferente
del domicilio familiar y, consiguientemente, no hay residencia habitual con los padres pero
si, en cambio, convivencia o, incluso, que se fijen varios lugares de residencia habitual para
los hijos (art. 236-17.2 CCC).

(4) DOGC niim. 4366, de 19 de abril.

(5) Como es conocido, a pesar de haber sido privado del ejercicio de la patria potestad, los hijos tienen derecho
a seguir relaciondndose con sus progenitores (art. 110 CC, art. 236-4.1 CCC).

(6) El derecho cataldn no hace referencia al «domicilio conyugal» como, en cambio, si hace el art. 70 CC.

(7) SALVADOR CODERCH, Pablo / RUIZ GARCIA, Juan Antonio, «Comentari a I'art. 1 CF», en EGEA
FERNANDEZ, Joan / FERRER I RIBA, Josep, Comentaris al Codi de familia, a la llei d’unions estables de parella i
a la llei de situacions convivencials d’ajuda miitua, Tecnos, Madrid, 2000, p. 62.

(8) ESPIAU ESPIAU, Santiago, La vivienda familiar en el ordenamiento juridico civil espaiiol, PPU, Barcelona,
1992, pp. 36-37.

(9) Precisamente, en sede de convivencia estable en pareja, se pone especialmente de relieve la distincion que
hacemos en el texto, para el derecho cataldn, en el art. 234-1 CCC.

(10)  Mis reflexiones respecto a la nocién de «convivencia» en la actualidad pueden verse en NAVAS NAVARRO,
Susana, «Los derechos del menor en las familias reconstituidas. A propdsito de los arts. 236-14 y 236-15 del Libro
II CCC, relativo a la persona y la familia», en NASARRE AZNAR, Sergio / BARRADA ORELLANA, Reyes /
GARRIDO MELERO, Martin (dirs.), El nuevo derecho de la persona y de la familia en el Libro 2.° del Cddigo Civil
de Catalufnia, Bosch, Barcelona, 2010, pp. 656-658.
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El deber de convivencia entre padres e hijos y el deber de convivencia entre conyuges o
convivientes, esto es, relacion paterno-filial y relacion conyugal, son independientes, aun-
que ambas tengan su sede, normalmente, en la misma vivienda familiar sede del domicilio
también familiar. Acaecida una crisis matrimonial (separacién judicial, nulidad, divorcio
o extincion de la convivencia estable en pareja), la relacién conyugal o convivencial 'V
se extingue y con ella el deber «legal» de convivencia. Sin embargo, el deber «legal» de
convivencia de los cényuges, ex codnyuges o ex convivientes que sean padres respecto de
sus hijos menores de edad o mayores incapacitados permanece inalterado, independiente-
mente de cémo, desde un punto de vista factico o material, se cumpla, lo cual variard de
padre a padre y de familia a familia. El deber «legal» de convivencia es presupuesto del
cumplimiento de otros deberes tales como el deber de educar, de crianza, de velar por ellos
o de formacion integral (art. 154 CC, art. 236-17 CCC).

Son, por tanto, dos relaciones juridicas que deben mantenerse independientes antes,
durante y después de una crisis matrimonial o de la extincidn de la convivencia estable en
pareja. Es mds, puede ser que no exista crisis matrimonial o extincién de la convivencia
estable porque sencillamente los padres no hayan tenido nunca esa relacién y, por tanto,
mantengan vidas separadas. Acaecida la aludida crisis o extincion, el deber «legal» de
convivencia de los padres respecto de los hijos subsiste inalterado para ambos, titulares y
ejercientes de la patria potestad. La crisis matrimonial afectard al aspecto material de este
deber «legal» de convivencia, a los actos que se lleven a cabo en orden a su cumplimiento.
Si el contenido de la patria potestad sigue existiendo para ambos padres, a pesar de la crisis
matrimonial, quiere ello decir que el ejercicio de la patria potestad, que era conjunto, antes
de la crisis matrimonial, sigue siéndolo durante y después de €sta, cuando la relacién con-
yugal o convivencial se haya extinguido.

II. EL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD TRAS LA CRISIS MATRIMONIAL
O LA EXTINCION DE LA CONVIVENCIA ESTABLE EN PAREJA

De entrada, hay que destacar que el legislador cataldn ha regulado basicamente el régimen
aplicable a la extincion de la convivencia estable y ha establecido tan solo tres reglas que
deben regir el régimen durante la convivencia (art. 234-3 CCC). A saber, que la conviven-
cia se regula por los pactos que los convivientes hubieran establecido, que a la disposicién
de los derechos sobre la vivienda familiar en caso de convivencia estable es de aplicacion
el art. 231-9 CCC y, en ultimo término, que los convivientes pueden hacer adquisiciones
onerosas con pacto de supervivencia (arts. 231-15 a 231-18 CCC), recogiendo asf la tesis
ya asentada por el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia en la sentencia de 13 de fe-
brero de 20032,

Respecto de la extincidn, a los efectos de lo que nos interesa, debe remarcarse que el
art. 234-7 CCC se remite en materia de guarda y relaciones personales de los menores a
los arts. 233-8 a 233-13 CCC, que son los preceptos que se refieren a las medidas a adoptar

(11) Elart. 234-1 CCC define la relacion entre convivientes como «andloga a la matrimonial».
(12) RIC 2003/4576.
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en relacidn con el cuidado de los hijos en caso de nulidad del matrimonio, divorcio o sepa-
racion judicial. Luego, tanto a la crisis de pareja como a la crisis matrimonial se aplican,
en el derecho cataldn, respecto de los hijos comunes menores de edad, las mismas normas
juridicas™®. De ahf{ nuestra equiparacion a lo largo de esta exposicion.

Junto a estas dos hip6tesis —crisis matrimonial y de la convivencia estable— hay una
tercera hipdtesis que consiste en la situacién juridica de los menores hijos comunes cuando
los padres llevan vida separada porque nunca fueron cényuges ni convivientes o estaban
separados de hecho (art. 156.5 CCE, art. 236-11 CCC), que referiremos en un epigrafe
independiente .

1. El doble contenido del ejercicio de la patria potestad. La direccion de la familia

El ejercicio de la patria potestad pertenece, como regla general, a ambos padres (arts.
154 CC, 236-1 CCC), salvo que éstos acuerden otra modalidad de ejercicio, es decir, el
ejercicio exclusivo por uno de ellos con el consentimiento del otro (art. 236-9.2 CCC19)
o se distribuyan las funciones (art. 236-9.1 CCC) entre ellos, o las leyes (v. gr., cuando se
ha dictado una sentencia firme contra uno de los padres por actos de violencia familiar, la
ley impide que se atribuya la guarda de los menores a ese padre, ex art. 233-11.3 CCC o,
en casos de imposibilidad, ausencia o incapacidad del otro padre, salvo que la sentencia
de incapacitacidn establezca otra cosa, art. 236-10 CCC) o la autoridad judicial dispongan
otra cosa (v. gr. atribuir temporalmente la guarda del menor a los abuelos o a otra persona,
arg. ex art. 233-10.4 CCC). Los padres pueden configurar el ejercicio de la patria potestad,
en virtud de la autonomia de su voluntad, como consideren para el mejor funcionamiento
de la misma, si bien el principio inspirador de su actuacién que, a su vez, se constituye
en limite de la misma es el bienestar e interés del menor. En este sentido, el art. 211-6.1
CCC advierte de que «L’interes superior del menor €s el principi inspirador de qualsevol
decisié que ’afecti»'® (art. 5.1 Ley 14/2010, de 27 de mayo, dels drets i oportunitats en
la infancia i I’adolescencia)'”.

El ejercicio de la patria potestad es un concepto legal (se corresponderia con la denomi-
nada «legal custody» en el Common Law"®) que comprende toda una serie de actuaciones

(13) Actualmente, son més las uniones de pareja que se extinguen que matrimonios que se separan o divorcian y,
por tanto, hay un nimero mayor de menores que sufren la separacion de sus padres no casados entre si (LAING, Karen,
«Doing the right thing: cohabiting parents, separation and child contact», 20 International Journal of Law, Policy and
the Family, 2006, pp. 169-180; en el mismo sentido, MANNING, Wendy D. / SMOCK, Pamela J. / MAJUMDAR,
Debarun, «The relative stability of cohabiting and marital unions for children», 23 Population Research and Policy
Review, 2004, pp. 135-159).

(14) Vid. epigrafe III.

(15) Los padres pueden otorgarse toda clase de poderes entre si. Los poderes pueden ser generales o especiales,
aunque revocables en todo momento. Los generales deben otorgarse en escritura publica y la revocacién debe hacerse
mediante una notificacion notarial (art. 236-9.2 CCC).

(16) En otro lugar he tenido oportunidad de criticar la perspectiva en que este principio estd formulado en las
leyes (NAVAS NAVARRO, Susana, «Los derechos del menor en las familias reconstituidas», pp. 618-627).

(17) DOGC niim. 5641, de 2 de junio de 2010. Esta ley serd abreviada como «LDOIA».

(18) Puede destacarse la seccién 3003 del Family Code de California que la define del siguiente modo: «joint
legal custody means that both parents shall share the right and the responsibility to make the decisions relating to
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tanto juridicas como materiales!” (esta seria la «physical custody» del Common Law®?).
Como concepto legal, una vez fijado, el ejercicio conjunto de la misma, se independiza de
la realizacién de su contenido, de cudl de los padres lo lleve a cabo y de cémo lo lleve a
cabo, siempre que sea en beneficio del menor (art. 236-2 CCC)©@Y, si bien los terceros po-
dran demandar a ambos padres sobre la base del ejercicio conjunto (v. gr. art. 236-8.2 letra
a CCC). La actuacidn del contenido de la patria potestad queda a la decision de los padres
y, por supuesto, a la participacion del menor en funcién de su capacidad natural de querer
y entender (art. 211-3.1 CCC). De hecho, el propio legislador asume que, aunque exista un
ejercicio conjunto de la patria potestad, la actuacion concreta del contenido de la misma no
siempre se ejecuta conjuntamente, sino que es muy frecuente que se lleve a cabo por uno
solo de los padres. Dicho con otras palabras, el ejercicio conjunto de la patria potestad no
impide la legitimacién individual de cada padre para realizar determinadas actuaciones que
pueden afectar tanto a la esfera personal como patrimonial del menor. Asi, por ejemplo, el
propio legislador reconoce que los actos que sean conformes con el uso social, las circuns-
tancias familiares o que sean de cardcter urgente los puede llevar a cabo indistintamente
cualquiera de los progenitores®? (art. 236-8.2 letra ¢ CCC). Incluso el propio legislador
establece que son actos que «normalmente hace una persona sola». En la prictica, estos
actos suelen referirse a asuntos de la vida diaria cotidiana del menor (arg. ex art. 236-14.1
CCCQC) que se caracterizan por ser heterogéneos y genéricos.

Luego, aunque el ejercicio conjunto de la patria potestad pertenece a ambos padres
(art. 154 CC, art. 236-1 CCC), hay que diferenciar, en su contenido, las actuaciones juri-
dicas de las actuaciones materiales o medios a través de los cuales se ejercita o se actia la
patria potestad. El ejercicio de la patria potestad comprende ambos tipos de actuaciones®?.
Las primeras suponen legitimacidn para actuar con eficacia juridica, normalmente, a través
de la celebracién de negocios juridicos que pueden suponer o no la adquisicion de derechos
para el propio menor, en cuyo caso se dard la representacion legal de los hijos menores por

the health, education, and welfare of a child» (<http://www.leginfo.ca.gov/cgi-bin/displaycode?section=famé&gro
up=02001-03000&file=3000-3007>. Fecha de consulta: mayo de 2011).

(19) Con la expresion «actuacién» no nos estamos refiriendo a un acto aislado concreto y que, por tanto, tiene
cardcter excepcional, sino al conjunto de actos materiales que llevan a cabo los padres para hacer efectivo, para ejercitar,
el contenido de la patria potestad (en el primer sentido referido, vid. LINACERO DE LA FUENTE, Maria Asuncién,
Régimen patrimonial de la patria potestad, Montecorvo, Madrid, 1990, pp. 30 ss.).

(20) Ast, por ejemplo, en el Family Code de California, la seccion 3004 define lo que significa «joint physical
custody»: «means that each of the parents shall have significant periods of physical custody. Joint physical custody
shall be shared by the parents in such a way so as to assure a child of frequent and continuing contact with both pa-
rents» (<http://www.leginfo.ca.gov/cgi-bin/displaycode?section=fam&group=02001-03000&file=3000-3007>. Fecha
de consulta: mayo 2011).

(21) También establece esta distincion GUILARTE MARTiN—CALERO, Cristina, Comentarios a la reforma
de la separacion y el divorcio. Ley 15/2005, de 8 de julio, en GUILARTE GUTIERREZ, Vicente (dir.), Valladolid,
Lex Nova, 2005, pp. 135 y 141. De la misma autora, vid. «La custodia compartida alternativa. Un estudio doctrinal y
jurisprudencial», Indret 2/2008, <http://www.indret.com>.

(22) Sobre esta actuacion individual, vid. BOSCH CAPDEVILA, Esteve, La administracion de los bienes de los
hijos en el «Codi de Familia», Bosch, Barcelona, 1999, pp. 54-55.

(23) BADOSA COLL, Ferran, «La potestad del pare i de la mare», en HERNANDEZ MORENO, Alfonso /
VILLAGRASA ALCALDE, Carlos (coord.), El Codi de Familia i la Llei d’unions estables de parella, Cedecs, Bar-
celona, 2000, pp. 320-321.
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los padres; mientras que las segundas, las actuaciones materiales, se refieren a los actos en
los que se materializa ese ejercicio en relacion con el cuidado, crianza, alimentos, educa-
cion o la formacioén integral del menor, esto es, con la «guarda» del menor cuyo presupues-
to es la «convivencia» en cuanto deber «legal» antes referido.

Estas actuaciones (tanto juridicas como materiales) pueden llevarse a cabo por ambos
padres conjuntamente o de forma indistinta por cualquiera de ellos, como hemos advertido
en lineas superiores. Si se refieren a actos de administracion ordinaria, frente a terceros,
se presume que el padre que actia cuenta con el consentimiento del otro; si, en cambio,
se trata de actos de administracién extraordinaria se requiere el consentimiento expreso
del otro ejerciente de la patria potestad (art. 236-8.2 letra b CCC). En caso de que las ac-
tuaciones sean llevadas a cabo por alguno de los padres, puede ser que €stos intervengan
individualmente en la misma medida, o que determinado grupo de actos los lleve siempre
a cabo un padre concreto, o que todos los actos sean ejecutados por el mismo padre. Esto
dependerd de cémo los padres (cényuges o convivientes) «organicen» la familia en virtud
de su poder de direccion de la misma (art. 231-4 CCC). Dentro de esta «organizacidn»,
como en cualquier otra organizacion formada por una pluralidad de personas, existe una
division de funciones que corresponden a unas y a otras y que legitima la actuacién y la
decisién individual en el ambito propio de actuacién. En relacién con los menores, los
padres tienen un «plan de parentalidad» implicito, no escrito, que van adaptando segin
van cambiando las circunstancias familiares y, en particular, las de los menores a su cargo.
Esta «organizacion» es tan diversa como diversos son los «hechos familiares» (art. 231-1
CCC) y dependera de la educacion, valores, habitos, roles asumidos y modos de vida de
los padres conyuges o convivientes que dirigen la vida familiar. Ellos tienen el deber de
proporcionar a los hijos una formacién integral de acuerdo con el desarrollo de su persona-
lidad (arts. 236-17.1 y 236-2 CCC, 10 CE).

En definitiva, el ejercicio conjunto de la patria potestad no impide —ni deja de ser
tal— por la actuacién (material y juridica) individual de cualquiera de los padres, antes
bien, es necesaria para el correcto desarrollo de esa funcién inexcusable que representa la
patria potestad (art. 236-2 CCC). Actuacién individual no significa actuacién «arbitraria»
puesto que debe ir presidida por el interés del menor y, ademds, existe un «deber de infor-
mar» al otro padre (art. 236-12 CCC), que puede estar en desacuerdo y, consiguientemente,
acudir a la autoridad judicial (art. 236-13 CCC)®@%. Por tanto, es una actuacion individual
sujeta a control: del otro padre, de la autoridad judicial y del propio menor.

(24) Elart. 236-13 CCC prevé dos tipos de desacuerdos entre los padres: el ocasional y el reiterado. El primero
conlleva que la autoridad judicial atribuya la facultad de decidir a uno de ellos. Atribucion que se refiere a ese caso
concreto y no con cardcter general, legitimandole para realizar el acto individualmente. El segundo comporta que la
autoridad judicial pueda atribuir total o parcialmente el ejercicio de la patria potestad a los padres o distribuir entre ellos
las funciones por un plazo méximo de dos aiios (BOSCH CAPDEVILA, Esteve, La administracion, p. 58). El CCC no
ha suprimido la posibilidad de acudir, en caso de desacuerdo, a la decisién adoptada por dos parientes que preveia el art.
138 CF (antiguo art. 142 CS), si bien se ha admitido la posibilidad de acudir a un mediador (art. 2.1 letra e LMDP), el
cual no tomard la decision, sino que ayudard a que la adopten los padres por si mismos. Si aun asi no consiguen adoptar
la decision, la acabaran adoptando o los parientes o la autoridad judicial (art. 236-30 CCC).

En ningtin caso se contempla la posibilidad especifica de que el menor sea oido en relacién con ese desacuerdo
como, en cambio, el art. 158 CF si preveia. Debemos pues tener presente la norma general del art. 211-6 CCC en
relacién con el «interés del menor».
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2. El ejercicio del contenido de la patria potestad tras la crisis matrimonial
o la extincion de la convivencia estable en pareja. La guarda compartida
como modelo. Criticas

A) La distincion entre «potestad parental» y «responsabilidades parentales»

El legislador cataldn, en el Libro II CCC, diferencia entre «potestat parental» (arts. 236-1
ss. CCC) y «responsabilitats parentals» (art. 233-8 CCC). Esta segunda expresion procede
del derecho anglosajon, concretamente de la Children Act de 1989 (seccidn 2) del Reino
Unido®, en la que se alude a «parental responsibility». El legislador britdnico queria
destacar, por un lado, que los padres tienen deberes respecto de sus hijos y no derechos,
como establecia la legislacién anterior y, por otro lado, que esos deberes corresponden a
los padres y no al Estado®®. A nuestro modo de ver, el legislador cataldan no ha empleado
el término en el sentido que en el derecho extranjero, antes bien ha querido diferenciar la
«funcién» a la que ha denominado «potestat parental», la cual se corresponderia con la
«parental responsibility» antes aludida, de su contenido al que ha preferido aludir como
«responsabilitats parentals»@”, lo que corrobora el Preambulo de la Ley que aprobé el
Libro I CCC cuando alude al «ejercicio de las responsabilidades parentales (...) respecto
de la guarda, el cuidado y la educacién de los hijos». Es decir, el ejercicio de responsabi-
lidades parentales supone el ejercicio de los deberes que forman parte del contenido de la
potestad parental: a la actuacién material y juridica.

B) La determinacion de la guarda por los padres. La autonomia de la voluntad

Como hemos afirmado, la extincién de la relacion conyugal o de convivencia no implica
obviamente la extincidén de la relacién paterno-filial. Por tanto, si antes de que sobreviniera
la crisis (matrimonial o convivencial) el ejercicio de la patria potestad era conjunto, en
principio, lo seguird siendo después, salvo que se diera alguna causa que determinara la
suspension del mismo o incluso su privacién (arts. 236-5 y 236-6 CCC y art. 119 LDOIA)
a uno o a ambos padres. Aun asi, el legislador deja que sean los padres quienes decidan
mantener el ejercicio conjunto de la patria potestad o delegar el ejercicio de la misma en
uno de ellos o distribuirse las funciones (art. 236-9.1 CCC), que no es mds que recordar la
regla general establecida en el art. 236-8.1 CCC. Por tanto, parte de la situacién juridica
anterior a la crisis matrimonial o convivencial en la que este ejercicio era conjunto y que,
después, con la crisis se mantiene. Si no se pusieran de acuerdo, siempre podran recurrir a
la autoridad judicial, la cual deberd tener en cuenta, a la hora de tomar la decision, tanto la
opinion de los padres como del hijo menor de edad (art. 236-11.4 CCC).

Otra cuestion es la actuacién del contenido del ejercicio conjunto de la patria potestad,
es decir, quién estd legitimado para actuar en los asuntos de la vida diaria del menor, ;un

(25) <http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1989/41/section/2>. Fecha de consulta: mayo de 2011.

(26) EEKELAAR, John, «Parental Responsibility: State of Nature or the Nature of the State?», Journal of Social
Welfare & Family Law, 1991, pp. 37-50.

(27) El Predmbulo de la Ley del Libro II CCC no hace ninguna referencia al porqué del empleo de esta expre-
sion. Si que la hacia el Predmbulo del Proyecto de Ley de Libro II CCC (III letra c¢), donde se daba razén de ser de la
diferencia: la segunda expresion («responsabilitat parental») es mas moderna y, por eso, se utiliza al regular las conse-
cuencias de la separacién y del divorcio (BOPC nim. 384, de 19 de enero de 2009).
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padre exclusivamente? jambos? Y aqui el legislador cataldn, de entrada, nos recuerda que
«la nul-litat del matrimoni, el divorci o la separaci6 judicial no alteren les responsabilitats
que els progenitors tenen envers els fills d’acord amb 1’article 236-17.1» (art. 233-8.1
CCC). El legislador esta pensando en que la crisis no altere el ejercicio de esas responsabi-
lidades, es decir, no altere el ejercicio de los deberes que conforman el contenido de dicho
ejercicio.

Pero, aflade en el mismo art. 233-8.1 CCC que «en conseqiiencia, aquestes responsa-
bilitats mantenen el caracter de compartit i, en la mesura que sigui posible, s’han d’exercir
conjuntament» @,

Ahora bien, el que la nulidad, la separacién judicial y el divorcio no alteren el conte-
nido del ejercicio de la patria potestad o, dicho con las mismas palabras que el legislador
cataldn, no altere las «responsabilidades parentales», es decir, los deberes inherentes a la
patria potestad, no conlleva la consecuencia de que la actuacién del contenido de la patria
potestad se «mantenga» como «compartido», puesto que, como hemos advertido, en virtud
de la direccién de la familia, los padres pueden haberse distribuido las responsabilidades
entre ellos, de suerte que, como permite el propio CCC, hayan establecido campos de
actuacién individual. Por tanto, si de lo que se trata es de no alterar el ejercicio de las res-
ponsabilidades respecto de los hijos, la norma deberia haber establecido, en un proceso de
razonamiento l6gico intrinsecamente coherente, como consecuencia la «continuidad» en
la actuacion del ejercicio de esas responsabilidades en la medida en que ello fuera posible.
Y no «mantener el cardcter de compartido» de las actuaciones del ejercicio de la patria
potestad cuando, tal vez, las llevadas a cabo en el ejercicio de la patria potestad no han
sido siempre y, en todo caso, en situacion normal realizadas conjuntamente, sino de forma
individual.

La «continuidad» en el ejercicio de las responsabilidades parentales para justificar, en
este caso, la custodia exclusiva, ha sido una solucién propuesta en el derecho norteameri-
cano por la doctrina, como criterio defectivo cuando los padres no llegan a ningtin acuerdo,
si bien adoptando diferentes formas. Una de ellas fue la conocida como «primary caretaker
presumption», en virtud de la cual la custodia se atribuye a aquel de los padres que ha
venido cuidando al menor desde el nacimiento® y que, usualmente, ha sido la madre .
Sin embargo, el padre que principalmente se ha dedicado a trabajar fuera del hogar puede

(28) La guarda compartida no es, en realidad, una novedad del Libro II CCC. En efecto, de acuerdo con el art.
76.1 letra b en relacion con el art. 139 CF se podia ya acordar por los padres o por el juez la referida guarda. De hecho,
el TSJ Catalufia ha tenido oportunidad de pronunciarse a este respecto destacando que no era necesario el recurso a la
aplicacién del art. 92 CC después de su modificacion en 2005 en Catalufia, ya que se podia llegar al mismo resultado
aplicando los referidos preceptos del CF (asi, la sentencia de 5 de septiembre de 2008, RJ/2009/1449 y de 25 de junio
de 2009, RJ/2010/2369).

(29) LEVY, Robert J., «Custody Law and the ALI’s Principles: A Little History, a Little Policy and Some Very
Tentating Judgments», en FRETWELL WILSON, Robin, Reconceiving the Family. A Critique on the American Law
Institute’s Principles of the Law of Family Dissolution, Cambridge University Press, 2006, pp. 70-71; SINGER, Jana
B./REYNOLDS, Williams L., «A Dissent on Joint Custody», 47 Md. L. Rev., 1988, pp. 520-521.

(30) Esta preferencia por la madre se comprobd, en un primer momento, en la jurisprudencia de nuestro Tribunal
Supremo, en la década entre 1980-1990 (vid. las sentencias citadas por GARCIA RUBIO, M.? Paz / OTERO CRESPO,
Marta, «Apuntes sobre la referencia expresa al ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos en la Ley
15/2005» (<http://www.custodiaresponsable.org>).
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considerar su actividad como una forma de cuidar a los hijos al demostrarles que trabaja
por y para ellos y por su bienestar ensefidndoles el valor del esfuerzo y la dedicacién profe-
sional. Por otro lado, esta presuncién permitiria contemplar al otro padre como «secondary
caretaker», lo que muy probablemente genere desarmonia, desigualdad y sea fuente de
conflictos.

Otra forma de «continuidad» en el ejercicio de la patria potestad fue la recogida por
el American Law Institute (ALI) en sus Principles of the Law of Family Dissolution®V, en
virtud de la cual la guarda de los menores debe ser atribuida a aquel de los padres que, en
el pasado, ha dedicado mas tiempo al cuidado del menor (cap. 2)©?, usualmente también la
madre. Se trata de la conocida approximation rule formulada por la Prof. E. S. SCOTT®¥,
que ha sido criticada desde diversas perspectivas. Asi, por ejemplo, por desatender los
diferentes grados de vinculacién que se dan entre menor y cuidador, ya que no se trata sim-
plemente de desarrollar un vinculo, sino de desarrollar un vinculo «seguro», y éste puede
darse, por diversas razones, con aquel padre que no necesariamente pasa mas tiempo con
el menor®?. Por otro lado, el criterio tampoco va a evitar la litigiosidad, como pretende el
ALLI, ya que para muchas parejas que entran en crisis una de las razones fundamentales por
las que acaece aquélla es precisamente la dispar contribucion y dedicacién de los conyuges
o convivientes a la familia, a las cargas familiares y, especialmente, al cuidado de los hijos
menores. Esta situacién ha generado, en muchos casos, resentimiento y hostilidad, y tener
que plantearse en el momento de la ruptura quién histéricamente ha contribuido més o ha
dedicado mas tiempo a los hijos supone revivir la causa por la que se ha llegado a la situa-
cion de crisis. Por tanto, tampoco es garantia de minimizar la situacion conflictiva que se
puede generar®. Ademads, ni en este planteamiento ni en el anterior se tiene en cuenta la
opinién del menor de acuerdo con su capacidad de discernimiento. Son modelos de custo-
dia exclusiva que resuelven conflictos entre adultos en los que el menor no aparece como
«sujeto de derechos», sino més bien como un «objeto» al que «colocar» 9,

Pero, ademas, la «continuidad» en el ejercicio de las responsabilidades parentales, en
situaciones de crisis matrimonial o convivencial, ya sea para justificar la guarda exclusiva
—como los modelos juridicos expuestos—, ya sea para justificar la guarda compartida, sea
«igualitaria» o no, o para justificar la distribucién de funciones es, en muchisimos supues-

(31) AMERICAN LAW INSTITUTE, Principles of the Law of Family Dissolution: Analysis and Recommenda-
tions, 2002, section 2.08.

(32) <http://www.law.duke.edu/shell/cite.pl?8+Duke+J.+Gender+L.+&+Pol’ y+1#HIN2>. Fecha de consulta:
mayo de 2011.

(33) SCOTT, Elisabeth S., «Pluralism, Parental Preferences and Child Custody», 80 Ca. L. Rev., 1992, pp. 615 ss.

(34) Criticas a este criterio pueden verse en KELLY, Robert F. / WARD, Shawn L., «Allocating custodial respon-
sibilities at divorce. Social Science Research and the American Law Institute’s Approximation Rule», Family Court Re-
view, 40-3 (2002), pp. 350-370; WARSHAK, Richard A., «Punching the parenting time clock: the approximation rule,
social science and the baseball bad kids», 45 Family Court Review, 2007, pp. 600 ss; GARRIGA GORINA, Margarita,
«El criterio de la continuidad frente a la guarda conjunta», Indret 3/2008, <www.indret.com>.

(35) DWYER, James G., The Relationship Rights of Children, Cambridge, 2006, pp. 225-226.

(36) No en vano Estados Unidos, junto con Somalia, son los dos tinicos paises que no han ratificado la Conven-
cion de los derechos del nifio, la cual fue ratificada por Espaiia por instrumento de 30 de noviembre de 1990 (BOE nim.

313, de 31 de diciembre de 1990). En este trabajo, este texto serd citado con el acrénimo inglés «CRC» («Convention
on the Rights of the Child»).
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tos, muy dificil, puesto que la referida crisis puede suponer un cambio de circunstancias
importante para cada uno de los padres que determine una nueva reorganizacion de la
convivencia con los menores (v. gr. la madre que renunci6 a incorporarse al mercado labo-
ral para cuidar de sus hijos y dedicarse al hogar familiar, la cual después de la crisis debe
ponerse a trabajar y, en muchos casos, hacerlo a tiempo completo, o la madre que trabajaba
a tiempo parcial y que debe incorporarse de nuevo a tiempo completo) y del cumplimiento
de los otros deberes contenido del ejercicio de la patria potestad y que tienen como presu-
puesto esa convivencia. Hay, por consiguiente, muchas razones que llevan a pensar que el
modelo adoptado por los padres mientras convivian a la hora de ejercer la patria potestad y
la division de sus responsabilidades parentales no necesariamente va a seguir funcionando
después de la crisis matrimonial o convivencial.

La custodia compartida no se basa en el pasado, como en el caso de los dos modelos
ofrecidos con anterioridad y que conllevarian la atribucién de la custodia exclusiva a uno de
los padres, sino que se basa en lo que deberia ser un comportamiento «ideal» de los padres
que conllevara un bienestar «ideal» para los menores bajo su potestad parental: los padres
dedican mds o menos el mismo tiempo a sus hijos, lo que no siempre va a encajar bien con
su organizacién personal y profesional. Ademads, supone la adopcioén de acuerdos conjun-
tamente sobre cuestiones que afectan a la vida cotidiana del menor, lo que en la prictica
puede resultar dificil de gestionar, sobre todo cuando los padres no se ponen de acuerdo o
existe un nivel determinado de tensién y conflicto entre ellos. La custodia compartida exige
un alto grado de colaboracidn entre los padres, lo que implica necesariamente un grado im-
portante de contacto entre ellos, de comunicacién®” y de reciproca informacion, que para
que funcione 6ptimamente después de la crisis debe haber funcionado ya, en mayor o menor
medida®®, antes de la crisis®, lo que no siempre se logra“?. Los costes de este conflicto
no son internalizados por los padres, sino que se externalizan repercutiendo en los hijos“?.
Por eso, se afiade junto a la propuesta de la custodia compartida un segundo pilar, el plan

(37) No deja de resultar llamativo que en la STSJ Cataluiia de 8 de marzo de 2010 (RJ/2010/4018) se afirme
que la custodia compartida funciona bien porque el tnico problema que existe es la «falta de comunicacién entre los
padres» divorciados. Pero, partiendo de la base de que la custodia compartida requiere comunicacién e informacién
mutua entre los padres, ;como se puede afirmar que como no existe una situacion limite ni de maltrato al menor, la fal-
ta de comunicacion entre los padres no es 6bice para que funcione bien la custodia compartida cuando precisamente
la comunicacion es la base de la referida custodia? Esta linea argumentativa se ha convertido en ley en la Comunidad
Valenciana. En efecto, el art. 5.2 de la Ley 5/2011, de 1 de abril, de relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos pro-
genitores no conviven (DOCV nim. 6495, de 4 de abril de 2011) considera que las «malas relaciones» entre los padres
no son obstdculo para que el juez opte por la custodia compartida.

(38) En este extremo, debe ponerse de relieve que, aunque lentamente la participacion del padre en las tareas do-
mésticas y, en particular, en el cuidado y crianza de los hijos menores de edad va aumentando, lo cierto es que todavia la
mujer sigue asumiendo, con base en diferentes razones, la mayor parte de las responsabilidades domésticas, incluyendo
la crianza de los hijos (vid. al respecto RODRIGUEZ, M-* del Carmen, «Nuevos cambios familiares: la participacién
paternal en el cuidado infantil», Estudios de Psicologia, 2009, 30-3, pp. 331-343).

(39) BAUSERMAN, «Child adjustment in joint-custody versus sole-custody arrangements: meta-analytic re-
view», 16-1 Journal of Family Psychology, 2002, pp. 91 ss.; CARRASCO PERERA, Angel, Derecho de familia.
Casos, reglas, argumentos, Dilex, Madrid, 2006, p. 191.

(40) KELLY, Joan B. / EMERY, Robert E., «Children’s adjustment following divorce: risk and resilience
perspectives», Family Relations, 2003, 52-4, pp. 352-362, pp. 356 ss.

(41) Asi, la STSJ Cataluiia de 25 de junio de 2009 (RJ/2010/2359), a pesar de destacar la bondad de la custodia
compartida, opta por denegarla y mantener la custodia exclusiva a favor de la madre con un amplio régimen de visitas
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de parentalidad, y un tercer pilar, la mediacion para ayudar a los padres a reducir la tensién
y llegar a posibles acuerdos sobre las actividades que pueden ejecutar conjuntamente con
el menor (art. 233-6 CCC, para el derecho catalan)“?. Segin las estadisticas que refiere la
doctrina, debe ponerse de relieve que s6lo una cuarta parte de todos los divorciados o se-
parados son capaces de mantener relaciones de cooperacion tras la separacion o el divorcio
con el otro padre/madre“®. Esto supone que, en la mayoria de casos, deberdn acudir a la
autoridad judicial para que resuelva lo que tenga por conveniente“? si se inici6 el proceso
de forma contenciosa o después, si fue de mutuo acuerdo, para que se revoque la primera
medida adoptada de custodia compartida; pero ya el hecho mismo de acudir a la autoridad
judicial indicard que los padres no estan preparados para colaborar entre si y que, por tanto,
el presupuesto en el que se asienta la guarda compartida, cual es la cooperacion entre los pa-
dres™), cae por su base“®. Ademads, como en el modelo de la custodia compartida los padres
deben elaborar el denominado «plan de parentalidad» en el que pueden aparecer un nimero
importante de actividades compartidas, aunque la relacion post-crisis que mantengan los
padres sea conflictiva, si ese plan de parentalidad se presenta a escrutinio judicial es muy
probable que el juez no pueda conocer de la existencia de esa conflictividad y acabe apro-
bando un plan que acabard perjudicando al menor, sobre el cual revertirdn las consecuencias
de la relacién conflictiva que, en mayor o menor medida, mantengan sus padres.

Nos parece, por tanto, que la realidad de las situaciones familiares post-crisis es muy
compleja y cada una de ellas es tinica®”, como lo eran las situaciones familiares pre-crisis
y, por esa razdn, deberian ser los padres los que decidieran en todo momento, dadas las

a favor del padre para evitar cambios bruscos a los hijos e inestabilidad a los mismos, vista la relacién conflictiva que
mantienen los padres.

(42) LAMB, Michael E./KELLY, Joan B., «Using the empirical literature to guide the development of parenting
plans for young children», 39 Family Court Review, 2001, pp. 365 ss.

43) CANTON DUARTE, José, «Adaptacién de los hijos de divorciados», en GARCIA GARNICA, M.? del
Carmen (dir.), La proteccion del menor en las rupturas de pareja, Aranzadi, Pamplona, 2009, pp. 92 ss.

(44) En no pocos casos, lo que se solicitard por uno de los padres serd la custodia exclusiva y que se modifique la
medida adoptada en primer lugar, esto es, la custodia compartida (CARRASCO PERERA, Angel, Derecho de familia,
p. 192).

(45) Como se ha advertido la guarda compartida implica un alto grado de colaboracién entre los padres, por lo
tanto, para que funcione plenamente y produzca los efectos deseados por el legislador deberfan los padres colaborar
en los deberes inherentes a la potestad parental con anterioridad a la situacion de crisis matrimonial. De esta forma,
después, la custodia compartida surge como la situacién natural de cuidado de los menores (JUBY, Heather / LE
BOURDAIS, Céline / MARCIL-GRATTON, Nicole, «Sharing Roles, Sharing Custody? Couple’s Characteristics and
Children’s Living Arrangements at Separation», Journal of Marriage and Family 67/2005, pp. 157-172). Por su parte,
la falta de colaboracion entre los padres es el argumento al que recurren con mayor frecuencia las sentencias que de-
niegan la custodia compartida. Al respecto, vid. el exhaustivo estudio de GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina,
«La custodia compartida alternativa. Un estudio doctrinal y jurisprudencial», Indret 2/2008, <http://www.indret.com>.

(46) DWYER, James G., The Relationship Rights of Children, p. 228.

(47) Esta complejidad y diversidad de las situaciones familiares puede observarse en las decisiones que adoptan
nuestros tribunales de justicia. Como botén de muestra, constltense las sentencias que citan y parcialmente reproducen
GARCIA RUBIO, M. Paz / OTERO CRESPO, Marta, «Apuntes sobre la referencia expresa al ejercicio compartido
de la guarda y custodia de los hijos en la Ley 15/2005», <http://www.custodiaresponsable.org>. Una ordenada sis-
tematizacion de las sentencias de las Audiencias Provinciales puede consultarse en PINTO ANDRADE, Cristébal,
La custodia compartida, Bosch, Barcelona, 2009, pp. 93 ss. La STSJ Cataluiia de 31 de julio de 2008 (RJ/2009/643)
afirmd, de forma razonable, que la custodia compartida no constituye una solucién tnica que valga para todos los casos.
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nuevas circunstancias, como van a actuar el ejercicio de la patria potestad teniendo, para
ello, la misma libertad que tenian antes de que sobreviniera la crisis. Y, de nuevo, el prin-
cipio esencial inspirador de su actuacion debe ser el bienestar de los menores, los cuales,
como después advertiremos, deben poder participar en la toma de decisiones sobre todas
aquellas cuestiones que les afecten, como deberian haber participado con anterioridad, en
la familia, en situacién de normalidad, y muy especialmente deben tener un protagonismo
destacado en lo referente al tipo de guarda que se acabe ejerciendo sobre ellos.

El legislador catalan —como el estatal también pretende hacer— no deberia, por tan-
to, imponer, crear o impulsar ningin modelo que, por otro lado, parte de una peticién de
principio, cual es el reparto conjunto o compartido de los deberes, contenido del ejercicio
de la patria potestad, lo que entra en contradiccién con el hecho de que el propio legislador
reconozca la actuacién individual de uno de los padres en el seno del ejercicio conjunto de la
patria potestad y, ademads, lo reconozca con caricter de «normalidad». Asi, se da la paradoja
de que cuando los padres viven juntos, que seria la situacién més adecuada para la actuacion
compartida de la guarda del menor, la ley legitima la actuacién individual; mientras que
cuando los padres viven separados, que seria (y es) una situacién que «dificulta», aunque
no impide, la actuacién compartida de los deberes por los mismos, el legislador impone «en
la medida de lo posible» la actuaciéon compartida y admite, entonces, como excepcién la
«actuacién individual», lo que, a nuestro modo de ver, representa un contrasentido.

El legislador deberia de haber establecido, en nuestro sentir, con mayor claridad la po-
sibilidad de que los padres determinen libremente la forma en que quieren desempefiar
las responsabilidades parentales, si éstas se ejercen de forma compartida «igualitaria», de
forma exclusiva por uno de ellos, de forma repartida en diverso porcentaje o alternada™®
o cualquier otra modalidad, en atencién a todas las circunstancias del caso concreto como
ha hecho la Ley foral 3/2011, de 17 de marzo, sobre custodia de los hijos en los casos
de ruptura de la convivencia de los padres de la Comunidad foral Navarra®. Dicho con
otras palabras, no debe establecer ningiin modelo de comportamiento «ideal» de los padres,
puesto que no existe. Cada comportamiento es «ideal» en la medida en que funcione para
los padres y para los hijos®?. En definitiva, es una cuestion de libertad y de responsabilidad
individual. La garantia dltima es el escrutinio judicial que puede hacerse de los pactos de los
padres respecto de los hijos para evitar que antepongan sus intereses a los de los menores®?.

a) En convenio regulador

De acuerdo con la libertad que asiste (o deberia asistir) a los padres para configurar el ejer-
cicio del contenido de la patria potestad, esto es, de las responsabilidades parentales como

(48) Las diferentes modalidades de custodia, alguna de las cuales si puede denominarse con rigor «compartida»,
pueden verse en PINTO ANDRADE, Cristébal, La custodia compartida, pp. 41 ss.

(49) BOE nim. 87, de 12 de abril de 2011.

(50) De hecho, en Canadd, no se ha establecido como modelo la guarda compartida, antes bien se recomienda
a los padres que adopten los acuerdos en torno a la guarda de los menores que mds convengan a la situacion familiar
(Federal Child Support Guidelines, 1997, <http://www.justice.gc.ca>).

(51) ALASCIO CARRASCO, Laura / MARIN GARCfA, Ignacio, «Juntos pero no revueltos: la custodia com-
partida en el nuevo art. 92 CC», Indret, julio de 2007.
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mejor convenga a los intereses de los miembros de la familia y, muy especialmente, de los
menores, pueden llevar a cabo dicha configuracién en el convenio regulador que presenten
si instan de comun acuerdo el divorcio, la separacion judicial o la adopcién o modificacién
de medidas reguladoras de las consecuencias de la nulidad del matrimonio®? o, si lo hace
uno de ellos, con el consentimiento del otro (art. 233-2.1 CCC). En el convenio, en relacién
con los hijos comunes, deberan incorporar un plan de parentalidad (art. 233-9 CCC), al que
después nos referiremos, donde debe trazarse todo lo referente a la custodia de aquéllos,
los alimentos que deben prestarse y el régimen de relaciones personales con abuelos o
hermanos mayores de edad que no convivan en el hogar familiar. Estos deberén consentir
el régimen de relacion establecido (art. 233-12 CCC)®?. Su falta de consentimiento hara
que el referido acuerdo no sea aprobado judicialmente y que el juez fije un plazo para que
se modifique (art. 233-3.2 CCC). Si se establece un régimen de relacion con otros parientes
o allegados, también éstos deberdn prestar su consentimiento al referido régimen, aunque
respecto de estos sujetos se trata mds bien de un pacto accidental y no esencial del plan de
parentalidad que se incluye en la propuesta de convenio regulador.

Los convivientes que deciden poner fin a su convivencia también pueden presentar
una propuesta de convenio regulador de comun acuerdo o uno con el consentimiento del
otro (art. 234-6.2 CCCQC), el cual deberd pasar la homologacién judicial y en el que deberd
contenerse un plan de parentalidad (art. 234-7 CCC).

La configuracién que hagan los padres, respecto de la guarda de los menores, tendra
en cuenta diferentes criterios. Asi, el ejercicio de las responsabilidades parentales que se
llevaba a cabo con anterioridad al advenimiento de la crisis y que deberian haber tenido por
norte el bienestar del menor, lo que significa tener también en cuenta el tiempo que cada
uno de los padres habia dedicado histéricamente al cuidado de los hijos®?, la vinculacién
entre los hijos y cada uno de los padres que le proporcione mayor seguridad a aquéllos®>
y su relacidn con otras personas que convivan en el hogar familiar, asi como los asuntos de
los que se habia cuidado para procurarles bienestar, también se tiene en cuenta a quién se

(52) El precepto se refiere a la modificacion de medidas en caso de nulidad; sin embargo, también la misma
cuestion se puede plantear en caso de modificacién de medidas adoptadas en un proceso de divorcio o separacion
judicial. En efecto, en estos supuestos también pueden las partes iniciar el proceso de mutuo acuerdo o uno con el
consentimiento del otro y establecer una nueva configuracion del ejercicio de la patria potestad. Para ello es necesario,
en cualquiera de los casos (nulidad, separacion o divorcio) una «alteracion sustancial de las circunstancias» (art. 233-7
CCCQ). De hecho, el legislador catalan, aiiadiendo, en este precepto, la referencia a la nulidad, ha atendido a las criticas
que, en su momento, hizo la doctrina respecto del art. 77 CF en relacién con el art. 777 LEC (BAYO DELGADO,
Joaquin, «Comentari a I’art. 77 CF», en EGEA FERNANDEZ, Joan / FERRER RIBA, Josep (dirs.), Comentaris al
Codi de familia, a la llei d’unions estables de parella i a la llei de situacions convivencials d’ajuda miitua, Tecnos,
Madrid, 2000, p. 384).

(53) Las criticas a que el menor no pueda decidir con quién quiere relacionarse, sino que esto venga impuesto
por los adultos y por el Estado, pueden verse en NAVAS NAVARRO, Susana, «Los derechos del menor en las familias
reconstituidas», pp. 618-627.

(54) A mediados de los anos 90, EEKELAAR, John y MACLEAN, Mark llevaron a cabo una investigacion so-
bre el contacto de los menores con sus padres después de la separacion o el divorcio de los mismos. Los autores encon-
traron que podia relacionarse el tiempo que el padre o madre hubiera pasado con el menor antes de la crisis para que se
mantuviera el contacto con el no custodio después: a mayor tiempo con el menor antes de la crisis, mayor contacto des-
pués de la crisis (The Parental Obligation: A Study of Parenthood across Households, Hart Publishing, Londres, 1997).

(55) KELLY, Robert F. / WARD, Shawn L., «Allocating custodial responsibilities at divorce», p. 359.
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atribuye la vivienda familiar®®, los acuerdos que se tuvieran en prevision de una ruptura
futura que ahora llega o que se hubieran adoptado, fuera de convenio regulador, antes de
iniciarse el proceso judicial (arg. art. 233-11.1 CCC), la necesidad de controlar la inversién
de las cantidades de dinero (pensiones) que paga un padre al otro para cubrir las necesida-
des de los hijos®?, los costes de tener que negociar con el otro padre las decisiones a tomar
en asuntos de la vida diaria del menor que pueden acabar repercutiendo negativamente en
el menor en cuanto dificultan la toma de decisiones, la puesta en prictica que, segun el
caso, pueden provocar mayor tension y conflicto entre los padres. Ademds, también ten-
drin en cuenta el grado de informacién de que disponga cada padre respecto de los asuntos
de la vida diaria del menor en la situacién previa a la crisis matrimonial o convivencial, si
aquéllos eran decididos por uno solo de los padres.

Desde un punto de vista de la racionalidad econdmica, los padres tendrdn en cuenta las
inversiones de recursos realizadas por cada uno de ellos en relacién con los hijos durante
la convivencia o el matrimonio, lo que estard en funcién de la valoracién que éstos les
merezcan y que les llevard a pretender recuperar esa inversion después, cuando sobrevenga
la crisis matrimonial ®®. A mayor valoracién, mayor inversién de recursos. Por tanto, una
vez sobrevenga la crisis matrimonial, mayor serd el interés en recuperar la inversion reali-
zada y, consiguientemente, el padre que mds ha invertido en el hijo pretendera la custodia
exclusiva. Si las valoraciones que hacen los padres son mas o menos iguales, la custodia
compartida se presenta como la solucién mds coherente con las inversiones realizadas du-
rante el matrimonio o la convivencia y su recuperacion posterior.

En la ponderacién que, de todos estos pardmetros, hagan los padres, deberan tener en
cuenta la participacion del menor. A esta participacion nos referimos posteriormente.

De otra parte, estos acuerdos acerca de la custodia de los hijos menores tienen que
pasar el correspondiente escrutinio judicial y el juez puede no aprobar alguno si considera
que no es conforme con el bienestar del menor (art. 233-3.1 CCC, antiguo art. 78.1 CF).
En este caso, como sucede para el derecho estatal (art. 90 CCE), el juez determina qué
extremos deben modificarse para que los padres asi lo hagan en el plazo que les fije. Si
no llegan a ningln acuerdo o el nuevo pacto tampoco es aprobado, la autoridad judicial
adoptard la decision pertinente. Se sigue manteniendo la diferencia entre el art. 233-3.1
CCC y el art. 90 CCE respecto al control judicial de los pactos: sdlo se excluyen aquellos
perjudiciales para los menores, no los pactos que puedan resultar perjudiciales para alguno
de los conyuges, salvo que atenten contra algtin derecho fundamental o vayan contra una
norma imperativa o prohibitiva.

(56) Hay que tener en cuenta que la solicitud de una modalidad determinada de guarda de los hijos menores
depende, en muchas ocasiones, de la decision que se tome acerca de a quién se atribuye el uso de la vivienda familiar
y de quién deba pagar la pensién por alimentos. Nuestro legislador y, por ende, los tribunales de justicia han partido
siempre del supuesto de que la vivienda familiar se atribufa a uno de los conyuges o convivientes en funcién de una
serie de criterios, entre los cuales se hallaba el interés de los menores (art. 96 CCE), que podia ser el mds necesitado
de proteccién (GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina, «La custodia compartida alternativa. Un estudio doctrinal y
jurisprudencial», Indret 2/2008, <http://www.indret.com>).

(57) BRINIG, Margaret / BUCKLEY, F. H., «Joint Custody: Bonding and Monitoring Theories», 73 Indiana
Law Journal, 1998, pp. 393 ss.

(58) RASUL, Imran, «The Economics of Child Custody», 73 Economica, 2006, pp. 1-25.
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En cualquier caso y en cualquier momento y fase del proceso pueden las partes acudir
a la mediacidn para intentar llegar a acuerdos (art. 233-6.1 CCC, art. 12 LMDP), ya se tra-
te de procesos matrimoniales o de ruptura de pareja estable (disposicion adicional quinta
primer apartado CCC). A estos efectos, se aplican las normas de la LEC sobre procesos
matrimoniales también a los procesos iniciados con motivo de la extincién de una convi-
vencia estable.

b) En acuerdos en prevision de una futura ruptura

El art. 231-20 CCC regula los pactos, que pueden ser antenupciales o postnuciales, en
prevision de una futura ruptura del matrimonio y el art. 234-5 CCC prevé la posibilidad de
que los convivientes pacten los efectos de la extincion de la pareja estable también en este
tipo de pactos. La regulacion estd pensando en pactos de cardcter econémico para el caso
de que sobrevenga una crisis matrimonial y, en ningiin momento, contempla la posibilidad
de que se adopten, sobre todo si son postnupciales y existen hijos comunes, decisiones
que tengan que ver con el ejercicio de las responsabilidades parentales en caso de que
acaezca la crisis matrimonial o de pareja (v. gr., acuerdan la custodia compartida) y que
puedan considerarse conformes con el bienestar e interés del menor®®. Sin embargo, el art.
233-5 CCC si contempla indirectamente esa posibilidad cuando permite que los acuerdos
alcanzados en estos pactos se incorporen al convenio regulador, puesto que esos acuerdos
vinculan a los cényuges. También podran los conyuges, ex cdnyuges o ex convivientes
solicitar que se incorporen al proceso sobre medidas provisionales para que sean recogi-
dos, si asi lo considera el juez, en la resolucién judicial (art. 233-5.1 CCC). Asimismo se
podra solicitar que se incorporen a la sentencia sobre medidas definitivas acordadas por la
autoridad judicial, la cual podra revisarlos (art. 233-1.4 CCC), en caso de que el proceso
fuera contencioso o si, iniciado de mutuo acuerdo o por uno con el consentimiento del otro,
hubiera algin pacto relacionado con los hijos menores que no hubiera sido aprobado y la
decision la acabara tomando el juez.

En caso de ex convivientes, é€stos podran pedir que los pactos alcanzados se incorporen
al convenio regulador, si no lo han hecho ya ellos, o, en todo caso, que se tengan en cuenta
de cara a la sentencia definitiva. Del mismo modo, si no llegan a un acuerdo y se inicia un
proceso de medidas definitivas, el juez podra tener en cuenta el contenido de tales pactos
(art. 234-6.3 en relacién con el art. 233-2, -3, -4 CCC) o para adoptar la decision definitiva
si las partes no han llegado a un acuerdo acerca de la modificacion de un pacto concreto
que no ha pasado el control judicial.

Estos son argumentos legales a favor de que se puedan establecer pactos relativos a
menores y no sélo de cardcter econémico.

Desde la perspectiva de los menores involucrados, si los menores tienen capacidad de
discernimiento suficiente deberian intervenir en aquellas cuestiones relacionadas con sus

(59) Admite esta posibilidad GARCIA RUBIO, M. Paz, «Acuerdos prematrimoniales. De nuevo la libertad y
sus limites en el Derecho de Familia», en Nous reptes del Dret de familia. Materials de les Tretzenes Jornades de Dret
Catala a Tossa, 23 i 24 setembre de 2004, pp. 95-121, p. 115. Recientemente, en el mismo sentido, vid. SERRANO DE
NICOLAS, Angel, «Los pactos en previsién de una ruptura matrimonial en el Cédigo civil de Catalufia», en NASA-
RRE AZNAR, Sergio / BARRADA ORELLANA, Reyes / GARRIDO MELERO, Martin (dirs.), El nuevo derecho de
la persona 'y de la familia en el Libro 2.° del Codigo Civil de Cataluia, Bosch, Barcelona, 2010, p. 372.
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aspectos vitales. Sea lo que fuere, lo cierto es que las medidas que se adoptaron en esos
pactos, es muy probable, que cuando deban cumplirse no se correspondan con las circuns-
tancias vigentes en el momento de la ruptura y, por ello mismo, resulten ineficaces (art.
233-5.3 CCCQ).

Este tipo de pactos deben formalizarse en capitulos matrimoniales —en caso de cényu-
ges o futuros cényuges— o en escritura piblica que no sea de capitulos matrimoniales (art.
231-20.1 CCC). La cuestién que se suscita es si el notario deberd informar a los conyuges
o convivientes de los cambios que pretenden introducir en relacién no sélo con cuestiones
patrimoniales, a cuyo deber se refiere explicitamente el art. 231-20.2 CCC, sino también
en relacidn con las cuestiones referentes a los menores hijos comunes, aspecto éste del
que el art. 231-20 nada advierte. A nuestro modo de ver, el notario tiene el referido deber
de informacion respecto de todos los extremos contemplados en el pacto y no sélo de los
aspectos patrimoniales.

En este caso, una propuesta de plan de parentalidad podria contenerse en estos pactos
sin tener que pasar necesariamente el escrutinio judicial si, finalmente, no se inicia ningin
proceso judicial porque los conyuges o convivientes deciden separarse de hecho. El pro-
blema aqui radica en el uso que puedan hacer los padres de su libertad de configuracion
del ejercicio de las responsabilidades parentales anteponiendo su interés al interés de los
menores. Para evitar esto es importante la participacién del menor en las decisiones que
se adopten y que le afecten directamente y la posibilidad legal que tiene de poner €l, por
su propia iniciativa, en conocimiento de la autoridad judicial o administrativa hechos que
considere que afectan a su bienestar®, De ahi la importancia de que el menor aparezca con
una representacion independiente a la de los padres, lo que permiten tanto el art. 9 LOPIM
como la propia LEC.

¢) En acuerdos adoptados fuera de convenio

También cabe la posibilidad de que, después del cese de la convivencia o de la relacién
conyugal, los cédnyuges, ex conyuges o ex convivientes (art. 234-6.3 CCC) lleguen a acuer-
dos, los conocidos acuerdos amistosos de separaciéon —regulados por primera vez en el
derecho catalan®’—, que son vinculantes y, por tanto, se puede exigir su cumplimiento
por cualquiera de las partes. Por tanto, son eficaces desde el momento de su celebracidn.

Abhora bien, se admite un derecho de desistimiento del que es titular cualquiera de los
conyuges o convivientes para dejarlos sin efecto, durante los tres meses siguientes a la fe-
cha en que se adoptaron, y como maximo hasta el momento de contestacién a la demanda
o de la reconvencion en el proceso matrimonial en que se pretendan hacer valer, si se adop-
taron sin la debida asistencia letrada (art. 233-5.2 CCC). En caso de que los pactos fueran
adoptados por convivientes después de la ruptura de la convivencia, éstos podran solicitar
que se declaren ineficaces durante los tres meses siguientes a la fecha en que se adoptaron
y, como maximo, hasta el momento de contestacion a la demanda o, en su caso, de la re-
convencion en el proceso ordinario en el que se pretenda hacerlos valer (art. 234-6.3 CCC).

(60) Vid. el epigrafe dedicado a la participacion y representacién del menor.
(61) El Preambulo de la Ley que aprobé el Libro II CCC asf lo recuerda.

-39 —



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

De todos modos, en relacién con aspectos concernientes a la guarda de los hijos menores,
el legislador cataldn considera que sélo serdn estos pactos eficaces y podra exigirse su cum-
plimiento si, en ese momento, es decir, en el momento en que se exige el cumplimiento de los
mismos por cualquiera de los progenitores, redundan en interés de los menores (art. 233-5.3
CCC), pues bien pueden haber cambiado sus circunstancias vitales y las de sus padres.

Estos pactos, en relacién con la guarda de los hijos menores, que constituyen el plan
de parentalidad, no tendrdn cardcter judicial, si existe una separacion de hecho o si los
convivientes no se deciden por iniciar un proceso judicial. Por otro lado, no se exige que
consten los referidos pactos en escritura publica, salvo si se trata de delegacion o distri-
bucion de funciones entre los padres, en cuyo caso el art. 236-11.3 CCC asi lo requiere.
Luego, el acuerdo de guarda conjunta o compartida no requerird el otorgamiento de dicha
escritura publica.

En la elaboracion de estos acuerdos deberian poder intervenir los menores de edad,
puesto que se adoptan decisiones que van a afectar al 6ptimo desarrollo de su personalidad
y al ejercicio de sus derechos fundamentales.

C) La determinacion por la autoridad judicial. Criterios

Los pactos que alcancen los padres (en concreto, el plan de parentalidad) deben pasar el
control judicial, el cual deberd tener en cuenta si alguno de estos pactos es perjudicial para
el menor (no para el otro cényuge, diferencia ya destacada entre el art. 90 CC y el art. 233-
3 CCC) porque incide negativamente en su bienestar. Si el plan de parentalidad, o alguno
de sus extremos no es aprobado por el juez y los padres no llegan a un nuevo acuerdo o
desde el inicio es ya evidente la falta de acuerdo, deberd ser el juez el que determine la
forma en que debe ejercerse el contenido de la patria potestad (art. 233-10.2 CCC)©?, Para
ello, el legislador establece una serie de criterios que pueden orientar su decision, que
deberd pasar prioritariamente, a tenor de la norma del art. 233-10.2 CCC, por la guarda
compartida, aunque se le permite, si el bienestar del menor asi lo aconseja, apartarse de ese
modelo estableciendo otro que se ajuste mejor a las circunstancias del caso concreto. De
nuevo, el legislador impone un modelo que puede contrastar con la dindmica del ejercicio
de la potestad con anterioridad a que sobrevenga la crisis de la pareja, con los rasgos de
la personalidad del menor, con la situacién de mayor o menor conflictividad que rodee a
la crisis matrimonial o a la extincién de la unién estable y con las nuevas circunstancias
personales y profesionales que pueden rodear a la crisis matrimonial o convivencial. A
pesar de la norma del art. 233-10.2 CCC, los jueces deberian tener en cuenta todas las
circunstancias del caso concreto y determinar el régimen de custodia que consideren que
mejor responde al bienestar del menor®. Por eso, basta con dar al juez una lista de crite-

(62) Debe tenerse presente que si el proceso judicial de separacion, divorcio o nulidad es contencioso cada
uno de los padres podra presentar su propio plan de parentalidad (art. 233-11.1 CCC). Vid., asimismo, BARRADA
ORELLANA, Reyes, «El plan de parentalidad», en NASARRE AZNAR, Sergio / BARRADA ORELLANA, Reyes /
GARRIDO MELERO, Martin (dirs.), El nuevo derecho de la persona y de la familia en el Libro 2.° del Codigo Civil
de Cataluiia, Bosch, Barcelona, 2010, p. 713.

(63) Postula este criterio mds flexible para el derecho anglosajon GILMORE, Stephen, «Contact/Shared resi-
dence and child well-being: research evidence and its implications for legal decision-making», International Journal
of Law, Policy and the Family 20, (2006), pp. 344-365.
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rios para que decida lo mejor para los menores, sin necesidad de presentar ningiin modelo
de custodia como «ideal».

Los diferentes criterios que debe tener en cuenta el juez y que, por ejemplo, el art.
233-11.1 CCC, sin caricter exhaustivo, establece, le ayudaran a hacerse una composicion
de la situacién que tenia el menor con anterioridad, situacién que, en no pocas ocasiones,
no perjudicaba al menor, la vinculacién afectiva de los hijos con sus padres, el tiempo
dedicado en el pasado por cada uno de ellos al cuidado de los hijos, los horarios y las ac-
tividades de los hijos y los padres o la opinién del menor. En este punto, conviene insistir
en la necesaria participacion del menor en orden a que el juez atienda prioritariamente a la
decision que el propio menor pudiera tomar®¥,

Junto a estos criterios que atienden a la situacién anterior a la crisis, se encuentran otros
que tienen que ver con la capacidad o aptitud de los padres para garantizar el bienestar del
menor en funcién de su edad y capacidad de discernimiento o la actitud que tiene cada
padre frente al otro en orden a poder colaborar entre ellos por el bienestar de su hijo menor
de edad. Los jueces deben, en esta direccidn, ser conscientes de las externalidades de los
comportamientos de los padres que acabaran repercutiendo negativamente en el menor®.

Asimismo, la autoridad judicial debera tener en cuenta los acuerdos alcanzados por
los padres, ya sea en prevision de una futura ruptura o que se hubieran adoptado fuera de
convenio regulador antes de iniciarse el proceso (art. 233-11.1 letra f CCC).

Excepcionalmente, podrd el juez atribuir la custodia del menor a otra persona diferente
de los padres, ya sean los abuelos, otros parientes o personas proximas (v. gr. el conyuge o
conviviente del padre del menor) o, incluso, a una institucién a la cual se le podrdn conferir
funciones tutelares. En este dltimo caso, se suspenderd el ejercicio de la patria potestad (art.
233-10.4 CCC). En los otros supuestos, no parece que se suspenda el ejercicio, por lo que
los padres serdn los que tengan que tomar las decisiones concernientes a hechos relevantes
o de considerable importancia para el desarrollo de la personalidad del menor (arg. ex art.
236-11.6 CCC); mientras que las personas que tengan al menor en su compaiiia sélo podran
decidir aspectos relacionados con asuntos de la vida diaria del menor y en casos de urgente
necesidad (arg. ex art. 236-14 CCC). Esta medida, de todos modos, se prevé como temporal,
pues de lo que se trata es de que se den las condiciones para que el menor pueda volver a
reintegrarse a su familia de origen, sobre la que recaen las responsabilidades parentales.

II. EL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD EN CASO DE PADRES
NO CASADOS NI CONVIVIENTES

El art. 236-11 CCC regula el supuesto relativo al ejercicio de la patria potestad cuando
los padres llevan vida separada, lo cual puede obedecer a que nunca estuvieron casados

(64) Vid. epigrafe V.

(65) Los jueces americanos son conscientes de la externalizacién sobre los hijos de las decisiones de los padres
que deciden divorciarse o separarse, por lo que muchas veces adoptan medidas (v. gr. una determinada escuela o
formacién) en beneficio de los hijos, que éstos, si sus padres vivieran juntos, no podrian demandar (BRINIG, Margaret
E., «Does Parental Autonomy Require Equal Custody at Divorce?», 65 Lousiana Law Review, 2005, pp. 1345 ss).
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ni fueron convivientes o a que hay una separacién de hecho. Su precedente, el art. 139
CF, se referia sdlo a la segunda situaciéon®. En cambio, la nueva redaccion permite com-
prender en su dmbito de aplicacidn cualquier supuesto en que se lleve esa vida separada.
Sin embargo, habida cuenta de que los casos de separacién judicial, divorcio o nulidad
del matrimonio se regulan en los arts. 233-1 ss. CCC y, concretamente, en relacién con el
ejercicio de la patria potestad, en estos casos, en los arts. 233-8 a 233-13 CCC, a los que
se remite la regulacidn de los efectos de la extincidn de la convivencia estable en pareja
(art. 234-7.1 CCC), parece que el art. 236-11 estaria contemplando esencialmente los dos
supuestos referidos al inicio de estas lineas, esto es, padres no casados ni convivientes y
padres separados de hecho.

En ambas hipdtesis, el art. 236-11 CCC por remision al art. 236-9.1 CCC prevé tres
opciones para los padres. En primer lugar, acordar que el ejercicio se atribuya a aquél con
quien convivan los hijos; en segundo lugar, que se ejerza por ambos conjuntamente y, en
tercer término, distribuir las funciones entre los padres. Los acuerdos de delegacion o
distribucién deben o bien formar parte del contenido de un convenio regulador que, poste-
riormente, serd homologado judicialmente o bien deben otorgarse en escritura publica, si
bien, en este caso, se puede unilateralmente revocar en cualquier momento mediante una
sencilla notificacion notarial. Ademads, se pueden otorgar poderes, en caso de delegacion
o de distribucion, entre los padres (art. 236-9.2 CCC), lo que no tiene demasiado sentido
porque si se ha otorgado escritura puiblica de delegacién o distribucién ya se contempla-
rdn en ella.

Si no se trata de pactos de delegacién o de distribucidn, los otros posibles pactos al-
canzados en torno a la guarda de los hijos menores pueden someterse a aprobacién judicial
por parte de los padres. También puede someterse a esta aprobacion el posible plan de
parentalidad que hubieran elaborado (art. 236-11.2 CCC). Pero se trata de una facultad de
los padres, ya que el precepto emplea el verbo «pueden»; por lo tanto, pueden no hacerlo.
En este caso, el legislador no exige que consten en una escritura piblica, con el consi-
guiente control de legalidad del notario, como sucede en caso de acuerdos de delegacion o
distribucién de funciones entre los padres, aunque si los padres asi lo consideraran podrian
formalizarlos en el referido documento ptiblico. Pues si no lo hacen, esos acuerdos quedan
al absoluto control de los padres y éstos pueden anteponer sus intereses al de sus hijos. La
forma de evitar esta situacién, como se ha advertido en lineas superiores, es la participa-
cion del menor en la adopcién de dichos acuerdos por si mismo o mediante un tercero que
lo represente.

En caso de desacuerdo, los padres podran acudir a la autoridad judicial, la cual adop-
tard las medidas que considere oportunas previa audiencia de los progenitores y del menor
(art. 236-11.4 CCC).

La eficacia de los acuerdos adoptados es diferente segin sean acuerdos privados, for-
malizados o no en escritura publica o bien adoptados por la autoridad judicial. Los prime-
ros pueden ser revocados unilateralmente por cualquiera de los padres, los segundos s6lo
pueden modificarse o quedar sin efectos por la propia autoridad judicial.

(66) BOSCH I CAPDEVILA, Esteve, La administracion, p. 60.
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Por otra parte, existe el deber de un padre de informar al otro y, ademds, se necesita
el consentimiento de ambos para decidir cuestiones relevantes para la vida del menor (art.
236-11.6 CCC).

IV. PLAN DE PARENTALIDAD

1. Propuesta de plan de parentalidad

Una vez determinada por los padres®® o adoptada por la autoridad judicial, como medida
provisional (art. 233-1 CCC), la modalidad de ejercicio de las responsabilidades parenta-
les, debe o puede procederse, segiin los casos vistos, a elaborar el denominado «plan de
parentalidad», el cual no aparece definido en el articulado del Libro II CCC, pero si en
su Predmbulo (III letra c), en el que se advierte que «és un instrument per a concretar la
manera com ambdds progenitors pensen exercir les responsabilitats parentals, en el qual
es detallen els compromisos que assumeixen respecte a la guarda, la cura i I’educacio dels
fills». Puede entenderse, por tanto, desde una doble perspectiva: la primera, como instru-
mento juridico, y la segunda, como documento®. En el primer caso, podria revestir la for-
ma de un pacto, luego, un acuerdo de voluntades, que puede formar parte del contenido de
un negocio juridico también de derecho de familia (v. gr. el convenio regulador, pactos en
prevision de ruptura futura, acuerdos fuera de convenio o los acuerdos alcanzados por los
padres que llevan vida separada). En el segundo caso, el documento es el soporte material
de, en su caso, el pacto alcanzado. En este documento debe detallarse la forma concreta en
que se materializard la modalidad de ejercicio de las responsabilidades parentales decidida
(art. 233-9.1: «el pla de parentalitat ha de concretar la manera en que ambdos progenitors
exerceixen les responsabilitats parentals»).

El plan de parentalidad, que es ajeno a la tradicién de los paises continentales, es en
cambio conocido en los paises de tradicion anglosajona”. El ALI incorpora el parenting
plan (Principle s. 2.06) a sus propuestas para la reforma del derecho de familia en rela-
cion con la disolucién del matrimonio (separacidn y divorcio) con el argumento de que se
trata de un mecanismo para reducir la tension entre los padres y para asegurar al menor el
contacto con ambos padres’). Hay que tener en cuenta que el plan de parentalidad obliga
a los padres a un grado de cooperacién importante, pero ;qué pasa cuando se presenta
a escrutinio judicial un plan de parentalidad en el que se ha acordado un grado elevado

(67) A estas ultimas cuestiones nos referimos posteriormente en el epigrafe IV.2.
(68) Si el proceso se inicia de forma contenciosa, cada uno de los progenitores presentard su propia propuesta
de plan de parentalidad.

(69) Destaca s6lo este segundo aspecto, BARRADA ORELLANA, Reyes, «El plan de parentalidad», en NASA-
RRE AZNAR, Sergio / BARRADA ORELLANA, Reyes / GARRIDO MELERO, Martin (dirs.), El nuevo derecho de
la persona 'y de la familia en el Libro 2.° del Codigo Civil de Cataluiia, Bosch, Barcelona, 2010, p. 710.

(70) RHOADES, Helen / BOYD, Susan B., «Reforming Custody Laws: A Comparative Study», 18 Int’l J.L.
Pol’y & Fam., 2004, pp. 119 ss.

(71)  Critica este mecanismo DWYER, James G., The Relationship Rights of Children, p. 229. También, LEVY,
Robert J., «Custody Law», pp. 79-82.
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de actividades compartidas y, sin embargo, los padres presentan una relacién conflictiva?
Para el juez es harto dificil conocer dicha conflictividad a través de un plan de parentalidad
aparentemente «normal», por lo que, generalmente, serd aprobado por €l y, sin embargo,
es muy probable que, dada la relacidn conflictiva que mantienen los padres, los costes de la
misma acaben repercutiendo negativamente en el menor, para el cual la custodia compar-
tida acabard resultando un perjuicio en lugar de un beneficio.

El referido plan presenta, a nuestro modo de ver, entre otros, dos inconvenientes im-
portantes: en primer lugar, la més que posible, en la practica, estandarizacién, de suerte que
se acaban elaborando formularios con cldusulas standard que suscriben los padres” y, en
segundo lugar, la excesiva rigidez, con lo cual, en lugar de desincentivar la litigiosidad pa-
raddjicamente la acabe aumentando. Hay que tener en cuenta que debe ser redactado de tal
forma que pueda adaptarse con relativa facilidad a las nuevas circunstancias sin necesidad
de tener que acudir al juez, para que sea €l el que decida”™. De hecho, el art. 233-9.3 CCC
(también, art. 233-7.2 CCC) establece la posibilidad de que en las propuestas de planes de
parentalidad se prevea la modificacién del contenido del mismo para adaptarlo a las necesi-
dades de las diferentes etapas de los hijos menores7®. Para ello pueden prever en el mismo
plan el recurso a la mediacioén (art. 2.1 letra e Llei 15/2009, de 22 de julio, de mediacion en
el dmbito de derecho privado™). Se trata de anticipar las posibles soluciones a los conflic-
tos que se pudieran dar en el futuro. De ahi, quizd, la necesidad de que en su elaboracion
intervenga un profesional (v. gr. un mediador”®). Como este plan ha de ser homologado,
en determinados supuestos, judicialmente (art. 233-10 CCC), los jueces podrian requerir
a los padres para que establecieran cldusulas previendo futuras contingencias relacionadas
con la guarda (v. gr. posibles futuras enfermedades, viajes escolares, etc.). La posible mo-
dificacidn del plan también debera pasar el control judicial (art. 233-7 CCC), cuando haya
sido, con cardcter previo, judicialmente homologado.

En la elaboracién de la propuesta de plan de parentalidad deberia intervenir el menor,
ya que se van a tratar aspectos de su vida que afectan directamente al desarrollo éptimo
de su personalidad y al ejercicio de sus derechos fundamentales (derecho de participacion,
art. 7 LDOIA).

(72) Principles s. 2.05 coment. B, p. 152: «The parenting plan concept pressupposes a diverse range of child
rearing arrangements and rejects any pre-established set of statutory choices about what arrangements are best for
children».

(73) Destacan la necesaria flexibilidad del plan de parentalidad GARON, Risa J. / DONNER, Danielle S. /
PEACOCK, Kiistin, «From Infants to Adolescents. A Developmental Approach to Parenting Plans», Family and Con-
ciliation Courts Review, 38 (2) 2000, pp. 168-191.

(74) Vid. section 63C Family Law Act 1975 de Australia: «(h) the process to be used for changing the plan to take
account of the changing needs or circumstances of the child or the parties to the plan» (<www.austlii.edu.au/au/legis/
cth/consol_act/flal975114/s63caa.html>. Fecha de la consulta: mayo de 2011).

(75) DOGC ntim. 5432, de 30 de julio. En adelante, serd abreviada como «LMDP».

(76) Asilo reconoce el Principle s. 2.07, p. 79: «The principles apparently contemplate that professional media-
tors will play a role in helping the spouses to negotiate a plan successfully».

_44 —



MENORES, GUARDA COMPARTIDA Y PLAN DE PARENTALIDAD

2. Contenido del plan de parentalidad y facultad de decision individual

En relacion con el contenido del plan de parentalidad, el art. 233-9.2 CCC"” establece un
contenido minimo (v. gr. lugar o lugares donde residirdn los menores, periodos vacaciona-
les, cambios de guardas, coste econdmico de la guarda, como se adoptaran las decisiones
concernientes a la vida ordinaria del menor, como se compartirdn las actividades cotidia-
nas con el menor, etc.) a tener en cuenta que no tiene alcance exhaustivo y, por tanto, se
podran incluir otros extremos que no se mencionan en el mismo. Del contenido destaca
que se refiere a asuntos que afectan a la vida diaria del menor. ;A qué asuntos de la vida
diaria se refiere el legislador? En principio, a «todos», es decir, a todos aquellos que se
refieren tanto a la esfera personal como patrimonial del menor, siempre que tengan que
ver con su «vida diaria». En este sentido, una buena guia la representa el derecho aleman.
El § 1687 Abs. 1 BGB regula aquellos asuntos de considerable importancia” sobre los
que los titulares de la potestad parental que viven separados deben, sin embargo, decidir
conjuntamente. En cambio, cuando se trate de asuntos de la vida diaria del menor que no
ostentan esa considerable importancia, podrd tomar la decisién quien conviva con el me-
nor. El propio precepto advierte que, como regla general, se consideran asuntos de la vida
diaria del menor aquellos que tienen que ver con la préctica diaria de la guarda del menor
que suelen acaecer cotidianamente y que no implican ningiin cambio ni ningtin efecto de
importancia en el desarrollo de la personalidad del menor®”. En este sentido, la doctrina
alemana establece como posibles supuestos de asuntos de la vida diaria del menor: auto-
rizar una excursion escolar, acudir con el menor a un espectaculo puiblico, la compra de
vestido y calzado, qué programa de television puede ver, qué actividades en su tiempo de
ocio puede desarrollar, etc.®V. A estos asuntos —que son «todos»— afaden la realizacion
de actos de cardcter patrimonial que tengan que ver con la vida diaria del menor. La doc-
trina alemana pone, como ejemplo, la administracion de las cantidades de dinero que tiene
ahorradas el menor. En cambio, tanto la administracion ordinaria como extraordinaria del
patrimonio del menor, en cuanto acto de considerable relevancia, debe ser decidida por

(77) Enla seccién 63C de la Family Law Act de 1975 de Australia se regula también el «parenting plan», cuyo
contenido recuerda al establecido por el legislador cataldn en el precepto citado en el texto (<www.austlii.edu.au/au/
legis/cth/consol_act/flal975114/s63caa.html>. Fecha de la consulta: mayo de 2011).

(78) EIl § 1687 BGB estatuye: «(1) Leben Eltern, denen die elterliche Sorge gemeinsam zusteht, nicht nur vorii-
bergehend getrennt, so ist bei Entscheidungen in Angelegenheiten, deren Regelung fiir das Kind von erheblicher Be-
deutung ist, ihr gegenseitiges Einvernehmen erforderlich. Der Elternteil, bei dem sich das Kind mit Einwilligung
des anderen Elternteils oder auf Grund einer gerichtlichen Entscheidung gewohnlich aufhilt, hat die Befugnis zur
alleinigen Entscheidung in Angelegenheiten des tdglichen Lebens. Entscheidungen in Angelegenheiten des tidglichen
Lebens sind in der Regel solche, die haufig vorkommen und die keine schwer abzuéndernden Auswirkungen auf die
Entwicklung des Kindes haben. Solange sich das Kind mit Einwilligung dieses Elternteils oder auf Grund einer ge-
richtlichen Entscheidung bei dem anderen Elternteils aufhilt, hat dieser die Befugnis zur alleinigen Entscheidung in
Angelegenheiten der tatsichlichen Betreuung. § 1629 Abs. 1 Satz 4 und § 1684 Abs. 2 Satz 1 gelten entsprechend».

(79) Y éstos son entendidos como aquellos «berechtigte Interesse», es decir, de un «interés relevante» para el
menor, en el sentido del § 1686 BGB (SCHWAB, Dieter, «Elterliche Sorge bei Trennung und Scheidung der Eltern»,
p. 469).

(80) FINGER, Peter, Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, t. VIII, Familienrecht II, § 1687b,
5.*edic., C. H. Beck, Munich, 2008, p. 1239, nim. 2; SALGO, Ludwig / STAUDINGERS, nim. 11, p. 368.

(81) SALGO, Ludwig / STAUDINGER, nim. 52, pp. 354-355; HK-LPartG/KEMPER, p. 115, nim. 10.
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ambos padres®?. También se excluyen, por tratarse de asuntos de considerable importan-
cia, asuntos tales como la formacién en general y, en particular, la formacién religiosa del
menor, el cambio de domicilio del menor, su escolarizaciéon en un determinado colegio,
cuestiones relacionadas con la salud del menor, el cambio de apellido, etc.®.

En el derecho catalan, los «asuntos de la vida diaria del menor», en una interpretacion
sistemadtica de las normas reguladoras de la potestad parental, son asuntos que no pueden
caracterizarse como «hechos relevantes» que afecten al menor, a los cuales se refiere el
art. 236-12.1 CCC, regulador del deber de informacién entre los progenitores del menor,
tengan atribuida la guarda compartida o no. Estos «hechos relevantes» tienen que ver con
el cuidado del menor y con la administraciéon de su patrimonio. En todo caso, se pueden
considerar «hechos relevantes» aquellos sobre los que es necesario el consentimiento (ex-
preso o tacito) de ambos progenitores, en caso de ejercicio de la potestad parental cuando
los progenitores del menor llevan vida separada, esto es, sobre el tipo de educacion y
ensefianza que haya de recibir el menor®, para modificar el domicilio, si ello supone
apartarlo de su entorno habitual o los actos de administracion extraordinaria de los bienes
(art. 236-11.6 CCC).

Otros «hechos relevantes» son aquellos que suponen un «riesgo inminente» (art. 236-
14.3 CCC) para el menor que obliga al adulto a actuar de forma urgente («actes de neces-
sitat urgent», art. 236-8.2 letra ¢ CCC). Estos hechos suelen ser, ademas, «hechos extraor-
dinarios».

Asi pues, existiria un doble criterio para considerar si un asunto pertenece a la vida
diaria del menor: primero, que se trate de un asunto «no relevante» (art. 236-12.1 CCC)
para la personalidad del menor y, segundo, que pertenezca al dia a dia, a lo cotidiano de
la guarda, son «asuntos ordinarios» y no «asuntos extraordinarios». A nosotros nos parece
que los actos relacionados con la administracion ordinaria del patrimonio del menor, su-
puesto que éste lo tenga, si bien pueden tener la consideracién de «hechos no relevantes»
no entrarian dentro del criterio de que se trate de «asuntos que se correspondan con el dia
a dia del menor» (asuntos ordinarios) y, consiguientemente, quedarian fuera de su dmbito
de actuacion. Solo cabe la celebracidn de aquellos negocios juridicos patrimoniales que
comprendan ambos criterios (v. gr., la compra de una moto para el menor no sera un asun-
to que se corresponda con el dia a dia de la guarda del mismo, si en cambio la compra de
material escolar, vestido o calzado)®. Sea lo que fuere, deberd decidirse en atencion al

(82) SCHWAB, Dieter, «Elterliche Sorge bei Trennung und Scheidung der Eltern», p. 469; HUBTAGE, Jo-
hanna, en SCHULZ, Werner / HAUB, Jorn, (dirs.), Familienrecht. HandKommentar, 1.* edic., Nomos, Baden-Baden,
2008, p. 1159, nims. 1-3.

(83) FINGER, Peter, Miinchener Kommentar, § 1687, p. 1233, nim. 8; SCHWAB, Dieter, «Eingetragene Le-
benspartnerschaft — Ein Uberblick«, pp. 394-395; SALGO, Ludwig / STAUDINGER, ntims. 35-49, pp. 346-354.

(84) Se comprende aqui la formacion religiosa del menor, materia en la cual este tiene derecho a la libertad
religiosa (art. 16 CE).

(85) En este sentido no compartimos la opinion de ANTONI BOSCH I CARRERA, para el cual, el que el autor
denomina «padre de acogida» es administrador, junto al padre bioldgico, del patrimonio del menor («Las familias re-
constituidas y las cuestiones de proteccion patrimonial», en Nous reptes del dret de familia: materials de les Tretzenes
Jornades de Dret catala a Tossa, Girona, Documenta Universitaria, 2005, pp. 265 ss.).
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caso concreto, en funcién de los usos y el nivel de vida de cada familia®®. Ademas, habra
que tener en cuenta que el menor puede llevar a cabo por si mismo, luego, sin necesidad de
ser representado, aquellos actos relacionados con bienes o servicios propios de su edad de
acuerdo con los usos sociales (art. 211-5 letra b CCC).

Dentro de los asuntos de la vida diaria del menor que deben aparecer en el plan de
parentalidad destacan los siguientes: el lugar o lugares donde ha de residir el menor®”,
qué actividades cotidianas del mismo realiza con qué padre (v. gr. ir a la escuela, activida-
des extraescolares, revisiones médicas, etc.), periodos de tiempo que va a pasar con cada
padre, cumplimiento del deber de informar al otro padre acerca de hechos que afecten al
menor, sobre todo aquellos hechos relevantes, y forma en que se tomaran las decisiones
que le afecten. En este punto, surge la cuestion de si las decisiones deben tomarse de for-
ma individual por el padre con el que en cada momento se encuentren los menores o0 no,
o debe tomarse la decisién conjuntamente con el otro padre, puesto que el ejercicio de la
patria potestad es conjunto. Las decisiones conjuntas generan unos costes de transaccion
que acabardn repercutiendo en el hijo menor por cuanto ralentiza la decisién a adoptar, lo
que puede acabar perjudicandole.

Hay que tener en cuenta que el art. 236-11.5 CCC considera que, aunque el ejercicio
de la patria potestad se ejercite en exclusiva por uno de los padres, hay determinadas deci-
siones que no puede tomar solo cuando se refieran a hechos relevantes o de considerable
importancia para el menor, como son el tipo de ensefianza (lo que comprenderia la for-
macion religiosa del menor) a recibir por éste, el cambio de domicilio, si les aparta de su
entorno familiar y los actos de administracion extraordinaria de sus bienes. Para realizar
estos actos necesita el consentimiento tdcito o expreso del otro padre. Pues bien, si necesita
este consentimiento en caso de ejercicio exclusivo de la patria potestad, con mayor razén
lo necesitard cuando el ejercicio es compartido, aunque las responsabilidades inherentes al
mismo, esto es, el contenido del ejercicio, sea ejecutado en exclusiva por uno de los padres.
Por tanto, en el plan de parentalidad, los padres deberdn decidir si ese consentimiento debe
ser siempre expreso o no, o si se otorgan poderes de cardcter general o especial (art. 236-
9.2 CCC) que, son en todo momento, revocables.

(86) La doctrina alemana destaca la dificultad de distinguir entre aquellos asuntos que son de considerable
importancia para el menor y aquellos que no lo son (SALGO, Ludwig / STAUDINGER, niims. 26-27, pp. 343-344).

(87) El legislador parece partir de la base de la dualidad de domicilios entre los cuales debe viajar el menor. El
hecho de que se extinga el deber de convivencia implica, por tanto, que cada uno de los padres (ex conyuges o ex convi-
vientes) fije su domicilio individual en otra vivienda diferente a la que hasta entonces era la vivienda familiar (respecto
de la atribucion de la vivienda, vid. arts. 233-20 a 233-25 CCC). Sin embargo, también cabria la posibilidad de que los
hijos permanezcan en la vivienda familiar y sean los padres los que viajan de un domicilio individual al familiar, lo
que, por otra parte, nos pareceria mas equitativo para con los hijos. Puesto que son los padres los que se separan o se
divorcian o solicitan la nulidad o se extingue su convivencia, que sean ellos los que asuman la situacion de inestabilidad
y no los hijos, ;por qué queremos para los hijos lo que no queremos para nosotros como adultos? En este sentido, no me
parece acertada la afirmacién de la STS de 8 de octubre de 2009 (RJ 2009/4606; sentencia comentada en CCJC ndm.
84, septiembre-diciembre de 2010 por LAUROBA LACASA, M.* Elena) de que la custodia compartida se basa en la
inestabilidad de domicilios para los hijos menores (fundamento de derecho cuarto). ;Y esa inestabilidad es beneficiosa
para los hijos? ;Estd inspirada en el «interés del menor»? Por su parte, la STSJ Cataluiia de 5 de septiembre de 2008
(RJ/2009/1449) sostuvo sorprendentemente que la opcion propuesta de atribuir el uso de la vivienda familiar a la hija
adolescente y que los padres se fueran alternando la convivencia con ella en la vivienda casaba mal con la institucién
de la guarda y custodia compartida.
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Interpretado a sensu contrario el precepto, si para hechos relevantes que conciernen
a la vida del menor se necesita el consentimiento de ambos padres, como regla general,
quiere ello decir que los padres podran decidir individualmente cuestiones de la vida dia-
ria de aquel que de acuerdo con el uso social, las circunstancias familiares o la urgencia
se llevan normalmente a cabo por una persona sola. Ello supone un ahorro de costes de
transaccion importante. Se echa en falta, por tanto, un articulo en la legislacion catalana
como el § 1687 BGB en el que se establezca un dmbito de legitimacion individual para el
padre que, en cada momento, ostente la guarda del menor®®. De hecho, esta circunstancia
se observa en relacién con las facultades que corresponden al cdnyuge o conviviente del
padre del menor en caso de familias reconstituidas (art. 236-14 CCC) cuando se trata de
decidir cuestiones de la vida diaria del menor, donde no se requiere recabar la autorizacion
del padre del menor. Pues con mayor razén deberia darse en caso de que sea el propio
padre el que tenga al menor en su compaifiia. Podria entenderse implicita esta legitimacion
individual en el art. 236-11.5 CCC cuando establece que las obligaciones de guarda corres-
ponden al progenitor que, en cada momento, tenga a los hijos con él. Por tanto, también el
poder de decidir individualmente.

V. LA PARTICIPACION DEL MENOR. SU REPRESENTACION
POR UN TERCERO INDEPENDIENTE

Cuando adviene una crisis matrimonial o convivencial se deben decidir diversas cuestiones
tanto de cardcter personal como patrimonial (v. gr. atribucion del uso de la vivienda fami-
liar, liquidacién del régimen econdmico-matrimonial, pensién compensatoria o, en el dere-
cho cataldn, en el caso del régimen de separacion de bienes, la compensacién econdmica,
etc.) que hacen dificil discernir las diferentes relaciones juridicas existentes y los sujetos
en ellas implicados®®. Los hijos acaban siendo un «aspecto» mds a resolver junto con los
otros propios de esta situacion®”.

En esta situacion juridica «confusa» los padres son, ademds, representantes de los
hijos menores de edad o mayores incapacitados, por lo que no sélo deben cuidarse de sus
propios intereses, sino también de intereses ajenos —los de los hijos— y actuar siempre

(88) La misma norma aparece en los European Principles of Family Law (BOELE-WOELKI, Katharina / MAR-
TINY, Dieter, «The Commission on European Family Law (CEFL) and its Principles of European Family Law Regar-
ding Parental Responsibilities», 8 ERA Forum, 2007, p. 125-143).

Principle 3:12 Daily matters, important and urgent decisions.

«(1) Parents having joint parental responsibilities should have the right to act alone with respect to daily matters.

(2) Important decisions concerning matters such as education, medical treatment, the child’s residence, or the
administration of his or her property should be taken jointly. In urgent cases a parent should have the right to act alone.
The other parent should be informed without undue delay».

(89) La imposibilidad de discernir el rol de «esposo/a» o «conviviente» y el rol de «padre/madre» al separarse
o divorciarse o en la extincion de la convivencia suele darse en aquellas personas que mantienen una separacién o un
divorcio conflictivo [CANTON DUARTE, José, «Adaptacion de los hijos de divorciados», en GARCIA GARNICA,
M.* del Carmen (dir.), La proteccion del menor en las rupturas de pareja, Aranzadi, Pamplona, 2009, pp. 92 ss. En el
mismo volumen, vid. el trabajo de RODRIGUEZ ARREDONDO, M.* Paz, «Padres de primera y segunda categoria:
los puntos de encuentro familiar», pp. 219-220].

(90) LEVY, Robert J., «Custody Law», p. 82.
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en su beneficio. A los padres encomienda el legislador, de forma prioritaria, el cuidado del
bienestar del menor (art. 236-2 CCC). Sin embargo, no parece que, en estas situaciones
de crisis, los padres se encuentren en las mejores condiciones psicolégicas y emocionales
como para cuidarse del bienestar del menor y tomar decisiones en funcién de ese bienes-
tar que, en no pocas ocasiones, acaban reduciendo en lugar de optimizando®?. El interés
del menor acaba compitiendo con el interés de los padres®?. Ello lleva a pensar que el
bienestar del menor estaria mucho mejor protegido y defendido si éste tuviera una repre-
sentacion independiente, en estas situaciones —donde no necesariamente existe un con-
flicto paterno-filial que obligue a nombrar un defensor judicial— por un tercero ajeno a la
situacion que viven padres e hijos, lo que evitaria situaciones de captacion de la voluntad
de los hijos menores y haria mas dificil que se diera el tristemente conocido sindrome de
alienacion parental ©¥.

Ahora bien, ;no deberian los menores, en cuanto los padres, en relacion con la extin-
cién de su convivencia, establecen medidas que les afecten, participar activamente en las
mismas? Hay que tener presente que los menores deben ser oidos en el &mbito familiar (art.
9.1 LO 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor®, art. 7 LDOIA). Si los
abuelos u otros parientes, por ejemplo, deben consentir las medidas establecidas a su favor
(art. 233-12 CCC) ;con mayor razén no deberian «consentirlas» los menores a los cuales
dichas medidas van a afectar? Y como éstas también cualesquiera otras medidas. ;/No tie-
nen derecho los menores a participar en la elaboracién del convenio regulador cuando, en
el mismo, van a adoptarse medidas que les afecten a través del plan de parentalidad®>? La
regulacion estd centrada en los adultos, en el conflicto que deben resolver y en el mismo,
los menores son una pieza mds que encajar. En este caso, ya no es sélo el Estado el que
decide con quién se tiene que relacionar el menor, sino que son otros adultos (progenitores,
abuelos, hermanos, pero s6lo los mayores de edad, es decir, los adultos) los que decidirdn

(91) KAGANAS, Felicity / SCLATER, Shelley D., «Contact Disputes: Narrative Constructions of Goods Pa-
rents», Feminist Legal Studies, 12, 2004, pp. 1-27.

(92) CHOUDRY, Shazia y FENWICK, Helen replantean el principio del interés del menor entendiendo que
el operador juridico debe comparar los intereses en conflicto en un mismo plano de igualdad y tomar la decisién que
mejor lo resuelva y si esa decision pasa por primar el interés del adulto ha de hacerlo («Taking the Rights of Parents
and Children Seriously: Confronting the Welfare Principle under the Human Rights Act», OJLS 2005, vol. 25, nim. 3,
pp. 453-492). Sin embargo, si los intereses en conflicto tienen un peso similar existen razones suficientes para primar el
interés del menor sobre el del adulto. Con palabras de John EEKELAAR «children are the innocent victims of the way
the adults have conducted their lives. Therefore the need to weigh the respective interest according to the principle of
proportionality must result in the children’s interests being privileged, or prioritized, over the others» (Family Law and
Personal Life, Oxford University Press, 2006, p. 161).

(93) MIGUEL COLUMNA, Luis, «Interferencias parentales: el sindrome de alienacién parental», en GARCIA
GARNICA, M.* del Carmen (dir.), La proteccion del menor en las rupturas de pareja, Aranzadi, Pamplona, 2009, pp.
103 ss.

(94) En adelante, serd abreviada como «LOPJM» (BOE num. 15, de 17 de enero de 1996).

(95) Enla préctica, los menores acaban viviendo con aquel progenitor que los padres consideren oportuno, aun-
que ellos prefieran vivir con el otro. Y muchas veces se ven obligados a vivir con padres que no tienen las cualidades,
ni las capacidades, para cuidarlos adecuadamente. Los jueces, como regla general, suelen aceptar lo establecido por los
padres y homologan el convenio regulador, sin comprobar cudl de los padres seria mds apto y estaria mds capacitado
para cuidar al menor. Y no siempre la guarda compartida representa la mejor solucion, porque no se ha comprobado ex
ante esa capacidad y preparacion de los padres para cuidar al menor (GUGGENHEIM, Martin, «What’s Wrong with
Children’s Rights», en SINGER, Jana B. / MURPHY, Jane C., Resolving Family Conflicts, Ashgate, 2008, p. 420).
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cudndo, con quién y cémo deberdn relacionarse los menores. Un factor que tiene una gran
importancia, en esta situacién, es el hecho de que el menor, cuando existe un conflicto
entre adultos, como acabamos de afirmar, no esté representado por un tercero de forma
independiente. So6lo lo estdn los adultos que presentan intereses antagénicos. El menor
estard representado de forma independiente normalmente cuando el conflicto tenga que ver
con él directamente (conflicto de intereses entre los padres y el menor, art. 236-201 Libro
II CCCCQ). Asi, los derechos del menor, en casos de disputas entre los padres, desaparecen,
embebidos en los intereses de ellos y en un mundo de expertos que afirmaran lo que es
mejor para el menor de cara a su futuro®®. Nos parece esencial para la efectiva aplicacion
y respeto de los derechos del menor, en cuestiones relacionadas con crisis matrimoniales
o extincién de uniones estables de pareja, que éste tenga una representacion independiente
a la de los adultos en aquellos conflictos que les conciernan, lo que aparece legalmente
avalado por el art. 5 del Convenio europeo sobre el ejercicio de los derechos del nifio de
25 de enero de 1996°7. Por su parte, la LOPIM permite, en el art. 9.2, esa representacion
independiente del menor® y el art. 6.1.1.° LEC admite la capacidad procesal de todas las
personas fisicas. En el caso de los menores, el art. 7.2 LEC establece que deberdn compa-
recer en juicio «mediante la representacion o con la asistencia, la autorizacion, la habilita-
cién o el defensor exigidos por la ley». Y como el art. 9.2 LOPJM permite que representen
al menor otras personas que no sean sus padres, éstas podrdn comparecer en juicio en
representacion del menor como demandante o demandado, aunque se encuentre pendiente
el proceso, si se acredita tener un interés directo y legitimo en el resultado del pleito (art.
13.1 LEC). Es evidente que los hijos menores tienen un interés directo y legitimo en los

(96) FORTIN, Jane, Accommodating Children’s Rights in a Post Human Rights Act Era», The Modern Law
Review, 2006, vol. 69, nim. 3, pp. 302-303. En Estados Unidos empieza a ser frecuente que en casos de divorcio y de
disputas acerca de la guarda de los menores €stos sean representados y defendidos por un tercero («guardian ad litem»,
«lawyer»), que es legalmente antagonista a los padres y que trata de hacer valer la voz del menor (KANDEL, Randy
F., «Just Ask the Kid! Towards a Rule of Children’s Choice in Custody Determinations», University of Miami Law
Review, vol. 49, 1994/2, pp. 299-376; FEDERLE, Katherine H., «Looking Ahead: an Empowerment Perspective on the
Rights of Children», Temple Law Review, 1995/68, pp. 1585-1605; KATZ, Sanford N., Family Law in America, Oxford
University Press, 2003, pp. 108-109; GUGGENHEIM, Martin, «What’s Wrong with Children’s Rights», p. 419; LEVY,
Robert J., «Custody Law», p. 83).

(97) El convenio puede consultarse en <http://conventions.coe.int/Treaty> (Fecha de la consulta: mayo de
2011). El art. 5 advierte: «Parties shall consider granting children additional procedural rights in relation to proceedings
before a judicial authority affecting them, in particular:

a the right to apply to be assisted by an appropriate person of their choice in order to help them express their views;

b theright to apply themselves, or through other persons or bodies, for the appointment of a separate representative,
in appropriate cases a lawyer;

¢ the right to appoint their own representative;

d the right to exercise some or all of the rights of parties to such proceedings».

(98) En efecto, el precepto advierte que: «I. En los procedimientos judiciales, las comparecencias del menor
se realizardn de forma adecuada a su situacion y al desarrollo evolutivo de éste, cuidando de preservar su intimidad.

2. Se garantizard que el menor pueda ejercitar este derecho por si mismo o a través de la persona que designe
para que le represente, cuando tenga suficiente juicio.

No obstante, cuando ello no sea posible o no contravenga al interés del menor, podrd conocerse su opinion a
través de sus representantes legales, siempre que no sean parte interesada ni tengan intereses contrapuestos al menor,
o0 a través de otras personas que por su profesion o relacion de especial confianza con él puedan transmitirla objeti-
vamente».

Por su parte, el art. 17.1 LDOIA tiene un alcance mds restringido, aunque contempla la posibilidad de que el menor
ejercite sus derechos por si mismo.

—50 -



MENORES, GUARDA COMPARTIDA Y PLAN DE PARENTALIDAD

procesos matrimoniales o en el proceso que se entable con ocasién de la extincidn de la
convivencia estable en pareja, en los que se decidan cuestiones que les afecten en la esfera
personal o patrimonial directamente. Ademds, el art. 777.5 LEC recoge la posibilidad de
que la iniciativa para que el juez escuche al menor parta del propio menor (art. 236-3.2
CCC). Asi pues, cabrian cuatro opciones para que el menor participe en el proceso judicial
en el que se van a decidir aspectos que van a incidir en el desarrollo de su personalidad y en
el ejercicio de sus derechos fundamentales: en primer lugar, que comparezca por si mismo;
en segundo lugar, que lo haga a través de la persona que el menor designe; en tercer térmi-
no, que lo haga a través de sus representantes legales; y, en cuarto y dltimo término, que
lo haga a través de personas que, por su profesion® o relacion de especial confianza con
el menor, puedan transmitir su opinién. Ademads, el art. 770.4 LEC establece que, en la au-
diencia del menor, el juez debe garantizar que no existan interferencias de otras personas,
como podrian ser los propios padres, que al estar presentes podrian coaccionar la libertad
de expresion del menor'%?, Sea lo que fuere, no se acaba de resolver satisfactoriamente la
intervencion independiente del menor en el proceso.

De todas maneras, no basta con tomar medidas «en interés del menor» (art. 233-
8.3 Libro II CCC). No basta con informar y escuchar al menor (art. 7.1 LDOIA, art. 9.1
LOPJM). En cuanto se adoptan medidas que van a afectar al ejercicio de sus derechos fun-
damentales, deberia admitirse un grado mayor en la participacién del menor, involucrando-
le en el proceso de toma de decisiones en la medida de su capacidad natural. Y este mismo
planteamiento debe hacerse cuando es la autoridad judicial quien adopta las medidas, pues,
como bien preceptian el art. 9 LOPJM y el art. 7.1 LDOIA, deben ser escuchados en todo
procedimiento administrativo y judicial en el que se adopten decisiones que les afecten.
Luego, si esas decisiones, que adopta la autoridad judicial (o administrativa), van a afectar
al ejercicio de los derechos fundamentales de los que es titular el menor, puesto que, en la
mayoria de casos, van a condicionar o modalizar directamente el ejercicio de los mismos,
,por qué darles solo audiencia? ;por qué lo que no admitirifamos en relacién con un adulto,
es decir, que se tomen decisiones que afecten al ejercicio de sus derechos fundamentales
sin su consentimiento, lo admitimos, en cambio, cuando se trata de menores?

Ademas, la posicion del menor se reforzaria, si se hiciera efectivo su derecho a parti-
cipar en la toma de decisiones que le afecten tanto respecto a la decision de si debe existir
guarda exclusiva o compartida, a las relaciones personales del menor con terceras personas
(abuelos, parientes o allegados) como a cuestiones relacionadas con la realizacién material
de la custodia que se establece, en el caso del derecho catalan, en el denominado «plan de
parentalidad», en cuya confeccién deberia poder participar de forma activa. La participa-
cion del menor que proponemos estard en funcidn, como no puede ser de otra manera, de
la capacidad natural de querer y entender del menor (art. 211-3.1 CCC). Si ésta existe y

(99) Estos profesionales pueden ser los especialistas cuyo auxilio se ha recabado por el Juez (art. 92.2 CCE,
arts. 770 y 777.5 LEC), que normalmente serdn miembros del equipo técnico judicial. Vid. en la doctrina procesalista
MONTERO AROCA, Juan, Guarda y custodia de los hijos (La aplicacion prdctica del art. 92 CC), Tirant lo Blanch,
Valencia, 2001, pp. 207-208.

(100) ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, «El menor en las crisis matrimoniales de sus padres»,
en GARCIA GARNICA, M. del Carmen (dir.), La proteccién del menor en las rupturas de pareja, Aranzadi,
Pamplona, 2009, p. 61.
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el menor participa en la toma de decision y se responsabiliza de los aspectos que directa-
mente le conciernen, ayudard a que el conflicto, la crisis matrimonial o convivencial, tenga,
muy probablemente, consecuencias menos perjudiciales para €l, amén de que contribuird
a que la tension y el conflicto entre los padres disminuya°". La participacién del menor
supone una forma de repartir los costes econdmicos de la decisién a adoptar entre ejercicio
de las responsabilidades parentales «compartido» o «exclusivo» o, cualquier otra modali-
dad posible evitando asi, en la medida de lo posible, tener que sufrir las externalidades de
la decision de sus padres.

Por otro lado, la préctica recogida en los estudios realizados en paises como Estados
Unidos o Reino Unido advierte de los efectos positivos para los menores por el hecho de
estar informados en todo momento y de la seguridad que les produce el sentir que son ellos,
y no sus padres, quienes toman la decision acerca de aspectos vitales esenciales!??. Esto
supone, consiguientemente, un cambio en la visidon que se tiene de los menores como per-
sonas especialmente vulnerables y victimas necesitadas de proteccién cuando sus padres
se encuentran envueltos en procesos de separacion, nulidad, divorcio o ruptura de la convi-
vencia. Esta necesidad de proteccion lleva a impedirles, por parte de los adultos, participar
en la toma de decisiones acerca de aspectos que, en la mayoria de supuestos, son esenciales
para el desarrollo de su personalidad %%,

VI. REFLEXIONES FINALES

Debe remarcarse que no debe existir ningiin modelo a priori, ningin modelo preestable-
cido, ninguna presuncién o norma general a favor de un modelo determinado®: custodia
exclusiva, repartida o compartida «igualitaria» 1%, Las situaciones familiares post-crisis son

(101) KAGANAS, Felicity / DIDUCK, Alison, «Incomplete Citizens: Changing Images of Post-Separation
Children», The Modern Law Review, 67 (6) 2004, pp. 959-981.

(102) KELLY, J. B./ LAMB, M. E., «Children’s adjustment following divorce: Risk and resilience perspecti-
ves», Family Relations: Interdisciplinary Journal of Applied Family Studies, 52 (2003), pp. 352-362. Recogen estas
ideas CANTON DUARTE, Juan, «Adaptacién», p. 93; RODRIGUEZ ARREDONDO, M.* Paz, «Padres de primera
y segunda categoria», pp. 220-221. A la misma conclusién llegan, para Noruega, SKIGORTEN, Kristin / BARLIND-
HAUG, Rolf, «The involvement of children in decision about shared residence», International Journal of Law, Policy
and the Family 21 (2007), pp. 373-385.

(103) KAGANAS, Felicity / SCLATER, Shelley D., «Contact Disputes», pp. 3-4.

(104) Revelador es el dato de que en Estados Unidos, donde la mayoria de Estados han incorporado una presun-
cién a favor de la joint custody y de los parenting plans, los estudios socioldgicos realizados han demostrado que ello
no ha revertido en una mayor participacion del padre en el cuidado de los hijos (DOUGLAS, Emily M., «The Impact
of a Presumption for Joint Legal Custody on Father Involvement», Journal of Divorce & Remarriage, vol. 39-1/2,
2003, pp. 1-10).

(105) MELLI, Marygold S. / BROWN, Patricia R., «Exploring a new family form — the shared time family»,
International Journal of Law, Policy and the Family 22, (2008), pp. 231-269. Las autoras, tras el estudio empirico que
llevan a cabo con diferentes familias, concluyen que no existen diferencias sustanciales entre situaciones de custodia
exclusiva y de custodia compartida. En muchos casos, la opcién por la custodia compartida responde mds a una moda
social en la actual sociedad «liquida» que a un cambio legislativo (BAUMAN, Zygmunt, Amor liquido. Acerca de la
fragilidad de los vinculos humanos, Fondo de Cultura Econémica, 4.* reimpr., México DF, 2008). Mi suspicacia frente
a la custodia compartida no va dirigida tanto a lo que postula como a la prepotencia con la cual se presenta como la
unica custodia posible y adecuada para el menor.
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tan heterogéneas y complejas'® como lo son las familias, en situacién de pre-crisis, de
suerte que se pueden encontrar menores en guarda exclusiva que llevan una vida estable y
que son felices, y menores en custodia compartida que también lo son. Lo importante para el
menor, lo que redunda en su bienestar, es que éste mantenga el contacto, si asi lo decide!??,
con ambos padres!'®, y sobre todo, lo importante es la calidad de ese contacto, lo cual se
puede conseguir con la custodia exclusiva y un régimen de visitas mds o menos amplio,
con posibilidades de pernocta, con una custodia compartida «no igualitaria» 1 o cualquier
otra modalidad. Conviene destacar la Family Law Act 199619, en cuya seccién 11 (4) C se
establece que un principio general del bienestar del menor es la continuidad, en el sentido de
regularidad, en la relacién con aquellos que han tenido responsabilidades parentales sobre
él —incluido el stepparent—, asi como la relacién con otros miembros de la familia.

De hecho, no existe en la realidad social un consenso mayoritario y significativo de
los problemas fundamentales que afectan a los hijos de padres separados o divorciados'?,
lo que hace pensar en las cautelas que debe adoptar el legislador a la hora de establecer
modelos de familia. Todavia son necesarias quizd mas investigaciones psicosociales!?
que permitan analizar mejor el impacto en los menores de la posible situacion conflictiva
que puede y suele rodear a la crisis matrimonial para poder establecer un modelo legal en
torno a la custodia de estos menores!''?. Sin embargo, si afirman los expertos que a mayor

(106) ESTIN, Anne L., «<Bonding after Divorce: Comments on joint custody: bonding and monitoring theories»,
73 Ind. L.J., pp. 441 ss. Esta autora nos muestra a través de su experiencia forense la diversidad de situaciones fami-
liares post-divorcio.

(107)  Uno de los argumentos esgrimidos por los defensores de la custodia compartida es el «derecho del menor
a tener contacto con ambos padres» (JEPPESEN DE BOER, C. G., Joint Parental Authority, Intersentia, Antwerpen
/ Oxford / Portland, 2008, pp. 5 ss.). A nuestro modo de ver, en realidad, se trataria del «derecho del menor a decidir
tener contacto con ambos padres» (vid. nuestras reflexiones al respecto en NAVAS NAVARRO, Susana, «Los derechos
del menor en las familias reconstituidas», pp. 660 ss.).

(108) En caso de custodia exclusiva de la madre, destaca la importancia de mantener el contacto con el padre
MORGADO, Beatriz, «La relacién con el padre tras el divorcio: la mirada de niflos y nifias», Estudios de Psicologia,
2010, 31 (1), pp. 39-51.

(109) CANTON DUARTE, Juan, «Adaptacién», p. 99; LAING, Karen, «Doing the right thing», p. 171; VAN
KRIEKEN, Robert, «The Best Interests of the Child and Parental Separation: on the Civilizing of Parents», 68 (1)
MLR, 2005, p. 38.

(110) <http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1996/27/section/11>. Fecha de consulta: mayo de 2011.

(111) BECERRIL RUIZ, Diego, «La adaptaci6n a la ruptura: percepcién social de los efectos» en GARCIA
GARNICA, M.? del Carmen (dir.), La proteccion del menor en las rupturas de pareja, Aranzadi, Pamplona, 2009, p.
83. El autor destaca como de una muestra de 2.057 personas encuestadas s6lo el 27,2% consideraba que las carencias
afectivas y la necesidad de mantener el contacto con los dos padres eran problemas que les afectaban como hijos por
el divorcio o la separacion.

(112) GILMORE, Stephen destaca los resultados contradictorios de las investigaciones llevadas a cabo, que hacen
que el legislador deba ser mucho mds cauto a la hora de proponer cambios legislativos con base en las mismas, puesto
que no son definitivas («Contact/Shared Residence», pp. 360-361). En este mismo sentido, vid. KELLY, Robert F. /
WARD, Shawn L., «Allocating custodial responsibilities at divorce», pp. 364-365. De hecho, 1a introduccién en Austra-
lia de la custodia compartida en 1995 se debi6 a las reivindicaciones de los padres cuando la custodia exclusiva de los
hijos la tenia la madre, sin que se hubieran hecho estudios empiricos que avalaran la decisién. Los estudios se hicieron
después (RHOADES, Helen / BOYD, Susan B., «Reforming Custody Laws: A Comparative Study», pp. 120-125).

(113) EEKELAAR, John recuerda que «the empirical evidence does not support the idea that the mere fact that
a child maintains contact with a parent who is not living in the home, or that the child spends equal time with both
parents after they have separated, is beneficial for the child. Too much depends on the circumstances. If they become
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participacion del menor en la toma de decisiones al respecto, mayor serd su estabilidad,
seguridad y satisfaccion posterior con el resultado alcanzado™!?.

En este sentido, no me parece acertado que el legislador estatal haya establecido en el
art. 92.8 CC que «excepcionalmente» se podré acordar la guarda compartida, como tam-
poco me pareceria acertado que hiciera lo contrario. O que establezca como regla general
la guarda exclusiva (art. 92.1 CC). Por las mismas razones, no me parece acertado que el
legislador cataldn haya adoptado como modelo la guarda compartida (art. 233-8 CCC) o
la legislacion aragonesa, concretamente la Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las
relaciones familiares ante la ruptura de convivencia de los padres"', cuyo titulo ya indica
claramente la intencidén del legislador de solucionar un conflicto entre adultos, el objeto del
cual es un menor. Esta norma, como se conoce, aparece refundida en los arts. 77 y ss. del
Cddigo del Derecho foral de Aragon recientemente publicado'®,

El legislador no debe crear ni imponer, ni siquiera impulsar, ningin modelo, sino que
debe reflejar los cambios sociales y no imponerlos, porque los efectos que quiere que
acaezcan con la imposicién de un modelo, en este caso, la guarda compartida, serdn in-
feriores a los esperados ya que dependeran de los hébitos de vida, roles y experiencias
pasadas de los padres. Sin embargo, el Estado se involucra profundamente en la organiza-
cioén de las relaciones personales de los menores utilizando como «razén» el bienestar e
interés de éstos, pero, en realidad, sirve a otro interés, el de los adultos o el supuesto interés
general de la sociedad. Deberia existir un dmbito privativo de la familia donde no existan
interferencias del Estado!”. Estd en juego la libertad y la responsabilidad individual de
los padres y de los menores.

Si el legislador quiere realmente obtener el efecto de la guarda compartida, debe actuar
antes, en la situacion pre-crisis, cuando existe todavia estabilidad familiar para que cuan-
do sobrevenga la crisis se den los efectos esperados. Eso supone que previamente deben
compartir ya los padres los deberes propios del contenido de la patria potestad, para que
después siga siendo asi. Una forma de coadyuvar a que los cambios sociales acaezcan con
anterioridad, en la fase de estabilidad familiar, puede ser mediante una modificacion legis-
lativa que incorpore de forma activa los derechos del menor y, en concreto, el derecho a
participar del menor en la familia en la regulacion de la patria potestad!'® y en las medidas
a adoptar en caso de nulidad, separacion judicial o divorcio o extincién de la convivencia,

occasions for conflict, they cease to benefit the children, for it is widely agreed that over parental conflict is damaging
to children» (Family Law and Personal Life, Oxford University Press, 2006, p. 125).

(114) GILMORE, Stephen, «Contact/Sjared Residence», pp. 362 ss.

(115) BOE nim. 151, de 22 de junio de 2010.

(116) Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragdn, por el que se aprueba, con el titulo
de «Cddigo del Derecho Foral de Aragén», el Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas (BOA nim. 63, de 29
de marzo de 2011).

(117) En este sentido, DWYER, James G., The Relationship Rights of Children, p. 67.

(118) Elejercicio de los derechos del menor en caso de vida separada de los padres y las cuestiones relacionadas
con el ejercicio de la patria potestad deberian llevar al legislador estatal a modificar la regulacién de ésta y especial-
mente los arts. 156 y 159 CCE (vid. en este sentido, criticando la reforma del CC en 2005, GARCIA RUBIO, M.* Paz

/ OTERO CRESPO, Marta, «Apuntes sobre la referencia expresa al ejercicio compartido de la guarda y custodia de los
hijos en la Ley 15/2005», <http://www.custodiaresponsable.org>).
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en lugar de hacer una referencia genérica a que el menor debera ser oido involucrarlo en
el proceso de toma de decisiones que le afecten. Ademds, se evitaria la duplicidad de re-
gulaciones.

Se trata de incorporar los derechos del menor al CC, critica que también puede hacerse
extensiva al derecho cataldan'”, lo que implica un cambio de modelo, de paradigma, en
la familia. Su participacion en la toma de decisiones en el seno de la familia traerd mds
participacion igualitaria de los dos padres y, consiguientemente, que resulte normal, por un
lado, la participacion del menor en la gestioén de la crisis matrimonial y, por otro lado, que
después los padres sigan compartiendo los asuntos de la vida diaria del menor. Debe darse
un cambio de paradigma en la representacién mental de los adultos en relacion con los
derechos del menor con la consiguiente aplicacion practica de los mismos, y a ello puede
contribuir el derecho incorporando los derechos del menor en todas aquellas dreas juridicas
que les afecten. El intento del legislador por articular las diferentes dreas del derecho que
involucran derechos fundamentales de los menores es actualmente minimo %,

Desde un punto de vista practico, deberia considerarse la posibilidad de elaborar pro-
gramas para padres que se divorcian, se separan o cuya convivencia se extingue con el fin
de que adquieran lo que en el derecho anglosajon se denominan «parenting skills», con la
finalidad de que puedan renegociar toda la situacion familiar diferenciando roles y reci-
biendo informacidén acerca de los derechos de sus hijos, de suerte que se sensibilicen con
ellos y actiien de forma responsable?", La mediacion no serviria tanto a este fin por cuan-
to el mediador debe ser imparcial y neutral, no puede implicarse, ni proponer soluciones
(art. 6 LMDP), que es precisamente lo contrario a lo que deberia hacerse en los programas
para padres que deben afrontar una crisis matrimonial o de pareja.

(119) Elart. 5.2 LDOIA establece una norma que deberia hacer cambiar radicalmente la perspectiva del legis-
lador. La norma dispone que «les normes i les politiques publiques han d’ésser avaluades des de la perspectiva dels
infants i els adolescents, per garantir que inclouen els objectius i les acciones pertinents adrecats a satisfer 1’interes
superior d’aquestes persones. Els infants i els adolescents han de participar activament en aquesta avaluacié». Basta
simplemente con echar un vistazo al Libro II CCC para darse cuenta rapidamente de que esta norma, que entrd en vigor
en junio de 2010, no se ha tenido en cuenta en aquel, que entr6 en vigor después.

(120) BAINHAM, Andrew, «Can we Protect Children and Protect their Rights?», Family Law, 2002, p. 280;
FORTIN, Jane, «Accommodating», p. 300.

(121) En USA, Australia y Canadd se compele a los padres para que acudan a clases donde se les sensibiliza
con los derechos de los menores para que puedan llevar la crisis de pareja lo mds civilizadamente posible (para el
primer pais citado, vid. GARON, Risa J. / DONNER, Danielle S. / PEACOCK, Kiristin, «From Infants to Adoles-
cents. A Developmental Approach to Parenting Plans», pp. 168-191; SCHEPARD, Andrew, «Law and Children. ALI’s
Approximation Rule for Child Custody Disputes», 2004 N.Y.L.J. 3, pp. 19-21). En Inglaterra existe un documento
denominado «Making Contact Work» que persigue los mismos fines (KAGANAS, Felicity / SCLATER, Shelley D.,
«Contact Disputes», pp. 1-27).
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RESUMEN

Analisis y evaluacion de las competencias civiles
de los juzgados de violencia sobre la mujer

La violencia sin duda, en muchos casos se desarro-
lla precisamente en los dmbitos familiar e intimo de
la persona o de la unidad familiar, y afecta directa o
indirectamente a todas las personas que conforman el
grupo familiar, especialmente, y ademads de a la mujer,
a los hijos que conviven con la victima y el agresor,
por lo que es necesario superar las reticencias de los
Tribunales a considerar la influencia de la violencia
en la que vive la familia a la hora de adoptar medidas
civiles y denunciar que en numerosas ocasiones en los
Juzgados de Violencia sobre la Mujer, no se le da la
importancia que merece a la adopcion de dichas me-
didas. Conclusién que planteamos como consecuencia
del andlisis de los datos registrados desde julio 2005 a
abril 2011, en la aplicacion de la Ley Organica 1/2004.
Es por ello que, si bien la Ley Integral es un instru-
mento para afrontar esta terrible lacra social, debe ser
aplicada por Jueces y Tribunales en toda su amplitud, y
mejorada por el legislador, por lo que hay que posibili-
tar las reformas precisas para proporcionar una mejor
respuesta institucional y social.

Palabras clave: violencia sobre la mujer, familia, gru-
po familiar, competencias civiles, medidas civiles.

ABSTRACT

Analysis and assessment about
the civil competences of the courts
of violence against women

Violence, with no doubt, occurs in many cases within
the domestic or intimate ambit of the involved person
or family unit, and it affects direct or indirectly to all
the people that make up the family group, especially,
and besides the woman, to the children that cohabit
with the victim and the aggressor, for that reason it
is necessary to overcome the reticence of Courts to
consider the influence of the violence in which the fa-
mily lives when taking civil measures and to denounce
that in many occasions the Courts of Violence against
Women do not give the due importance regarding the
adoption of such measures. We outline this conclusion
as a consequence of the analysis of the registered data
from July 2005 to April 2011, in application of the
Fundamental Law 1/2004. This is why, although the
Integral Law is a tool to confront this terrible social
curse, it must applied by Judges and Courts in all its
extent, and improved by legislators, for this reason it is
necessary to facilitate the precise reforms to provide a
better institutional and social response.

Key words: violence against women, family, family
unit, civil competences, civil measures.

SUMARIO

I. INTRODUCCION.

II. EL JUZGADO DE VIOLENCIA SOBRE LA MUJER.

(1) Elpresente estudio se ha realizado en el marco del Proyecto «Multiculturalidad, Género y Derecho DER2009-

08297» del Ministerio de Ciencia e Innovacion.
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III. ALCANCE DE LA COMPETENCIA CIVIL DE LOS JUZGADOS DE VIOLENCIA SOBRE
LA MUIJER.

Procedimientos de filiacion, maternidad y paternidad.

Procedimientos de nulidad, separacion y divorcio.
Procedimientos que versen sobre relaciones paterno-filiales.

B W N =

Procedimientos que tengan por objeto la adopcion o modificacion de medidas de tras-

cendencia familiar.

5. Procedimientos que versen exclusivamente sobre la guarda y custodia de los hijos e hi-
jas menores o sobre alimentos reclamados por un progenitor contra el otro en nombre
de los hijos e hijas menores.

6. Procedimientos que versan sobre la necesidad de asentimiento en la adopcion.

7. Procedimientos que tengan por objeto la oposicion a las resoluciones administrativas
en materia de proteccion de menores.

IV. OTROS SUPUESTOS NO CONTEMPLADOS EN LA NORMA.

V. REFLEXIONES FINALES.

I. INTRODUCCION

La violencia hacia la mujer, o violencia de género, sin olvidar la cifra de 53 mujeres ase-
sinadas en lo que va de afio®, excede en los términos en que se define en la actualidad del
dambito doméstico por cuanto no tiene que estar necesariamente vinculada a las relaciones
familiares, conyugales o de pareja®. Aunque sin duda, en muchos casos se desarrolla pre-
cisamente en los dmbitos familiar e intimo de la persona o de la unidad familiar, y afecta
directa o indirectamente a todas las personas que conforman el grupo familiar; especial-
mente, y ademads de a la mujer, a los hijos que conviven con la victima y el agresor®.

Es por este motivo que, lejos de limitarse a una cuestién de orden publico que corres-
ponderia tratar a ramas del Derecho Puiblico, fundamentalmente Derecho Penal y Dere-
cho Administrativo, la tarea de organizar los instrumentos juridicos adecuados para luchar

(2) A fechade 11 de octubre de 2011.

(3) En esta linea se expresa el articulo 1 de la Ley Organica 1/2004, que define su objeto como: «la violencia
que, como manifestacion de la discriminacion, la situacién de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres
sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan
estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia». Vid. LAURENZO COPELLO,
P., «Violencia de género y Derecho Penal de excepcion: Entre el discurso de la resistencia y el victimismo punitivo,
Algunas cuestiones practicas y tedricas de la Ley Organica 1/2004», Cuadernos de Derecho Judicial, IX 2007, pp. 31
y ss.; La violencia de Género en la Ley. Reflexiones sobre veinte aiios de experiencia en Espaiia, Madrid, 2010; GETE-
ALONSOY CALERA, M. C., «Status personal de la violencia de género en la Ley Organica 1/2004 (una aproximacién
desde la perspectiva civil)», Libro-Homenaje al Profesor Manuel Amorés Guardiola, Madrid, 2006, pp. 1581 y ss.

(4) SOLE RESINA, I., «El papel del Derecho Civil en la lucha contra la violencia de género», Libro Homenaje
al Profesor Manuel Amorés Guardiola, Madrid, 2006, p. 1.798.
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contra la violencia de género pasa por la necesidad de efectuar un tratamiento integral
adaptando, también, el ordenamiento civil a esta finalidad®.

Es en esta linea, la del tratamiento integral de la violencia de género, y con respecto a
las medidas que afectan especificamente al &mbito civil, que dedicamos el presente trabajo,
con el objetivo de analizar las cuestiones procesales mas caracteristicas, y a su vez contro-
vertidas, de la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley
de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio, asi como de la Ley Orgéanica
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de proteccion integral contre la violencia de gé-
nero. Centrdndonos en los aspectos civiles de su regulacién, la competencia civil de los
Juzgados de Violencia sobre la Mujer y el desarrollo que ha tenido esta Ley en la practica
judicial de los Jugados de Violencia sobre la Mujer desde su implantacion.

1. Lavigente Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 de enero, regula en el Titulo
I del Libro Cuarto los procedimientos matrimoniales y de menores, junto a los de capaci-
dad y filiacion®. El capitulo primero lo dedica a las disposiciones generales aplicables a
estos procesos (articulos 748 a 755) y el capitulo cuarto a los procesos matrimoniales y de
menores (articulos 769 a 777). Estos preceptos adjetivos serdn los que regulen los litigios
civiles de los que conozca el Juzgado de Violencia sobre la Mujer, a tenor de lo estable-
cido en el articulo 57 de la Ley 1/2004, que introduce el nuevo articulo 49 bis de la LEC,
que en su apartado 5 determina que los procesos civiles de los que conozca el Juzgado de
Violencia sobre la Mujer se tramitara conforme a los procedimientos y recursos previstos
en la LEC. El recurso de apelacion podra conocerlo, segtin el caso, una seccion especiali-
zada de la Audiencia Provincial, en aquellos partidos donde lo exija el volumen de asuntos
(articulo 46 Ley 1/2004).

2. La Ley 27/2003, de 31 de julio reguladora de la Orden de Proteccion de las
victimas de violencia doméstica, configura la orden de proteccion como una resolucion
judicial, que responde a un procedimiento sencillo y se puede obtener de forma rapida, que

(5) En el Dictamen del Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas de 6 de enero de 2003, relativo a la
«integracion de los derechos humanos de la mujer y la perspectiva de género», se afirma que una legislacion ideal sobre
la violencia doméstica tendria que combinar los recursos penales y los civiles, y afiade que los recursos civiles son
fundamentales, especialmente la orden de proteccion, que prohibe al agresor tener contacto con la victima y proteger su
hogar y su familia, se configura como un instrumento importante en la lucha contra la violencia doméstica.

(6) Envirtud de lo dispuesto en el articulo Cuarto de la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de Medidas de agilizacion
procesal, se anade un apartado 3 al articulo 753 LEC que queda redactado en los siguientes términos: «3. Los procesos
alos que se refiere este titulo serdn de tramitacion preferente siempre que alguno de los interesados en el procedimiento
sea menor, incapacitado o esté en situacion de ausencia legal». Se introduce, pues, la preferencia en los procesos sobre
capacidad, filiacién, matrimonio y menores, en los casos en que alguno de los interesados sea menor, incapacitado o
esté en situacion de ausencia legal.

Por otra parte, y segin expone el Preaimbulo de la Ley 37/2011, se prevé con cardcter expreso la necesaria inter-
vencién del Ministerio Fiscal en determinados supuestos que afecten a menores, de ahi la nueva redaccion del articulo
135 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, que en particular
dispone en el apartado 2 que «En los supuestos que tengan relacion con actuaciones de la Administraciéon en materia
de extranjeria, asilo politico y condicion de refugiado que impliquen retorno y el afectado sea un menor de edad, el
6rgano jurisdiccional oird al Ministerio Fiscal con cardcter previo a dictar el auto al que hace referencia el apartado
primero de este articulo».

(7) Vid. GUZMAN PEREZ, C, «La violencia de género en el Derecho Procesal vigente: Notas sobre la Ley
15/2005 de 8 de julio y la Ley 1/2004 de 28 de diciembre», Género y Derecho. Luces y sombras en el ordenamiento
Juridico espariol, Mdlaga, 2008, pp. 303 y ss.
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incorpora, conjuntamente, tanto las medidas restrictivas de la libertad de movimientos del
agresor para impedir una nueva aproximacion a la victima como las orientadas a propor-
cionar la seguridad, estabilidad y proteccidn juridica a la persona agredida y a su familia,
sin necesidad de esperar a la formalizacion del proceso matrimonial civil.

En el apartado 7 del articulo 2 se establece que «LLas medidas de naturaleza civil deberan
ser solicitadas por la victima o su representante legal, o bien por el Ministerio Fiscal cuando
existan hijos menores o incapaces, siempre que no hubieran sido previamente acordadas por
un 6rgano del orden jurisdiccional civil, y sin perjuicio de las medidas previstas en el arti-
culo 158 del Cédigo Civil. Estas medidas podran consistir en la atribucién del uso y disfrute
de la vivienda familiar, determinar el régimen de custodia, visitas, comunicacion y estancia
con los hijos, el régimen de prestacion de alimentos, asi como cualquier disposicion que se
considere oportuna a fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios.

Las medidas de carécter civil contenidas en la orden de proteccién tendran una vigen-
cia temporal de 30 dias. Si dentro del plazo fuese incoado a instancia de la victima o de su
representante legal un proceso de familia ante la jurisdiccion civil las medidas adoptadas
permaneceran en vigor durante los treinta dias siguientes a la presentacion de la demanda.
En este término las medidas deberan ser ratificadas, modificadas o dejadas sin efecto por
el Juez de Primera Instancia que resulte competente».

3. Concretas manifestaciones de la actuacion de la Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de
diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género, en el ambito
civil son:

a) Posibilitar que los Juzgados de Violencia sobre la Mujer conozcan cuestiones ci-
viles, competencias que hasta ese momento asumian los Juzgados de Primera Ins-
tancia o los Juzgados de Familia. El articulo 44 dispone en este sentido:

«2.  Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer podrdn conocer en el orden civil, en todo
caso de conformidad con los procedimientos y recursos previstos en la Ley de Enjuicia-
miento Civil, de los siguientes asuntos:

Los de filiacién, maternidad y paternidad.

Los de nulidad del matrimonio, separacion y divorcio.

Los que versen sobre relaciones paterno-filiales.

Los que tengan por objeto la adopcién o modificaciéon de medidas de trascendencia familiar.
Los que versen exclusivamente sobre guarda y custodia de hijos e hijas menores o sobre ali-
mentos reclamados por un progenitor contra el otro en nombre de los hijos o hijas menores.
Los que versen sobre la necesidad de asentimiento en la adopcion.

Los que tengan por objeto la oposicion a las resoluciones administrativas en materia de
proteccion de menores».

b) Lacreacion del Fiscal contra la Violencia sobre la Mujer®, encargado de la super-
vision y coordinacién del Ministerio Fiscal en esta materia, y de una Seccidn equi-
valente en cada fiscalia de los Tribunales Superiores de Justicia y de las Audiencias

(8) Vid. MARTI CRUCHAGA, V., «La Fiscalia especial contra la violencia sobre la mujer», en Manual de lucha
contra la Violencia de Género, Dir. Marchal Escalona, N., Pamplona, 2010, pp. 407 y ss.
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Provinciales (articulos 70 a 72). Los Fiscales intervendrin en los procedimientos
penales, y en los procesos civiles de nulidad, separacién y divorcio, o que traten
de la guarda y custodia de los hijos menores o incapacitados, en los que se aleguen
maltrato al conyuge o a los hijos.

¢) Elestablecimiento de un conjunto de medidas judiciales de proteccion y seguridad
de las victimas, compatibles con otras medidas cautelares o de garantia que se
puedan adoptar en los procesos civiles y penales®. Las que tiene trascendencia en
el orden civil especialmente referenciadas en la Ley son:

— La autorizacion judicial a fin de que la persona protegida permute el uso de
la vivienda familiar que le haya sido atribuida por el uso de otra vivienda,
articulo 64.2.

— Las medidas de suspension de la patria potestad o la custodia de menores,
articulo 65.

— La medida de suspension del régimen de visitas, articulo 66.
d) Junto a ello, cabe resaltar la creacion por el Consejo General del Poder Judicial

el 26 de septiembre de 2002 del Observatorio contra la Violencia Doméstica y
de Género"", que estd formado por representantes del Consejo General del Poder

(9) Respecto de la naturaleza juridica de las medidas, sefiala SENES MOTILLA que «la Ley Orgdnica alude
indistintamente a ellas como «medidas de proteccién» y de «seguridad» de las victimas, articulo 61.1, y como medidas
«cautelares» y de «aseguramiento», articulo 61.2. Sin perjuicio de censurar este caos conceptual y terminoldgico es noto-
rio que las medidas que se contemplan no son medidas cautelares propiamente dichas, pues su finalidad no es asegurar la
presencia del inculpado a disposicién judicial para la celebracién del juicio y la efectividad de la sentencia condenatoria,
sino la proteccion de la victima y de las personas a su cargo», en «Medidas judiciales de proteccion y de seguridad de
las victimas de la violencia de género», La violencia de género. Aspectos penales y procesales, Coord. Burgos Ladrén
de Guevara, Granada, 2007, pp. 165 y ss., y «Consideraciones sobre las medidas judiciales de proteccién y seguridad
de las victimas de la violencia de género», Diario La Ley, nim. 6644, 2007. Vid. GOMEZ COLOMER, J. L., Violencia
de género y Proceso, Valencia, 2007, p. 215; GUTIERREZ ROMERO, E. M., «Medidas judiciales de proteccién y de
seguridad de las victimas jnovedad o mera ordenacion de las existentes en nuestra legislacion procesal penal?», Diario
La Ley, nim. 6716, 2007; CHOCRON GIRALDEZ, A.M., «Medidas cautelares y su quebrantamiento», en Manual de
lucha contra la Violencia de Género, Dir. Marchal Escalona, N., Pamplona, 2010, pp. 221 y ss.

(10) En el Informe presentado el 24 de noviembre de 2010, el Observatorio realiza un balance positivo tras cinco
afios de vigencia de la Ley integral contra la violencia de género, declarando que la respuesta judicial ha mejorado,
presentando los siguientes datos:

— Enlos cinco aios de vigencia de funcionamiento, los Juzgados de Violencia sobre la Mujer acordaron 140.936
6rdenes de proteccién, un 73% de las solicitadas.

— Mis de 145.000 acusados fueron condenados por violencia de género por los érganos especializados.

— En tres afios y medio de datos estadisticos —desde enero de 2007 hasta junio de 2010—, mds de 470.000
denuncias por violencia se presentaron ante los Juzgados de Violencia sobre la Mujer. En este periodo las
denuncias han experimentado un incremento de un 17%.

— La tendencia al alza se refleja en el dmbito civil. Ingresaron en este periodo 77.531 procedimientos,
mayoritariamente separaciones y divorcios. El nimero de procedimientos registrados pasé de 4.000 en el
segundo semestre de 2005 a 10.016 en el primer trimestre de 2010, lo que supone un incremento de un
127,6%. Se dictaron en este periodo 29.792 sentencias civiles. Un 97,99% de ellas han sido estimatorias.
Comparando los tres dltimos afios completos transcurridos, el porcentaje de demandas civiles presentadas
respecto del total de denuncias es de un 12,65%.

— Destaca el elevado ntimero de medidas cautelares penales y civiles adoptadas para la proteccion de las mujeres
victimas de la violencia de género en este periodo. Mas de 428.000 medidas penales y mas de 104.000 civiles
revelan que la tutela cautelar funciona.
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Judicial, Ministerio de Justicia, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, de la
Fiscalia General del Estado de la Abogacia y de distintas Comunidades Auténo-
mas con competencia en materia de Justicia?.

Por dltimo manejaremos el Informe elaborado por el Grupo de Expertos y Expertas
en Violencia Doméstica y de Género del Consejo General del Poder Judicial aprobado
en la reunion del dia 11 de enero de 2011, acerca de los problemas técnicos detectados
en la aplicacion de la ley Orgdnica 1/2004 de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de género y en la de la normativa procesal, sustantiva u orgdnica relacionada,
y sugerencias de reforma legislativa que los abordan; el Informe presentado el 19 de abril
de 2011 por el Consejo General del Poder Judicial y el Observatorio contra la violencia
doméstica y de género, relativo a los datos de denuncias, procedimientos penales y civiles
registrados, ordenes de proteccion solicitadas en los Juzgados de Violencia sobre la Mu-
Jjer y sentencia dictadas por los organos jurisdiccionales en esta materia en el aiio 2010,
asi como el relativo a los datos registrados en esta materia en el primer trimestre del afio
2011, presentado el 7 de julio de 2011.

PROCEDIMIENTOS CIVILES INGRESADOS EN LOS JUZGADOS DE VIOLENCIA SOBRE LA MUJER
DESDE JULIO 2005 A Junio 2010

2.° Semestre 1. Semestre
2005 2006 2007 2008 2009 2010 TOTAL
4.400 12911 14.227 17.817 18.160 10.016 77.53102

Fuente: Observatorio contra la violencia doméstica y de género. Consejo General del Poder Judicial

ASUNTOS CIVILES INGRESADOS EN LOS JUZGADOS DE VIOLENCIA SOBRE LA MUJER
EN EL ANO 2010

Asuntos Divorcios Divorcios | Medidas | Medidas Gl.larda, cus.tf)dia -
Civiles 1o consensuados | previas | coetaneas © ahmefltos I.HJOS no | Otros™
consensuados matrimoniales
19.13914 5.529 913 1.656 2.295 3.610 5.136
29% 5% 9% 12% 19% 27%

Fuente: Observatorio contra la violencia doméstica y de género. Consejo General del Poder Judicial

(11) La funcién del Observatorio basicamente, es realizar un estudio y seguimiento de las distintas sentencias
que se pronuncian sobre supuestos de violencia doméstica y de género a los efectos de poder actuar de la mejor manera
posible, judicial y legislativamente. Observatorio que no se debe confundir con el Observatorio Estatal de Violencia
sobre la Mujer, previsto en el articulo 30 de la Ley 1/2004.

(12)  El ndmero de procedimientos civiles ingresados directamente en los Juzgados de Violencia sobre la Mujer
ha aumentado desde el segundo semestre de 2005 hasta el primer semestre de 2010 en un 127,6%.

(13) Incluye procesos contenciosos, entre otros sobre filiacién, maternidad y paternidad, relacién paterno filial,
nulidades matrimoniales, separaciéon mutuo acuerdo y contenciosas, modificacion de medidas o liquidacion del régi-
men econdémico matrimonial.

(14) Se mantiene la baja proporcion de los asuntos civiles ingresados respecto de las denuncias penales presentadas.
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Fuente: Observatorio contra la violencia doméstica y de género.
Consejo General del Poder Judicial

Fuente: Observatorio contra la violencia doméstica y de género.
Consejo General del Poder Judicial

ASUNTOS CIVILES INGRESADOS EN LOS JUZGADOS VIOLENCIA SOBRE LA MUJER
EN EL PRIMER TRIMESTRE DEL ANO 2011

Divorcios . . . . Guarda, custodia
Asuntos Divorcios | Medidas | Medidas . .. .
.. no . ) o alimentos hijos Otros!"™
Civiles consensuados | previas |coetdneas . .
consensuados no matrimoniales
4.99019 1.455 217 398 589 980 1.351
29,16% 4,35% 7,98% | 11,80% 19,64% 27,07%
Fuente: Observatorio contra la violencia doméstica y de género.
Consejo General del Poder Judicial
(15) Incluye procesos contenciosos, entre otros sobre filiacion, maternidad y paternidad, relacion paterno filial,

nulidades matrimoniales, separacion mutuo acuerdo y contenciosas, modificacion de medidas o liquidacion del régi-
men econdémico matrimonial.

(16) Se mantiene la baja proporcién de los asuntos civiles ingresados respecto de las denuncias penales presentadas.
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II. EL JUZGADO DE VIOLENCIA SOBRE LA MUJER

El 29 de junio de 2005 comenzaron su andadura los Juzgados de Violencia sobre la Mujer,
creados por el articulo 43 de la Ley Orgdnica 1/2004. Fueron concebidos por el legislador
como oOrganos especializados integrantes de la jurisdiccion penal, incluyéndolos dentro
de los Juzgados de Instruccion. Asi se declara en la Exposicién de Motivos de la Ley
Orgénica, segun la cual: «En cuanto a las medidas juridicas asumidas para garantizar un
tratamiento adecuado y eficaz de la situacién juridica, familiar y social de las victimas de
violencia sobre la mujer en las relaciones intrafamiliares, se han adoptado las siguientes:
conforme a la tradicidn juridica espafiola, se ha optado por una férmula de especializacion
dentro del orden penal, de los Jueces de Instruccion, creando los Juzgados de Violencia
sobre la Mujer y excluyendo la posibilidad de creacion de un orden jurisdiccional nuevo
o la asuncién de competencias penales por parte de los Jueces Civiles. Estos Juzgados
conoceran de la instruccion, y, en su caso, del fallo de las causas penales en materia de
violencia sobre la mujer, asi como de aquellas causas civiles relacionadas de forma que
unas y otras en la primera instancia sean objeto de tratamiento procesal ante la misma sede.
Con ello se asegura la mediacion garantista del debido proceso penal en la intervencién de
los derechos fundamentales del presunto agresor, sin que con ello se reduzcan lo mas mi-
nimo las posibilidades legales que esta Ley dispone para la mayor, mds inmediata y eficaz
proteccioén de la victima, asi como los recursos para evitar reiteraciones en la agresion o la
escalada en la violencia».

Muchas son las razones que se han expuesto para justificar esta importante decision or-
génica del legislador"”. Fundamentalmente se han impuesto consideraciones de una mejor
coordinacidn en el tratamiento procesal de tan delicado tema.

Los Juzgados de Violencia se regulan en los articulos 43 a 56 de la Ley Organica
1/2004, que han supuesto importantes modificaciones orgdnicas de la Ley Organica del
Poder Judicial y de la Ley de Planta y Demarcacion Judicial. Como caracteres mas impor-
tantes de este 6rgano jurisdiccional se pueden citar, entre otros, los siguientes:

1.° Se trata de un 6rgano jurisdiccional ordinario. Ello porque no son especiales.
2.° Se trata de 6rganos jurisdiccionales servidos por Jueces unipersonales.
3.° Es un 6rgano jurisdiccional especializado, por razén de la materia.

4.° Sus titulares deben tener una formacion especifica en materia de género (articulo
47 de la Ley Orgénica 1/2004).

5.° Tienen jurisdiccion sobre todo el territorio de su demarcacion.

(17) Vid. MONTALBAN HUERTAS, 1., «Ley Orgédnica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion
integral contra la violencia de género», en TENA FRANCO, I. (Coord.), La violencia doméstica: Su enfoque en
Espaiia y Derecho comparado, Madrid, 2005; GOMEZ COLOMER, I.L., Violencia de género y proceso, Valencia,
2007; «El Juzgado de Violencia sobre la Mujer: Aspectos organicos y competenciales», en BURGOS LADRON DE
GUEVARA (Coord.), La violencia de género. Aspectos penales y procesales, Granada, 2007; GISPERT POMATA,
M., «Los juzgados de Violencia sobre la Mujer: Una apuesta innovadora contra el maltrato», en Género y Derecho.
Luces y sombras en el ordenamiento juridico espaiiol, Mélaga, 2008, pp. 283 y ss.; PEREZ-OLLEROS SANCHEZ-
BORDONA, F.J., «Actuacién de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer», en Manual de lucha contra la Violencia de
Género, Dir. Marchal Escalona, N., Pamplona, 2010, pp. 355 y ss.
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6.° El Juez estard asistido por servicios forenses.

7.° El Juzgado de Violencia sobre la Mujer tiene al mismo tiempo competencias civi-
les y penales™®.

Los Juzgados de Violencia tienen, pues, competencias objetivas y funcionales civiles.
Son 6rganos ordinarios que actiian en estos casos como si fueran jueces civiles de primera
instancia o de familia, s6lo que con carécter especializado.

Fuente: Datos estadisticos judiciales en aplicacién de la LO 1/2004,
desde julio de 2005 a junio de 2010

(18) El Consejo General del Poder Judicial fue muy critico con esta doble competencia, denunciando que con
ello se crea en verdad una «suerte de jurisdiccion especial por razén de sexo», afirmando que «estamos, por tanto, ante
una especie de conmixtion de jurisdicciones, que tiene como resultado una jurisdiccion especial, la jurisdiccion de
violencia sobre la mujer, un hibrido...». Vid. el Informe del Consejo General del Poder Judicial sobre el Anteproyecto
de Ley Organica Integral de Medidas contra la Violencia ejercida sobre la Mujer, de 24 de junio de 2004, p. 50.
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Fuente: Datos estadisticos judiciales en aplicacién de la LO 1/2004, desde julio 2005 a junio 2010

Fuente: Datos estadisticos judiciales en aplicacién de la LO 1/2004, desde julio 2005 a junio 2010

MEDIDAS CIVILES DERIVADAS DE LA ORDEN DE PROTECCION Y DE OTRAS MEDIDAS
CAUTELARES (DE SEGURIDAD Y PROTECCION) EN EL ANO 2010

20.276". De ellas 19.373, el 96 %, han sido acordadas en el ambito de la orden
de proteccion y el resto, 903, el 4% como medidas cautelares.

Medidas Civiles (0)34 MC
Atribucién de la Vivienda 5.653 299
Permuta Vivienda 165 4
Suspension Régimen de Visitas 748 45

(19) Se mantiene la baja proporcion de las medidas cautelares civiles respecto de las penales.
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Suspension Potestad 76 3

Suspension Guarda y Custodia 1.798 61
Prestacion Alimentos 6.550 301
Proteccion del Menor para evitar un peligro o un perjuicio 283 21
Otras 4.100 169

Fuente: Datos estadisticos Observatorio contra la violencia doméstica y de género.
Consejo General del Poder Judicial

MEDIDAS CIVILES DERIVADAS DE LA ORDEN DE PROTECCION
Y DE OTRAS MEDIDAS CAUTELARES (DE SEGURIDAD Y PROTECCION)
EN EL PRIMER TRIMESTRE DEL ANoO 2011

4.747?, De ellas 4.536, el 96 %, han sido acordadas en el Aambito de la Orden
de Proteccion y el resto, 184, el 4%, como medidas cautelares.

Medidas Civiles OP MC
Atribuci6n de la Vivienda 1.250 61
Permuta Vivienda 30 0
Suspension Régimen de Visitas 198 9
Suspension Potestad 6 0
Suspension Guarda y Custodia 448 23
Prestacion Alimentos 1.630 53
Proteccion del Menor para evitar un peligro o un perjuicio 56 4
Otras 945 34

Fuente: Datos estadisticos Observatorio contra la violencia doméstica y de género.
Consejo General del Poder Judicial

III. ALCANCE DE LA COMPETENCIA CIVIL DE LOS JUZGADOS
DE VIOLENCIA SOBRE LA MUJER

La atribucidn, por razén de coherencia, a los Juzgados de Violencia de una vis attractiva
de las cuestiones civiles de trascendencia familiar les permite conocer en primera instancia

(20) Se mantiene la baja proporcién de las medidas cautelares civiles respecto de las penales. Llamando la
atencion que la proporcion en las medidas civiles acordadas en el primer trimestre del afio 2011 coinciden exactamente
con la reflejados en el afio 2010.
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de determinados asuntos de acuerdo con el articulo 87 ter.2 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial (afiadido por el articulo 44 de la Ley Orgénica 1/2004). Sin embargo no estdn
recogidas en su totalidad en dicho precepto, que copia miméticamente y de forma poco
critica el articulo 748 LEC, con adiciones técnicamente defectuosas y olvido de materias
importantes @V,

Esta reproduccion literal produce alguna que otra distorsion:

Basicamente, carece de sentido que, si la violencia de género no presupone el vinculo
matrimonial, las cuestiones civiles de la ruptura de la pareja de hecho heterosexual no se
incluyan expresamente en la competencia de los Juzgados de Violencia, sin perjuicio de
que éstas no se tramiten por el proceso especial de familia®?.

(21) Si comparamos el articulo 748 LEC con el listado que recoge la Ley 1/2004, se aprecia que se han
incluido los apartados e) y d) y que en el apartado b), relativo a la separacion, divorcio y nulidad, no se mencionan
los procedimientos de modificacién de medidas al entenderse subsumidos en el apartado d). Se excluyen los
procedimientos sobre capacidad de las personas y los de declaracién de prodigalidad. Segiin UTRERA GUTIERREZ,
«en la tramitacion parlamentaria se suprimieron las competencias que el inicial Proyecto de Ley les atribuia, asi como
los relativos al reconocimiento de eficacia civil de las resoluciones o decisiones eclesidsticas en materia matrimonial,
dada la escasa conexidad de tales procesos con la violencia de género», en «Los procesos de familia en la Violencia
Doméstica. Primera aproximacion», Violencia doméstica, Madrid, 2005, p. 85.

(22) «Sobre el concepto socioldgico de “noviazgo” y la expresién “andloga relacién de afectividad (a la
conyugal), aun sin convivencia” de los preceptos penales, se afirma en el Informe del Grupo de Expertos y Expertas en
violencia doméstica y de género del Consejo General del Poder Judicial, que la violencia de género, ya sea expresada
en forma de malos tratos puntuales (articulo 153.1 CP), lesiones (articulo 148.4 CP), amenazas (171.4 CP) o coacciones
(172.2 CP), es sancionada especificamente en el Codigo Penal «cuando la ofendida sea o haya sido esposa o mujer
que esté o haya estado ligada a €l (el autor) por una analoga relacion de afectividad aun sin convivencia...». Esta
misma expresion «andloga relacion de afectividad» se recoge en el articulo 173.2 CP, que tipifica el delito de violencia
doméstica habitual. El legislador ha querido, con ello, dar respuesta a aquellas situaciones de violencia de género en el
ambito de las relaciones afectivas o de pareja, que no habian sido contempladas especificamente por el ordenamiento
penal. Se pretendia dar proteccién a supuestos en los que existe una especial vinculaciéon o unién que va mds alld de
la simple relacion de amistad, sin quedar inmersos en una unién de hecho, por falta del elemento de la convivencia.
Sin embargo, la redaccién vigente ha generado una enorme disparidad de criterios a la hora de interpretar a qué se
refiere el legislador, qué tipo de relaciones de pareja estan incluidas en dichos tipos penales, especialmente en lo que
se refiere a la dltima expresion «aun sin convivencia», aunque la interpretacion mayoritaria es la de que con ella parece
aludir, en esencia, a las relaciones de noviazgo... Se considera que no resulta acertado limitar la interpretacién de la
expresion a las relaciones de noviazgo, a las que, de forma practicamente undnime, se viene entendiendo que se refiere
el precepto, y que es un concepto, por otra parte, tan impreciso y cambiante como sometido a diferentes apreciaciones
en virtud de miltiples factores y referencias de orden sociocultural. Por el contrario, lo verdaderamente determinante a
la hora de concretar las relaciones afectivas que deben entenderse incluidas es la precision que introduce la Exposicién
de Motivos de la Ley 1/2004, cuando determina que «el maltrato en el seno de las relaciones de pareja constituye
uno de los tres dmbitos bdsicos de relacion de la persona en los que suele producirse la aparicion de la violencia de
género», relaciones que no se reducen, en tales casos, a lo que puede entenderse como noviazgo, puesto que existen
otras relaciones personales e intimas entre un hombre y una mujer, que traspasan la mera relacion de amistad, en las
que pueden encontrarse presentes los mecanismos de control y dominacion caracteristicos de la violencia de género
a que se refiere la Ley Integral, y en las que existe, igualmente, la especial vulnerabilidad e indefensién de la victima.
Por ello se propone ampliar el dmbito subjetivo de los preceptos mencionados, al objeto de dar mayor proteccion a
las victimas de la violencia de género, sustituyendo, en los tipos de violencia de género, la referencia actual por la
siguiente: «... cuando la ofendida sea o haya sido esposa o mujer que esté o haya estado ligada a él por cualquier
otro tipo de relacion afectiva de pareja, aunque no haya existido convivencia entre ellos». De admitirse la propuesta
de reforma, deberia extenderse igualmente al articulo 1.1 de la Ley Orgdnica 1/2004 (Objeto de la Ley) y al articulo
87 ter de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, (que delimita las competencias de los Juzgados de Violencia sobre la
Mujer), para evitar nuevas interpretaciones «finalisticas» como las que en estos momentos se efectiian en algunos
Juzgados y Tribunales.
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No se han tenido en cuenta las peculiaridades y especialidades de procedimientos que
reconocen los diferentes Derechos Forales.

También seria conveniente incluir la referencia a la modificacién de medidas matrimo-
niales, mencionadas en el articulo 748 LEC y omitidas en el articulo 87 ter.2, asi como la di-
solucién del régimen econémico matrimonial sin separacion o divorcio (articulo 1393 CC).

Con estas modificaciones se conseguiria, de una parte, dar respuesta a las omisiones
apreciadas, y de otra se evitaria la inseguridad juridica actual que provoca, en la practica,
frecuentes cuestiones de competencia entre juzgados.

Es por ello que partimos de la necesidad de modificar la redaccién del articulo 87 ter.2
LOPIJ en los términos propuestos por Grupo de Expertos y Expertas en Violencia Domés-
tica y de Género, en los siguientes términos:

«2. Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer podrdn conocer en el orden civil, en todo
caso de conformidad con los procedimientos y recursos previstos en la Ley de Enjuicia-
miento Civil, de los siguientes asuntos:

Los de filiacion, maternidad y paternidad.

Los de nulidad del matrimonio, separacién y divorcio, y modificacién de medidas adop-
tadas en ellos, la liquidacion del régimen econémico matrimonial, si se disuelve en
virtud de sentencia matrimonial, y los de declaracion de la disolucion del régimen
econémico matrimonial y su liquidacién.

Los que versen sobre patria potestad, custodia, relaciones paterno y materno filiales o
alimentos para los hijos e hijas menores.

Los que tengan por objeto el reconocimiento y ejecucion de sentencias y resoluciones ex-
tranjeras de las anteriores materias.

Los que versen sobre las medidas y consecuencias de la ruptura de una pareja de he-
cho, de acuerdo con el derecho civil aplicable.

Los que versen sobre la necesidad de asentimiento en la adopcién.

Los que tengan por objeto la oposicién a las resoluciones administrativas en materia de
proteccion de menores.

Los que tengan por objeto la adopcion o modificacion de cualesquiera otras medidas
de trascendencia familiar».

Por otra parte, la Ley Organica 1/2004 opera ademds con una doble técnica para
otorgar la competencia civil a los Juzgados de Violencia: ademds de que se trate de un
proceso civil que tenga por objeto alguna de las materias indicadas en el nimero 2 del
mencionado articulo 87 ter, deben concurrir simultaineamente, es decir, a la vez, los si-
guientes requisitos:
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«b) Que alguna de las partes del proceso civil sea victima de los actos de violencia de
género, en los términos a que hace referencia el apartado 1.a) del presente articulo®.

¢) Que alguna de las partes del proceso civil sea imputado como autor, inductor o coope-
rador necesario en la realizacién de actos de violencia de género.

d) Que se hayan iniciado ante el Juez de Violencia sobre la Mujer actuaciones penales por
delito o falta a consecuencia de un acto de violencia sobre la mujer, o se haya adoptado una
orden de proteccidn a una victima de violencia de género».

1. Procedimientos de filiacion, maternidad y paternidad

Se trata de los procesos previstos en los articulos 764 a 768 LEC que tienen por objeto la
determinacioén legal de la filiacién, esto es, que se declare judicialmente quién es el padre
o/y la madre (autor biol6gico de la generacion), o bien la impugnacién de la generacién
que estd legalmente determinada, o sea, que se declare judicialmente que el padre no es el
autor de la generacién o que la madre ha realizado una suposicién de parto o que su hijo/a
no es tal.

Toda la regulacién sustantiva de la accidn de reclamacion de la filiacién o de la impug-
nacion de la misma estd regulada en los articulos 131 a 141 CC.

La Ley procesal también prevé la posibilidad de adoptar medidas cautelares de ali-
mentos o proteccion de menores y sus bienes, segun el articulo 768 LEC, mientras esta
pendiente el proceso, pudiendo, incluso, no exigirse caucion para su adopcion.

Aunque es cierto que la generaciéon puede ser consecuencia de un acto de agresion
contra la mujer, en cuyo caso estd justificada la competencia objetiva de los Juzgados de
Violencia para determinar judicialmente la paternidad del agresor, no son estos los casos
mads usuales en este tipo de procedimiento. También podria iniciarse un proceso de este
tipo cuando se descubra que la realidad de la generacion biolégica de un presunto hijo/a no
coincide con la legalmente determinada después de que ya exista una orden de proteccion
o denuncia formulada por la mujer y madre contra el progenitor biol6gico o no biolégico,
segtn el caso, en los Juzgados de Violencia, requisito éste para determinar la competencia
de los mismos .

(23) «l1. Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer conocerdn, en el orden penal, de conformidad en todo caso
con los procedimientos y recursos previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil de los siguientes supuestos: a) De la
instruccion de los procesos para exigir responsabilidad penal por los delitos recogidos en los titulos del Cédigo Penal
relativos a homicidio, aborto, lesiones al feto, delitos contra la libertad, delitos contra la integridad moral, contra la
libertad e indemnidad sexuales o cualquier otro delito cometido con violencia o intimidacion, siempre que se hubiesen
cometido contra quien sea o haya sido su esposo, o mujer que esté o haya estado ligada al autor por andloga relacion de
afectividad, aun sin convivencia, asi como los cometidos sobre los descendientes, propios o de la esposa o conviviente,
o sobre los menores o incapaces que con él convivan o que se hallen sujeto a la potestad, tutela, curatela, acogimiento
o guarda de hecho de la esposa o conviviente, cuando también se halla producido un acto de violencia».

(24) Como pone de manifiesto VERDEJO TORRALBA, F., «no es facil imaginar que determinadas modalidades
de estos procedimientos sean tramitadas ante los Juzgados de Violencia sobre la Mujer. Los supuestos en que las accio-
nes de reclamaciones y/o impugnaciones son viables requieren partir de que el objetivo del procedimiento es la fijacion
indubitada de los dos progenitores, lo que se traduce en el hecho de que al menos uno de los progenitores ha de ocupar
una de las partes de la relacion juridica procesal. Si s6lo es uno de los progenitores demandado o demandante, nunca
pueden darse de forma simultdnea los presupuestos del articulo 87 ter.3 LOPJ, y por tanto la competencia se desplaza
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2. Procedimientos de nulidad, separacion y divorcio

Se incluyen bajo este apartado los litigios contemplados en los articulos 770 y ss. LEC,
incluyéndose, por tanto, los procedimientos contenciosos y los de mutuo acuerdo.

Esta normativa es aplicable tanto para supuestos matrimoniales como no matrimo-
niales pero, en este caso, solo para solicitar la guarda y custodia de hijos menores y las
pensiones alimenticias que el progenitor custodio solicita del otro.

En un supuesto de violencia contra la mujer, lo primero que debe realizarse es una
peticién de medidas provisionales previas. Distinguiremos por ello entre los tres tipos de
medidas contempladas en la Ley de Enjuiciamiento Civil:

1. Medidas provisionales previas: el articulo 771 LEC serd el que se aplique de ma-
nera inmediata cuando se pretenda demandar la nulidad, separacién o divorcio. Se refiere
a las denominadas Medidas Provisionales Previas a la demanda de separacién, divorcio o
nulidad que pueden instarse ante los Juzgados de Primera Instancia o de Familia (en las
ciudades en las que éstos existen) del lugar donde tenga el domicilio el interesado/a, sin
necesidad de abogado y procurador, aunque si necesitard esta asistencia para todo escrito
y actuacién posterior®,

necesariamente al Juzgado de Familia. Este supuesto va a ser uno de los mds frecuentes en los procedimientos sobre
filiacion». «Competencias civiles de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer. Presupuestos de atribucién de com-
petencias y limites objetivos funcionales y territoriales», Algunas cuestiones prdcticas y teoricas de la Ley orgdnica
1/2004, Cuadernos de Derecho Judicial, IX, 2007, p. 242.

(25) Dentro del Titulo II de la Ley Orgdnica 1/2004, dedicado a los derechos de las mujeres victimas de violencia
de género, se contienen en el Capitulo I los derechos a la informacion, a la asistencia social integral y a la asistencia
juridica gratuita, articulos 17 a 20. «De especial importancia se considera», segtin el Informe elaborado por el Grupo
de Expertos y Expertas en Violencia Doméstica y de Género, «que las victimas de violencia de género tengan asisten-
cia juridica con cardcter previo a la interposicion de la denuncia, con la finalidad de que conozcan y sean informadas
de sus derechos, de los tramites a seguir en un procedimiento, de la colaboracion que de ellas requiere el proceso, de
los efectos que un proceso penal tiene para el agresor, para la denunciante y para sus hijos menores, y del resto de los
extremos que para ellas son relevantes de tal forma que se evite un desencuentro entre sus expectativas y los efectos del
proceso penal. Asimismo se considera conveniente que se garantice que el letrado o letrada que asesore y asista a la vic-
tima continte prestando la asistencia a lo largo de todo el procedimiento y en otros procedimientos que, relacionados
con la materia, pueda tener la perjudicada. Superar las disfunciones producidas en la practica, en la que conviven mas
de un letrado o letrada en los procesos civiles y penales, incluso en los procesos penales, si se ha iniciado mds de uno,
no solo proporciona un mejor conocimiento de la situacion real al profesional sino que evita también la victimizacion
secundaria, obviando inditiles reiteraciones y facilitando una mayor confianza de la victima en su asistencia letrada».
La formacién de los Abogados en esta materia, asi como garantizar una asistencia letrada inmediata, son igualmente
preocupaciones que llevan a proponer a este Grupo la modificacion del articulo 20 de la Ley Organica 1/2004, relati-
vo a la asistencia juridica, en los términos que incluimos en negrita: «1. Las mujeres victimas de violencia de género
que acrediten insuficiencia de recursos para litigar, en los términos establecidos en la Ley 1/1996, de 10 de enero, de
Asistencia Juridica Gratuita, tienen derecho a asesoramiento juridico previo a que comience el procedimiento, asis-
tencia, la defensa y representacion gratuitas por Abogado y Procurador en todos los procesos y tramites cualquiera
que sea la jurisdiccion, asi como en los procedimientos administrativos que tengan causa directa o indirecta en la
violencia padecida. En estos supuestos una misma direccion letrada asumira el asesoramiento, asistencia y defensa de
la victima desde la primera entrevista e inicio del proceso o procedimiento hasta su finalizacién, y en los distintos
procedimientos que se tramiten. 2. En todo caso, cuando se trate de garantizar el asesoramiento previo, la asisten-
cia juridica y defensa a las victimas de violencia de género, se procederd de conformidad con lo dispuesto en la Ley
1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita. 3. Los Colegios de Abogados exigirdn para el ejercicio del turno
de oficio en esta materia cursos de especializacion, asegurando una formacién especifica, homogénea y continua que
coadyuve al ejercicio profesional de una defensa eficaz en materia de violencia de género. 4. Igualmente, los Colegios
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Si ya ha existido una orden de proteccién o han existido actuaciones penales por delito
o falta a consecuencia de un acto de violencia contra la mujer, entendera el Juzgado de
Violencia.

En el caso de que no se haya realizado ninguna de las actuaciones mencionadas an-
teriormente, pero existen razones de urgencia o necesidad como podria ser una previsible
situacién futura de malos tratos o de violencia doméstica, ya sea entre los adultos o si
abarca a los hijos menores, éste es el procedimiento que deberd iniciarse por los conyuges
o por los progenitores de los hijos menores de edad®®. No es necesario que se acrediten
razones de urgencia segtin los articulos 104 CCy 771 LEC y el Juzgado debe, en todo caso,
resolver sobre las peticiones.

Debe tenerse en cuenta que las medidas previas, adoptadas mediante auto, solo sub-
sistirdn si, dentro de los treinta dias siguientes a su adopcidn, se presenta demanda de
nulidad, separacién o divorcio o la peticién de medidas definitivas en las relaciones pa-
terno-filiales.

Si estas medidas previas, en cuyo contenido nos detendremos mds adelante, hubieran
sido adoptadas con ocasién de la solicitud de una orden de proteccién®@”, deben distinguir-
se dos supuestos previstos en el articulo 544 ter.7 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal:
a) Sien el plazo de treinta dias no se hubiera iniciado a instancia de la victima un proceso
civil, estas medidas quedardn sin efecto; b)  Si en dicho plazo se hubiera incoado el proce-
dimiento civil, las medidas subsistirdn durante los treinta dias siguientes a la presentacion
de la demanda y en este término deberdn ser ratificadas, modificadas o dejadas sin efecto
por el Juez de Violencia sobre la Mujer®®.

de Abogados adoptardn las medidas necesarias para la designacion urgente de letrado de oficio en los procedimientos
que se sigan por violencia de género de tal forma que la defensa sea inmediata, para lo cual se efectuara la dota-
cion suficiente del turno que corresponda».

En el dmbito de la Comunidad Auténoma de Andalucia, se contempla esta materia en el Decreto 67/2008, de
26 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Asistencia Juridica Gratuita, dedicando el Capitulo V a las
«Singularidades del procedimiento en materia de violencia de género», articulos 26 a 30.

(26) No serd preciso el transcurso del plazo de tres meses para la interposicioén de la demanda de separacién o
divorcio cuando se acredite la existencia de un riesgo para la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral
o libertad e indemnidad sexual del conyuge demandante o de los hijos de ambos o de cualquiera de los miembros
del matrimonio, articulos 81 y 86 del Cddigo Civil. El articulo 770 de la LEC dispone que, «en los procesos que
versen exclusivamente sobre guarda y custodia de hijos menores o sobre alimentos reclamados en nombre de los
hijos menores, para la adopcién de medidas cautelares que sean adecuadas a dichos procesos se seguirdn los tramites
establecidos en esta Ley para la adopcion de medidas previas, simultdneas o definitivas en los procesos de nulidad,
separacion o divorcio».

(27) El articulo 544 ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal articula un procedimiento judicial sencillo y
rdpido, que se concreta en la celebracion de una audiencia urgente, con la importante participacion activa del Ministerio
Fiscal, quien estd llamado a desempenar un papel destacado en la solicitud de medidas tanto de caracter civil como
penal, cuando existen menores o incapaces. Segtn el apartado 5, «La orden de proteccion confiere a la victima un
estatuto integral de proteccion, que comprenderd las medidas cautelares de orden civil y penal contempladas en este
articulo y aquellas otras medidas de asistencia y proteccion social establecidas en el ordenamiento juridico. La orden
de proteccién podra hacerse valer ante cualquier autoridad y Administracién Piiblica». Vid. GARCIA RUBIO, M. P,
«Medidas civiles ante la “violencia” contra las mujeres. Andlisis de los aspectos civiles de la Orden de Proteccion»,
Diario La Ley, n.° 6401, 16 de junio de 2004.

(28) En violencia de género la referencia al Juez de Primera Instancia lo es al Juzgado de Violencia sobre la Mujer.
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La adopcién de medidas civiles en una orden de proteccidn nos plantea las siguientes
cuestiones: a) El plazo de vigencia de la misma; b) La posibilidad o no de recurrir las
medidas civiles adoptadas.

En primer término, y respecto del plazo de vigencia de la misma, debe entenderse
(dias naturales o dias habiles? La cuestidn a resolver es si esos treinta dias de duracién de
las medidas civiles deben entenderse como dias hdbiles, en cuyo caso deberdn excluirse
los sdbados, domingos, festivos y demas dias inhdbiles, o por el contrario si se trata de
dias naturales, a contar de fecha a fecha. La cuestién no es pacifica en la doctrina y en la
jurisprudencia, si bien la mayor parte de la misma entiende que se trataria de dias hébiles,
por aplicacién de lo dispuesto en los articulos 130.1 y 133.2 LEC, a cuyo tenor: «En el
cémputo de los plazos sefialados por dias se excluirdn los inhdbiles» .

La segunda cuestion alude a la posibilidad o no de recurrir las medidas civiles adop-
tadas en una orden de proteccion. En este sentido, y seglin Sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona de 24 de mayo de 2007, es obvio la inutilidad de la admisién del
recurso de apelacion contra este tipo de medidas, dado el escaso periodo de vigencia que
van a tener, de manera que por apreciar identidad de razon, en aplicacion analdgica de la
norma prevista para el supuesto regulado en el articulo 771 LEC, que establece la irre-
curribilidad de las medidas provisionales previas a la demanda de nulidad, separacién o
divorcio que, al igual que las medidas que ahora nos ocupan, regularan la forma de organi-
zarse las partes en situacién de crisis matrimoniales, y que, asimismo, tienen una vigencia
de treinta dias hasta que se presente la correspondiente demanda. De ello se derivaria que
las medidas civiles adoptadas junto con una orden de proteccion no son recurribles. En los
mismos términos se manifiesta el Grupo de Expertos y Expertas en Violencia Doméstica
y de Género®?, afirmando que «deberia clarificarse que las medidas civiles de la orden de
proteccién, que cumplen la misma funcién que las medidas previas del articulo 771 LEC,
estdn sujetas al mismo régimen de recurso, es decir, que no cabe recurso contra ellas, segtiin
el articulo 771.4 LEC. Resulta absurdo que su adopcién por via penal pudiera modificar
el criterio general. Proponiendo que en el apartado 7 del articulo 544 ter de la Ley de En-
juiciamiento Criminal se contemplara expresamente que «Contra el auto que adopte esas
medidas no cabrd recurso alguno». También, afiade, conviene rectificar la referencia la
«Juez de Primera Instancia» en el articulo 544 ter 7 de manera directa, y no como hace la
Disposicién Adicional 12.* de la Ley Orgédnica 1/2004, que afiade la Disposicion Adicional
4. ala Ley de Enjuiciamiento Criminal, modificando la referencia al Juzgado de Violencia
sobre la Mujer.

El Ministerio Fiscal serd parte en el proceso civil siempre que alguno de los interesa-
dos sea menor, incapacitado o esté en situacion de ausencia legal, articulo 749.2 LEC. Por
supuesto también lo serd en el proceso penal ante el Juzgado de Violencia sobre la Mujer.

(29) No se trata de una cuestién académica, segin GUTIERREZ ROMERO, sino de gran importancia en la
préctica forense, pues en alguna ocasion ha ocurrido que se ha concedido una orden de proteccién con medidas civiles,
entre ellas que el régimen de visitas se realice a través del punto de encuentro familiar, y cuando la fecha de inicio ha
tenido lugar en el mes de julio, el punto de encuentro ha cerrado su actuacion, interpretando que los treinta dias son
naturales y, por ende, en el mes de agosto el padre no ha podido ejercer su régimen de visitas, teniendo que esperar al
mes de septiembre para reiniciar la misma, en «Incidencias de la violencia de género en el derecho de familia: especial
tratamiento del régimen de visitas», Diario La Ley, n.° 7480, 1 de octubre de 2010.

(30) Informe aprobado en enero de 2011.
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A la vista de la solicitud, dispone el articulo 771.2 LEC que «El Secretario judicial
citard a los conyuges y, si hubiere hijos menores o incapacitados, al Ministerio Fiscal, a una
comparecencia en la que se intentard un acuerdo de las partes, que sefialard el Secretario
judicial y que se celebrard en los diez dias siguientes. A dicha comparecencia deberd acudir
el conyuge demandado asistido por su abogado y representado por su procurador. De esta
resolucidn daré cuenta en el mismo dia al Tribunal para que pueda acordar de inmediato,
si la urgencia del caso lo aconsejare, los efectos a que se refiere el articulo 102 del Cédigo
civil y lo que considere procedente en relacién con la custodia de los hijos y uso de la vi-
vienda y ajuar familiares». Estas medidas son las siguientes:

— La posibilidad de vivir separados y el cese de la presuncion de convivencia con-
yugal, la revocacién de los consentimientos y poderes que cualquiera de los con-
yuges hubiera otorgado al otro y el cese de la posibilidad de vincular los bienes
privativos del otro cényuge en el ejercicio de la potestad doméstica®?.

— La guarda y custodia de los menores.

— El uso de la vivienda y ajuar familiares.

Para poder adoptar estas medidas cautelares inaudita altera parte, deben concurrir los
siguientes requisitos:

— Una razén de urgencia que justifique la adopcién de las mismas, para lo que es
imprescindible que se aporte un principio de prueba sobre el peligro anunciado,
riesgo de violencia y necesidad de proteger al conyuge y a los hijos.

— Laposibilidad real de ofr a la otra parte contra quien se dirige la medida en el plazo
mads breve posible, dada la limitacidén y restriccién de sus derechos, en especial el
de defensa.

Si estas medidas hubieran sido adoptadas por el Juzgado de Violencia sobre la Mujer,
ademds de las sefialadas como urgentes por la legislacion civil se pueden adoptar otras
relativas al régimen de visitas, comunicacion y estancias con los hijos, el régimen de pres-
tacion de alimentos, asi como cualquier otra disposicién que se considere oportuna a fin
de apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios, articulo 544 ter.7 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal ®?.

En cuanto al contenido y tramitacién procesal de las Medidas Previas, al amparo de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, que es la que debe regir el procedimiento, se oirdn las alega-

(31) Efectos que se producen segtn el articulo 102 CC por ministerio de la ley, y cualquiera de las partes podrd
instar la oportuna anotacién en el Registro Civil y, en su caso, en los de la Propiedad y Mercantil.

(32) Estas medidas no pueden concurrir con otras de la misma naturaleza que hayan sido dictadas previamente
en un procedimiento civil. Hay que tener en cuenta que cuando se haya iniciado un procedimiento penal o solicitado
una orden de proteccién, el Juez que esté conociendo de un procedimiento civil tiene que inhibirse y remitir los autos
al Juez de Violencia sobre la Mujer, que ejercerd sus competencias en materia civil de forma exclusiva y excluyente. De
manera que cabe pensar que, para el caso de que resulte necesario, la orden de proteccién puede modificar las medidas
cautelares decretadas por el Juez de Primera Instancia o establecer otras nuevas. En este sentido hay que interpretar
también la remisi6n al articulo 158 CC, que garantiza un plus de proteccién. SOLE RESINA, I., <El papel del Derecho
Civil...», op. cit., p. 1.805.
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ciones de los concurrentes y se practicard la prueba que éstos propongan y que no sea inutil
o impertinente, asi como la que el Tribunal acuerde de oficio.

Finalizada la comparecencia y la practica de la prueba, el Tribunal resolvera, en el pla-
zo de tres dias, mediante auto, contra el que no se dara recurso alguno. El pronunciamiento
debera versar sobre los efectos y medidas a que se refieren los articulos 102 y 103 CC, en
concreto:

«1.*  Determinar, en interés de los hijos, con cudl de los conyuges han de quedar los su-
jetos a la patria potestad de ambos y tomar las disposiciones apropiadas de acuerdo con
lo establecido en este Codigo y, en particular, la forma en que el cényuge que no ejerza la
guarda y custodia de los hijos podra cumplir el deber de velar por éstos y el tiempo, modo
y lugar en que podra comunicar con ellos y tenerlos en su compaiia» .

No se podra solicitar en estas medidas previas la privacion de la patria potestad, que
requiere una sentencia dictada en procedimiento contradictorio, articulo 170 CC, o su de-
terminacidn en la sentencia del procedimiento principal, articulo 92.3 CC, aunque si podra
solicitarse si concurren circunstancias graves, que el ejercicio de la patria potestad se atri-
buya tnicamente a uno de los progenitores.

Para la fijacion del régimen de vistas de los menores con el progenitor no custodio
deberd tenerse en cuenta el interés del menor y si existe auto de alejamiento dictado por un
Juzgado de Instruccién, bien sea solo respecto al cényuge o también respecto a los hijos.
Si la orden de alejamiento es respecto al conyuge, deberdn realizarse las entregas de los
hijos a través de los Puntos de Encuentro o de alguna otra manera que impida el contacto
entre los conyuges.

Las visitas se podrdn limitar o suspender, conforme determina el articulo 94 CC, si
existen circunstancias que asi lo aconsejen o se incumplieren grave o reiteradamente los
deberes impuestos por resolucion judicial.

«2.*  Determinar, teniendo en cuenta el interés familiar mds necesitado de proteccion, cudl
de los conyuges ha de continuar en el uso de la vivienda familiar y asimismo, previo inven-
tario, los bienes y objetos del ajuar que contindan en ésta y los que se ha de llevar el otro
conyuge, asi como también las medidas cautelares convenientes para asegurar el derecho
de cada uno.

3.* Fijar la contribucién de cada cényuge a las cargas del matrimonio, incluidas si procede
las litis expensas, establecer las bases para la actualizacién de cantidades y disponer las

(33) «Excepcionalmente, los hijos podran ser encomendados a los abuelos, parientes u otras personas que asi lo
consintieren y, de no haberlos, a una institucion idénea, confiriéndoseles las funciones tutelares que ejercerdn bajo la
autoridad del juez.

Cuando exista riesgo de sustraccién del menor por alguno de los conyuges o por terceras personas podrdn adoptarse
las medidas necesarias y, en particular, las siguientes:

a)  Prohibicién de salida del territorio nacional, salvo autorizacion previa.
b)  Prohibicion de expedicion de pasaporte al menor o retirada del mismo si ya se hubiere expedido.
¢)  Sometimiento a autorizacion judicial previa de cualquier cambio de domicilio del menor».
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garantias, depdsitos, retenciones u otras medidas cautelares convenientes a fin de asegurar
la efectividad de lo que por estos conceptos un cényuge haya de abonar al otro®®.

4 Senalar, atendidas las circunstancias, los bienes gananciales o comunes que, previo
inventario, se hayan de entregar a uno u otro cényuge y las reglas que deben observar en
la administracién y disposicidn, asi como en la obligatoria rendicion de cuentas sobre los
bienes comunes o parte de ellos que reciban y los que adquieran en lo sucesivo.

5.* Determinar, en su caso, el régimen de administracién y disposicién de aquellos bienes
privativos que por capitulaciones o escritura publica estuvieran especialmente afectados a
las cargas del matrimonio».

Del anilisis realizado hasta el momento llama la atencién el paralelismo existente
entre las medidas de naturaleza civil que pueden ser acordadas en la orden de proteccién
de acuerdo con el articulo 544 ter LECrim. y las previstas en los tres apartados primeros
del articulo 103 CC. Paralelismo que aparece en cuanto a la existencia de una situacion de
urgencia a la que tratan de responder ambos tipos de instrumentos; en cuanto a la tempo-
ralidad y/o provisionalidad de las medidas concretas que se adoptan y en cuanto al objeto
sobre el que recaen.

Pero como ya advertimos, la Ley Orgénica contiene algunas medidas concretas de pro-
teccion que se dirigen especificamente a la proteccion de los menores, asi como la medida
relacionada con la atribucidn del uso de la vivienda familiar, que afecta mds directamente
a la mujer y al conjunto de la familia®>.

a) En este sentido, el articulo 64.2 de la Ley Orgénica 1/2004 establece que, con
cardcter excepcional, el Juez podrd autorizar que la persona protegida concierte, con una
agencia o sociedad publica donde la hubiera y que incluya entre sus actividades la del
arrendamiento de viviendas, la permuta del uso atribuido de la vivienda familiar de la
que sean copropietarios, por el uso de otra, durante el tiempo y en las condiciones que se
determinen. Contempla, asi, la posibilidad de que, previa autorizacion judicial, el cényuge
a quien se atribuye el uso de la vivienda —en virtud de las medidas adoptadas en la orden
de Proteccion o de las medidas previas propias de un procedimiento matrimonial— dis-
ponga individualmente de este derecho de uso, aunque durante el tiempo y en las condi-
ciones que se determinen; en definitiva, lo cede a cambio de otro derecho de uso sobre otra
vivienda diferente. Se trata de la primera vez que se reconoce expresamente esta facultad,
hasta ahora limitada por las normas dirigidas a proteger la vivienda familiar©®®,

(34) «Se considerardn contribucién a dichas cargas el trabajo que uno de los conyuges dedicard a la atencién de
los hijos comunes sujetos a patria potestad». No se solicitardn pensiones compensatorias, ya que no estdn previstas en el
articulo 103 CC, pero éstas si podrén solicitarse como medida definitiva, sobre la que deberd pronunciarse la sentencia
de separacion, divorcio o nulidad.

(35) «Su significado hay que buscarlo precisamente en esa proteccién que brindan a la victima estimando que
la ausencia de contacto fisico y cese de la convivencia procuran una reduccién importante de la conducta delictiva por
parte del infractor», CHOCRON GIRALDEZ, A.M., «Medidas cautelares y su quebrantamiento», en Manual de lucha
contra la Violencia de Género, Dir. Marchal Escalona, N., Pamplona, 2010, p. 225.

(36) Y ello en tanto que el articulo 103.2 CC no contempla la posibilidad de que el Juez faculte para permutar
el derecho de uso al cényuge a quien le es atribuido. En el caso de que se haya dictado una sentencia de nulidad,
separacion o divorcio, y una vez atribuido el uso de la vivienda familiar al conyuge no titular como consecuencia de
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Se podria afirmar que el articulo 64.2 incorpora, en el tratamiento del uso de la vivienda
familiar, una nueva medida de proteccién y seguridad de la mujer victima de la violencia de
género, al permitir que ésta disponga de su derecho de uso cuando el cambio de vivienda
pueda considerarse conveniente para su bienestar®”. Sin embargo esta medida civil ha sido
adoptada por los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, desde julio de 2005 a diciembre de
2009, en 703 ocasiones en el dmbito de la Orden de Proteccion, lo que representa menos
del 1% sobre el total de las Ordenes de Proteccién registradas, y en el afio 2010 ha sido
acordada en 165 ocasiones en el dmbito de la Orden de Proteccién y en cuatro como me-
dida cautelar, y en particular las cuatro ocasiones se han acordado en el segundo semestre
de 2010. Datos raquiticos respecto de la trascendencia de esta medida civil en proporcién
con los datos registrados y que se repiten de nuevo en el primer trimestre del afio 2011, al
contemplarse en 30 ocasiones en el &mbito de la Orden de Proteccién y en ningin caso se
ha acordado esta media, en dicho plazo de tiempo, como Medida Cautelar®®.

b) Como ya advertimos, entre las medidas de naturaleza civil directamente orien-
tadas a proteger a los hijos que pueden ser acordadas en la Orden de Proteccion se en-
cuentran, de acuerdo con el articulo 2.7 de la Ley 27/2003, paralelo al articulo 103 CC, la
«determinacion del régimen de custodia, visitas, comunicacion y estancia con los hijos, el
régimen de prestacion de alimentos, asi como cualquier otra disposicién que se considere
oportuna con el fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios, siempre» dice
la Ley, «sin perjuicio de las medidas previstas en el articulo 158 CC»©.

la adopcion de las correspondientes medidas definitivas, para disponer vdlidamente de la vivienda requiere el articulo
96 CC que concurra el consentimiento de ambas partes o la correspondiente autorizacién judicial, con la finalidad
de proteger al cényuge mds necesitado. Sin embargo no parece que la proteccién que el CC brinda al conyuge
mads necesitado pueda alcanzar la posibilidad de que el Juez lo faculte para disponer de este uso individualmente,
permutdndolo o cediéndolo a cambio del derecho de uso sobre otra vivienda; no parece responder la norma a esta
finalidad, que por otra parte contraria el principio de indisponibilidad de la vivienda familiar que rige la normativa
matrimonial (articulo 1320 CC).

(37) Con todo, esta norma no estd exenta de criticas, vid. SOLE RESINA, J., El papel del Derecho Civil en
la lucha contra la violencia de género, Libro-Homenaje al Profesor Manuel Amoros Guardiola, Madrid, 2006, pp.
1.809 y ss.

(38) Vid. datos estadisticos resefiados en paginas anteriores.

(39) Dispone el articulo 158 CC que «El Juez, de oficio o a instancia del propio hijo, de cualquier pariente o del
Ministerio Fiscal, dictara:

1.° Las medidas convenientes para asegurar la prestacién de alimentos y proveer a las futuras necesidades del
hijo, en caso de incumplimiento de este deber, por sus padres.

2.° Las disposiciones apropiadas a fin de evitar a los hijos perturbaciones dafiosas en los casos de cambio de
titular de la potestad de guarda.

3.° Las medidas necesarias para evitar la sustraccion de los hijos menores por alguno de los progenitores o por
terceras personas y, en particular, las siguientes:

a) Prohibicién de salida del territorio nacional, salvo autorizacién judicial previa.
b) Prohibicién de expedicion del pasaporte al menor o retirada del mismo si ya se hubiese expedido.
¢) Sometimiento a autorizacion judicial previa de cualquier cambio del domicilio del menor.
4.° En general, las demds disposiciones que considere oportunas, a fin de apartar al menor de un peligro o de
evitarle perjuicios.
Todas estas medidas podran adoptarse dentro de cualquier proceso civil o penal o bien en un procedimiento de
jurisdiccién voluntaria».
No ha tenido en cuenta la Ley 27/2003 que la proteccién de los menores no es una materia de competencia
exclusiva del Estado y que ha sido objeto de regulacién en el ambito autonémico.
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Por su parte la Ley Organica 1/2004 se refiere expresamente a dos tipos de medidas de
proteccién de los menores para casos de violencia de género: contempla el articulo 65 que
«El Juez podra suspender para el inculpado por violencia de género el ejercicio de la patria
potestad o de la guarda y custodia de los menores a que se refiera», y segun el articulo 66
«El Juez podrd ordenar la suspension de visitas del inculpado por violencia de género a sus
descendientes» “°.

En este punto no se puede olvidar que ya existen medidas de proteccién del menor,
previstas en el ordenamiento civil —tanto en la regulacion estatal como en la autonémica
alli donde existe—. Fundamentalmente se trata de la privacién de la patria potestad; la sus-
pension de la potestad y la limitacién o suspension del derecho de visitas y comunicacion.
Siendo asi, parece que las medidas de proteccidn establecidas en la Ley Orgénica 1/2004
no suponen novedades importantes respecto de las contenidas en normas generales. Con-
cretamente el articulo 65 se refiere solamente a la posibilidad de que el Juez suspenda el
ejercicio de la potestad, pero no que lo «prive» de la titularidad de la potestad, esto ultimo
solo se producira cuando exista condena en la que se recoja como pena“?, o bien cuando se

(40) Vid. SAN SEGUNDO MANUEL, T., «Separacion y divorcio. Medidas de cardcter personal», en Manual de
lucha contra la Violencia de Género, Dir. Marchal Escalona, N., Pamplona, 2010, pp. 237 y ss.; ALVAREZ ALARCON,
A., BLANDINO GARRIDO, M.* A. y SANCHEZ MARTIN , P, Las crisis matrimoniales. Nulidad, separacion y
divorcio, Valencia, 2010.

(41) Una de las novedades que presenta la Ley Orgédnica 5/2010, de 22 de junio, de modificacion de la Ley
Orgénica 10/1994, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal es la introduccion de la pena de privacion de la patria potestad
entre las penas privativas de derechos, manteniendo la pena de inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad,
modificando la redaccion de los siguientes articulos del Cédigo Penal.

Articulo 33. «Son penas graves: (...) 2. (...) j) La privacién de la patria potestad».

Articulo 39. «Son penas privativas de derechos: (...) j) La privacion de la patria potestad».

Articulo 46. «La inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento, priva al penado de los derechos inherentes a la misma, y supone la extincion de las demds, asi como
la incapacidad para obtener nombramiento para dichos cargos durante el tiempo de la condena, La pena de privacién
de la patria potestad implica la pérdida de la titularidad de la misma, subsistiendo los derechos de los que sea titular
el hijo respecto del penado. El Juez o Tribunal podrd acordar estas penas respecto de todos o alguno de los menores
o incapaces que estén a cargo del penado, en atencion a las circunstancias del caso. A los efectos de este articulo, la
patria potestad comprende tanto la regulada en el Cédigo Civil, incluida la prorrogada, como las instituciones andlogas
previstas en la legislacién civil de las Comunidades Auténomas».

Articulo 55. «La pena de prision igual o superior a diez afnos llevard consigo la inhabilitacién absoluta durante
el tiempo de la condena, salvo que ésta ya estuviera prevista como pena principal para el supuesto de que se trate. El
Juez podra ademads disponer la inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento, o bien la privacién de la patria potestad, cuando estos derechos hubieren tenido relacién directa con el
delito cometido. Esta vinculacién deberd determinarse expresamente en la sentencia.

Articulo 56. «1. En las penas de prision inferiores a diez afos, los jueces o tribunales impondran, atendiendo
la gravedad del delito, como pena accesoria, alguna o algunas de las siguientes: (...) 3.* Inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico, profesion, oficio, industria, comercio, ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda
0 acogimiento o cualquier otro derecho, la privacion de la patria potestad, si estos derechos hubieran tenido relacién
directa con el delito cometido, debiendo determinarse expresamente en la sentencia esta vinculacién, sin perjuicio de
lo previsto en el articulo 579 de este Codigo».

Titulo VIII. Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales. Capitulo VI. Disposiciones comunes a los Capitulos
anteriores. Articulo 192. «(...) 3. ElJuez o Tribunal podrd imponer razonadamente, ademds, la pena de de inhabilitacién
especial para el ejercicio de los derechos de la patria potestad, tutela, curatela, guarda, empleo o cargo publico o
ejercicio de la profesion u oficio, por tiempo de seis meses a seis afios, o bien la privacion de la patria potestad».

La Asociacion de Mujeres Juristas Themis, en el encuentro llevado a cabo los dias 19 y 20 de noviembre de 2010,
para abordar el Tratamiento judicial de la Violencia de género en el dmbito de la pareja, concluye que «hay que valorar
de forma positiva las modificaciones realizadas en la dltima reforma del Cédigo Penal (Ley Organica 5/2010, de 22 de
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inicie un proceso civil que tenga por objeto la privacion de la patria potestad, y eso aunque
en las situaciones de violencia de género a menudo se dan las condiciones que tienen que
comportar la privacion de la potestad por el maltratador?.

En cuanto a la limitacién o suspension del derecho de visitas y comunicacidn, se trata
de una facultad del Juez, y el principal debate en torno a la misma gira en determinar si
el régimen de vistas debe limitarse o suspenderse automdticamente, o si por el contrario
resulta precisa una ponderacion sobre si existen causas que supongan un perjuicio para el
menor o se le coloque en una situacién de riesgo™.

junio) en relacion con las medidas de suspension y privacion de la patria potestad, que vienen a solventar las lagunas
que llevaban a una inaplicacion practica por parte de los tribunales, que son absolutamente reacios a su imposicién
como pena accesoria», conclusién nim. 36.%

Vid. RUISANCHEZ CAPELASTEGUI, C., «Privacién de la patria potestad y proceso penal (Comentario a la STS,
2.2, 28-4-2006)», InDret, Revista para el Andlisis del Derecho, Barcelona, octubre, 2007; «Notas sobre la privacion de
la patria potestad en el anteproyecto de modificacién del Cédigo Penal», InDret, Revista para el andlisis del Derecho,
Barcelona, mayo, 2009.

(42) Estas medidas no deben contemplarse como sanciones al maltratador, sino como medidas a adoptar para
proteger el interés superior del menor. En este sentido, sefiala la STS de 24 de abril de 2000 que «con la privacion a los
progenitores de la patria potestad sobre el hijo menor insuficientemente atendido, no se trata de sancionar su conducta
en cuanto al incumplimiento de sus deberes (aunque en el orden penal puede resultar tipificado y sancionado), sino que
con ello lo que se trata es de defender los intereses del menor». La Fiscalia General del Estado en la Circular 4/2005,
de 18 de julio, relativa a los criterios de aplicacion de la Ley Orgédnica de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género, recuerda que estas medidas deben ser de aplicacion limitada a casos cuya gravedad o especial
naturaleza asf lo aconseje, y, en el mismo sentido, GUTIERREZ ROMERO, E.M., sostiene que, «Su adopcién no puede
ser automatica, sino que deben ponderarse las circunstancias concurrentes en cada caso y, solo en los supuestos mas
graves y perjudiciales para los hijos menores, siempre y cuando guarden conexién con la situacion de violencia de
género sobre la mujer, podrd acordarse dicha medida cautelar». «Incidencias de la violencia de género en el derecho de
familia: especial tratamiento del régimen de visitas», Diario La Ley, n.° 7480, 1 de octubre de 2010.

(43) La Circular de la Fiscalia General del Estado 4/2005 establece al respecto: «Mds acertado sera estipular,
segtin los casos, el régimen de visitas mds acorde al supuesto de hecho, de modo que, en ocasiones, deberd suspender-
se; en otras, limitarse y, en otras, establecerlo progresivamente para poder evaluar el comportamiento del padre y la
repercusion en el menor, siempre y cuando se evite el contacto directo de los progenitores y, por tanto, la ocasion para
nuevas agresiones y se atienda al hecho de que el padre no instrumentalice a los hijos para seguir maltratando psicoldogi-
camente a la mujer». En la doctrina encontramos opiniones que sostienen que la regla general en estos procesos deberd
ser la suspensién de las visitas, vid. SANZ-DIEZ DE ULZURRUN ESCORIAZA, J. y MOYA CASTILLA, J.M, Vio-
lencia de Género. Ley Orgdnica de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género. Una vision prdctica,
Barcelona, 2005, pp. 148 y ss. Las asociaciones de mujeres expertas en violencia de género, de dmbito internacional
y nacional (Organizacién Save the Children, Federacion Nacional de Mujeres Separadas y Divorciadas, Asociacion de
Mujeres Juristas Themis, etc.) consideran que el progenitor violento no debe ejercer ningtn tipo de visitas respecto
de sus hijos menores por las siguientes circunstancias: 1. Los hijos que han sido expuestos a violencia de género en
su dmbito familiar son siempre victimas, junto con sus madres; 2. La violencia psicoldgica continda y se prolonga
indefinidamente a través de estas visitas; 3. Los hijos que han sido testigos de la violencia contindan reexperimentando
el trauma durante las visitas con el agresor; 4. Se estd anteponiendo el contacto entre padres e hijos, a pesar de que
se haya demostrado el comportamiento violento del progenitor, permitiéndose que los derechos del padre biolégico
primen sobre la seguridad fisica y mental de los hijos; 5. Las madres que se oponen a estas visitas «son castigadas ju-
dicialmente», y se las califica como vengativas o manipuladoras; 6. El tratamiento de las secuelas fisicas, emocionales
y de socializacién que padece el nifio testigo-victima de violencia implica la ruptura de la relacion con el causante de
dichos trastornos; 7. La erradicacién es imposible si se mantiene la transmision intergeneracional de la violencia, por lo
que es preciso romper definitivamente con el modelo violento. Contundentes también lo son las propuestas realizadas
por el Observatorio de Violencia Doméstica, alegando que «la violencia entre cényuges, indiciariamente acreditada,
debe ser causa de suspension inmediata del régimen de visitas respecto de los hijos. Se argumenta que los menores son
siempre victimas de violencia psicolégica y es un modo de romper el circulo o cadencia de la violencia, por la cual
los menores la asumen como medio de solucion de conflicto». La Asociacién de Mujeres Juristas Themis «denuncia
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Creemos que en este debate es esencial recordar cudl es la finalidad de este derecho y
tomar como referencia la declaracion realizada por el Tribunal Constitucional en la Senten-
cia 176/2008, de 22 de diciembre, indicando que «debe tenerse presente que la comunica-
cién y visitas del progenitor que no ostenta la guarda y custodia permanente del hijo menor
de edad se configura por el articulo 94 del Cédigo Civil como un derecho que aquél podra
gozar en los términos que se seflalen judicialmente pero sin que pueda sufrir limitacién o
suspension salvo “graves circunstancias que asi lo aconsejen o se incumplieren grave o
reiteradamente los deberes impuestos por la resolucién judicial”. Se trata en realidad, de
un derecho tanto del progenitor como del hijo, al ser manifestacién del vinculo filial que
une a ambos y contribuir al desarrollo de la personalidad afectiva de cada uno de ello».

Si repasamos los pronunciamientos jurisprudenciales en relacién al otorgamiento o
no del régimen de visitas y comunicacion en supuestos de violencia®, nos encontramos
con supuestos en que se deniega, como en la SAP de Las Palmas de 3 de marzo de 2005,
«debido a la actitud agresiva del progenitor, que lo aconsejan, no sélo por el peligro real
del dafio psiquico a la menor, sino también de un posible perjuicio a su integridad fisica»;
la SAP de Valencia de 29 de junio de 2004 considera que «los delitos que ha cometido
el padre no son lo suficientemente graves para privarle de la patria potestad pero si para
limitar el régimen de visitas»; la SAP de Toledo de 16 de abril de 2006 hace referencia
a la denegacion al padre del régimen de visitas, quien habia intentado matar a la mujer
clavandole un puiial en la espalda cuando tenia a su hijo en brazos...»; la SAP de Barce-
lona de 16 de septiembre de 2004 aborda una limitacién del régimen de visitas debido al
cardcter violento del padre, sobre el cual ya habian recaido varias sentencias; en la SAP de
Barcelona de 23 de septiembre de 2009 se acuerda «la suspension del régimen de visitas
entre el padre y la hija por la concurrencia de dos circunstancias: de una parte, la situacién
de fragilidad emocional y desequilibrio de la menor respecto a la concepcidn que mantiene
respecto a la figura paterna, y la inevitable influencia de la experiencia traumdtica vivida
por la madre e hija que fue denunciada en el proceso penal; de otra, también consta la de-
pendencia del alcohol del padre»; y el Tribunal Supremo en la Sentencia de 11 de febrero
de 2011 desestima el recurso de casacion, y declara que «uno de los supuestos admitidos
para la suspension de las visitas del padre es cuando existen episodios de violencia entre
los progenitores o bien contra el propio hijo por pretender el derecho de visita», por lo que
«es procedente no fijar un régimen de visitas cuando se considera probada la conducta
violenta del padre, se acredita que la madre se encuentra en unas circunstancias frente al
padre que obligaron en su dia a dictar una orden de proteccion, que no consta que en este
momento haya sido revocada, se abrieron diligencias penales, aunque se sobreseyeron; la
madre se ve obligada a vivir en una vivienda facilitada por la Administracion en respuesta

la inaplicacién por parte de los tribunales de la posibilidad de ampliar el alejamiento a los hijos e hijas menores con
suspension automadtica del régimen de visitas. Lo que implica la invisibilidad de los efectos de la violencia de género
en los hijos sin tener en cuenta que crecer en un hogar violento tiene para los/las menores consecuencias psicoldgicas
negativas y, en este sentido, es una forma de maltrato psicoldgico segtin el Estudio Mundial de la Infancia del afio 2007
de UNICEF). Como consecuencia de lo anterior la ampliacion del alejamiento respecto de los hijos/as deberia ser la
generalidad y no la excepcién», conclusion nim. 35, Evaluacion del tratamiento judicial de la Violencia de género en
el dmbito de la pareja, cit.

(44) VERDERA IZQUIERDO, B., «Cuestiones de Derecho de Familia ante la violencia de género», Revista de
Derecho de Familia, n.° 47, abril-junio de 2010, pp. 73 y ss.
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a las situaciones de violencia y finalmente, el recurrente protagonizo unos episodios de
violencia ante los propios tribunales que entendian en los tramites del juicio de guarda y
custodia y alimentos, que todo ello ha llevado al Tribunal a negar el régimen de visitas,
con base a la proteccion del interés del menor».

En otros casos, a pesar de existir un maltrato hacia la madre, si éste no se ha producido
directamente sobre los hijos, algunas Audiencias Provinciales no suprimen o alteran el
régimen de visitas. La SAP de Lugo de 2 de febrero de 2007, debido a la existencia de una
medida cautelar como orden de proteccion que aplicaba la Ley Integral contra la Violencia
de Género y se mencionan preceptos referentes a maltratos psiquicos a los menores, no
obstante lo cual «la Sala considera adecuado conceder un sistema de visitas condicionado
a que se levante dicha orden de alejamiento, que se llevard a cabo en el punto de encuen-
tro...»; la SAP de Cuenca de 11 de octubre de 2010 levanta la suspensién acordada respec-
to del progenitor no custodio mientras éste continde en prision, en cuanto «no resultan las
condiciones suficientes para una total privacion del derecho de comunicacién entre padre e
hijo. La simple invocacion de la situacion de privacion de libertad que sufre el progenitor si
no va acompaiada de otras circunstancias que efectivamente representen un riesgo o sim-
plemente atisben un eventual perjuicio para el menor, no es fundamento para denegar las
vistas so riesgo de impedir la Ley Organica General Penitenciaria que expresamente reco-
noce ese derecho de comunicacidn, si bien con la cautela que se disponga y haga uso de las
infraestructuras suficientes para garantizar la intimidad y normalidad de la comunicacidn.
Adecuacion de las visitas a las previsiones penitenciarias y a la disponibilidad del menor
y de la familia paterna que pueda encargarse del traslado del nifio al centro penitenciario,
debiendo establecerse un maximo de una visita al mes, y todo ello sin perjuicio de que en
el futuro, una vez que el padre goce del régimen de tercer grado que le posibilite los per-
misos y salidas del centro penitenciario y demads circunstancias que le hagan gozar de una
situacion de semilibertad o libertad plena, se pueda instar una modificacion en el sentido
de ampliar el régimen de comunicaciones y vistas con la gradualidad que se estime nece-
saria». Y mds llamativo resulta el siguiente supuesto. El Juzgado de Majadahonda dict6 en
marzo de 2009 una orden de alejamiento del marido sobre su mujer, su domicilio y su lugar
de trabajo, asi como la prohibiciéon de comunicarse con ella por cualquier medio, pero no
extendid la medida cautelar hacia la hija de ambos al entender que no existian indicios de
delitos contra la menor. La sentencia de divorcio del Juzgado de Instruccion n.° 7 de Ma-
jadahonda permite ahora, al ex marido, con una orden de alejamiento de 500 metros de su
mujer, acudir a la vivienda donde ella reside con la hija de ambos para recogerla, llevarsela
durante dos horas y entregarla los dias en los que se ha fijado el régimen de visitas, lo que
ocurrira dentro de tres meses, ya que hasta entonces la menor tiene que acudir tres veces
por semana a un Punto de Encuentro a ver a su padre, aunque la menor tenga panico. La
mujer la ha recurrido.

Esta medida cautelar de suspension del régimen de visitas se transforma en pena, a
tenor de lo dispuesto en el articulo 48.2“Y del Cédigo Penal, y su aplicacion si que es pre-

(45) «La prohibicién de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares u otras personas que determine
el Juez o Tribunal, impide al penado acercarse a ellos, en cualquier lugar donde se encuentren, asi como acercarse a su
domicilio, a sus lugares de trabajo y a cualquier otro que sea frecuentado por ellos, quedando en suspenso, respecto de
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ceptiva para el érgano enjuiciador, cuando se condena por alguno de los delitos previstos
en el articulo 57.2 del Cédigo Penal.

No se puede olvidar que nos encontramos ante una medida de naturaleza cautelar que
podrd mantenerse hasta el dictado de sentencia firme sin necesidad de acudir al proceso
civil.

Estas ultimas medidas deberan adoptarse mediante auto motivado en el que se aprecie
su proporcionalidad y necesidad y, en todo caso, con la intervencion del Ministerio Fiscal
y respeto de los principios de contradiccion, audiencia y defensa, articulo 68, pudiéndose
mantener tras la sentencia definitiva y durante la tramitacion de los eventuales recursos,
constando, en tal caso, en la sentencia, articulo 69“9.

Por otra parte es necesario poner de manifiesto que todas las medidas establecidas
para la proteccion de los menores en la Ley Orgénica 1/2004 se deben hacer extensivas a
los hijos mayores de edad incapacitados sometidos a la potestad de los padres, y se debe
también contemplar la posibilidad de que las medidas de proteccién se dirijan, en su caso,
a la remocidn del cargo de tutor.

los hijos, el régimen de visitas, comunicacion y estancia que, en su caso, se hubiere reconocido en sentencia civil hasta
el total cumplimiento de la pena».

(46) Sobre las garantias para la adopcién de las medidas, vid. SENES MOTILLA, C., «Las medidas judiciales
de proteccion...», cit., pp. 175-176. Es necesario poner de manifiesto que el contenido y alcance del articulo 69 de la
Ley Organica 1/2004 permite no dejar desprotegidas a las victimas desde que se dicta sentencia hasta la notificacién de
la misma al condenado o mientras se tramitan los recursos de las partes, solicitando que se haga constar en sentencia
el mantenimiento de tales medidas. Conclusiéon nim. 19, Evaluacion del tratamiento judicial de la violencia de género
en el ambito de la pareja, Asociacién de Mujeres Juristas Themis, 2010.
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Fuente: Datos estadisticos judiciales en aplicacién de la LO 1/2004, desde julio de 2005 a junio de 2010.

Consejo General del Poder Judicial. Observatorio contra la violencia doméstica y de género

2. Medidas provisionales coetdneas: si estas medidas previas no hubieran sido solici-
tadas o hubieran quedado sin efecto por el transcurso de los 30 dias previstos, se podrdn so-
licitar con el escrito de demanda de separacion, divorcio o nulidad, las medidas provisiona-
les del articulo 773 LEC y las medidas definitivas, que vendran determinadas en la sentencia
de separacion, divorcio o nulidad, articulo 774. El contenido de las medidas provisionales es
exactamente igual que el de las medidas expuestas anteriormente, articulo 103 CC.

3. Medidas definitivas: son aquellas que debe contener la sentencia de separacion,
divorcio o nulidad, previstas en los articulos 90 y ss. CC y que sustituirdn a las acordadas
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con cardcter provisional. Las dos medidas definitivas que no estaban previstas en las ante-
riores provisionales son:

— La disolucion del régimen econémico matrimonial“?.

— EI cényuge al que la separacion o el divorcio produzca un desequilibrio econé-
mico en relacién con la posicién del otro, que implique un empeoramiento en su
situacion anterior en el matrimonio, tendrd derecho, segin el articulo 97 CC, a
una compensacion que podra consistir en una pensién temporal o por tiempo in-
definido, o en una prestacién dnica, segtn se determine en el convenio regulador o
en la sentencia, y se determinard su importe teniendo en cuenta las circunstancias
previstas en dicha norma™®. En la resolucién judicial se fijaran las bases para ac-
tualizar la pension y las garantias para su efectividad.

La reforma del Cédigo Civil por la Ley 15/2005, de 8 de julio, introdujo la posibi-
lidad de prestacién dnica y la prestacion de cardcter temporal, posibilidad que ya habia
sido admitida por el Tribunal Supremo®. Por otra parte el articulo 99 CC permite que
«en cualquier momento podré convenirse la sustitucion de la pensién fijada judicialmente
conforme al articulo 97 por la constitucién de una renta vitalicia, el usufructo de determi-
nados bienes o la entrega de un capital en bienes o en dinero». La pension sélo podré ser
modificada, segun el articulo 100 CC, por alteraciones sustanciales en la fortuna de uno u
otro conyuge. Y se extinguird por el cese de la causa que la motivo, por contraer el acreedor
nuevo matrimonio o por vivir maritalmente con otra persona, articulo 101 CC, pero no por
el hecho de la muerte del deudor.

Todas las medidas que se adopten deberdn serlo en interés y beneficio de los menores.
Hay que tener en cuenta que, por lo que respecta al pronunciamiento sobre los hijos en la
sentencia de separacion o divorcio, se permite la privacion de la patria potestad cuando en
el proceso revele causa para ello®”. También se prevé la posibilidad de guarda conjunta si
lo solicitan ambos padres en la propuesta de convenio regulador o durante la tramitacion
del procedimiento o, incluso, a peticién de uno solo de ellos, con informe favorable del
Ministerio Fiscal, cuando el juez entienda que de esta forma se protege adecuadamente

(47) Dispone el articulo 95 CC que «La sentencia firme producird, respecto de los bienes del matrimonio, la
disolucion del régimen econdmico matrimonial. Si la sentencia de nulidad declara la mala fe de uno sélo de los con-
yuges, el que hubiera obrado de buena fe podra optar por aplicar en la liquidacién del régimen econémico matrimonial
las disposiciones relativas al régimen de participacion, y el de mala fe no tendrd derecho a participar en las ganancias
obtenidas por su consorte».

(48) «1.* Los acuerdos a que hubieran llegado los conyuges. 2. La edad y el estado de salud. 3. La cua-
lificacion profesional y las probabilidades de acceso a un empleo. 4.* La dedicacion pasada y futura a la familia.
5.* La colaboracién con su trabajo en las actividades mercantiles, industriales o profesionales del otro cényuge.
6. La duracion del matrimonio y de la convivencia conyugal. 7.* La pérdida eventual de un derecho de pensién. 8.* El
caudal y los medios econémicos y las necesidades de uno y otro cényuge. 9.* Cualquier otra circunstancia relevante».

(49) SS. de 10 de febrero y 28 de abril de 2005, en las que se indica que la pensién compensatoria cumple una
mision reequilibradora y se admite el cardcter temporal, unificando asi la doctrina que existia en la jurisprudencia
menor.

(50) El articulo 92 CC, redactado conforme a la Ley 15/2005, de 8 de julio, establece que «La separacion, la
nulidad y el divorcio no eximen a los padres de sus obligaciones para con los hijos (...) 3. En la sentencia se acordard
la privacion de la patria potestad cuando en el proceso se revele causa para ello».
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el interés del menor. Para ello se podrd recabar el dictamen de especialistas debidamente
cualificados. Sin embargo esta guarda conjunta no procederd cuando cualquiera de los
padres esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad
fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro conyuge o
de los hijos que convivan con ambos. Tampoco procederd cuando el Juez advierta, de las
alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de
violencia doméstica®".

(51) Articulo 92 CC.

En la Comunidad Auténoma de Aragén, y segiin dispone el articulo 80, apartado 6, del Decreto Legislativo
1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragon, por el que se aprueba, con el titulo de «Cédigo de Derecho
Foral de Aragon», el Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas, «No procederd la atribucién de la guarda y
custodia a uno de los progenitores, ni individual ni compartida, cuando esté incurso en un proceso penal iniciado por
atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro
progenitor o de los hijos o hijas, y se haya dictado resolucién judicial motivada en la que se constaten indicios fundados
y racionales de criminalidad. Tampoco procederd cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas
practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género».

La Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo civil de Cataluiia, relativo a la persona y la
familia, prevé en el articulo 233-11.3 que, «En interés de los hijos, no puede atribuirse la guarda al progenitor contra
el que se haya dictado una sentencia firme por actos de violencia familiar o machista de los que los hijos hayan sido
o puedan ser victimas directas o indirectas. En interés de los hijos, tampoco puede atribuirse la guarda al progenitor
mientras haya indicios fundamentados de que ha cometido actos de violencia familiar o machista de los que los hijos
hayan sido o puedan ser victimas directas o indirectas».

En la Comunidad Foral de Navarra, la Ley Foral 3/2011, de 17 de marzo, sobre custodia de los hijos en los casos
de ruptura de la convivencia de los padres, en vigor desde el 28 de junio de 2011, dispone en su articulo 3.8 que «No
procederd la atribucion de la guardia y custodia a uno de los padres, ni individual ni compartida, cuando se den estos
dos requisitos conjuntamente: a) Esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisi-
ca, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro progenitor o de los hijos o hijas. b) Cuando
se haya dictado resolucién judicial motivada en la que se constaten indicios fundados y racionales de criminalidad.

Tampoco procederd la atribucion cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las partes y de las pruebas practi-
cadas, la existencia de indicios fundados y racionales de violencia doméstica o de género.

Las medidas adoptadas en estos dos supuestos serdn revisables a la vista de la resolucién firme que, en su caso, se
dicte al respecto en la jurisdiccion penal.

La denuncia contra un cényuge o miembro de la pareja no serd suficiente por si sola para concluir de forma auto-
matica la existencia de violencia, de dafio o amenaza para el otro o para los hijos, ni para atribuirle a favor de este la
guarda y custodia de los hijos».

En la Comunidad Valenciana, la Ley 5/2011, de 1 de abril, de relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos
progenitores no conviven, que entr6 en vigor el 5 de mayo 2011, dispone en su articulo 5.6, lo siguiente: «Excepcio-
nalmente tampoco procederd la atribucion de un régimen de convivencia a uno de los progenitores cuando esté incurso
en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad
e indemnidad sexual del otro progenitor o de los hijos o hijas y se haya dictado resolucién judicial motivada en la que
se constaten indicios fundados y racionales de criminalidad, siempre y cuando, a tenor de dichos indicios, la aplicacién
de régimen de convivencia pudiera suponer riesgo objetivo para los hijos e hijas o para el otro progenitor. Tampoco
procedera cuando la autoridad judicial advierta, como consecuencia de las alegaciones de las partes y las pruebas prac-
ticadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género.

Cuando se dicte resolucién judicial que ponga fin al procedimiento, con efectos absolutorios, en cualquiera de los
procedimientos resefiados en el parrafo anterior, se podra revisar, de oficio o a instancia de parte, la ordenacién de las
relaciones familiares».

El Pleno del Tribunal Constitucional, por Providencia de 19 de julio de 2011, ha acordado admitir a tramite el
recurso de inconstitucionalidad nimero 3859-2011 promovido por el Presidente del Gobierno contra la Ley 5/2011,
de 1 de abril, de la Generalitat Valenciana. Y se hace constar que por el presidente del Gobierno se invoca el articulo
161.2 de la Constitucion, lo que produce la suspension de la vigencia y aplicacion de los preceptos impugnados desde
la fecha de interposicién del recurso, el dia 4 de julio de 2011.
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La reforma operada por la Ley 15/2005 prevé que las partes, de comiin acuerdo, pue-
dan solicitar la suspension del proceso de conformidad con lo previsto en el articulo 19.4
LEC para someterse a mediacién. Sin embargo, segtin la Ley Organica 1/2004, en todos
los casos que entienda el Juzgado de Violencia sobre la Mujer estd vedada la mediacion®?.

3. Procedimientos que versen sobre relaciones paterno-filiales

Se refiere a los procesos relativos a los derechos y deberes contemplados en el Titulo VII
del Libro I del Cédigo Civil, independientemente de la existencia o no de matrimonio entre
los progenitores©®?.

Son litigios que se refieren al ejercicio de la patria potestad por parte de ambos pro-
genitores cuando no llegan a una decisién conjunta. También se decide en estos procedi-
mientos la privacién de la patria potestad y la administracion de los bienes y derechos de
los hijos.

4. Procedimientos que tengan por objeto la adopcion
o modificacion de medidas de trascendencia familiar

No existe un procedimiento civil especifico en esta materia, por ello para algunos autores
se entiende que este apartado engloba un cimulo heterogéneo de procedimientos dispares
no concretados por el legislador: medidas provisionales previas o coetdneas, juicio verbal
de alimentos entre parientes, visitas de abuelos, etc.®¥. Para otros este apartado prevé
aquellos procedimientos que pretenden completar o modificar las medidas adoptadas como
previas, asi como modificar las medidas convenidas®”. Otros indican que en este apartado

En la Comunidad Auténoma del Pais Vasco destacamos el valor de la Ley 13/2008, de 12 diciembre, de Apoyo
a las Familias (publicada en el BOE de 7 de octubre de 2011, n.° 242), por cuanto establece unas medidas de apoyo
de cardcter general pero abordando de manera singular la problemadtica que afecta a algunas familias en situaciones de
especial vulnerabilidad, como las familias monoparentales o las familias victimas de violencia de género o de actos
terroristas, por lo que son objeto de atencion preferente en esta Ley. Vid. Titulo I, Disposiciones Generales. Asi, en el
articulo 3, se establecen los «Valores fundamentales y principios inspiradores de la politica familiar», contemplando
el apartado 2.b) la Mediacion y disponiendo que «Las administraciones publicas vascas promoverdn la articulacion y
la aplicacion de los recursos pertinentes encaminados a prevenir, disminuir o encauzar los conflictos en las relaciones
familiares», y en su articulo 4, entre otros muchos objetivos, se persigue el de «prevenir y reducir los conflictos y la
violencia familiar».

(52) Articulo 44, que adiciona el articulo 87 ter.5 LOPJ. En el mismo sentido el articulo 78 del «Cédigo de De-
recho Foral de Aragén» al disponer que «en ningtin caso cabrd acudir a la mediacién familiar en los supuestos previstos
en el apartado 6 del articulo 80»; y en Catalufia el articulo 233-6.1, al disponer que «Los cényuges, en cualquier fase
del procedimiento matrimonial y en cualquier instancia, pueden someter las discrepancias a mediacion e intentar llegar
a un acuerdo total o parcial, excepto en los casos de violencia familiar o machista».

(53) Disposiciones generales, articulos 154 a 161; la representacion legal de los hijos, articulos 162 y 163; los
bienes de los hijos y de su administracion, articulos 164 a 168; de la extincion de la patria potestad, articulos 169 a 171;
la adopcidn y otras formas de proteccion de menores, articulos 172 a 180.

54) SANZ-DIEZ DE ULZURRUN, J. y MOYA CASTILLA, J. M., Violencia de Género. Ley Orgdnica de Me-
didas de Proteccion Integral contra la Violencia de género. Una vision prdctica, Barcelona, 2005, p. 130.

(55) TORO PENA, J. A., «Desarrollo del procedimiento en los Juzgados de Violencia contra la Mujer», en
VVAA, Manual de funcionamiento ante los Juzgados de Violencia contra la Mujer, Madrid, 2005, pp. 88 y ss.
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cabe incluir el proceso de modificacion de medidas definitivas, siempre y cuando concu-
rran todos los requisitos exigidos por el articulo 87 ter LOPJ©9.

En cuanto a estos procesos de modificacion de medidas definitivas, hay que tener en
cuenta que:

1. Aun cuando la sentencia haya sido dictada por el Juzgado de Violencia, el Juzgado
competente es el Juzgado de Familia o de Primera Instancia que corresponda si, cuando se
presenta la demanda de modificacion, ya se ha extinguido la responsabilidad penal, o se ha
dictado auto de sobreseimiento o de archivo, o sentencia absolutoria. Por su caracter auto-
nomo la competencia ha de ser examinada ex novo, aunque hubiesen existido actuaciones
en el Juzgado de Violencia, si las responsabilidades penales hubieran quedado extinguidas
o sobreseidas.

2. Enel supuesto de que la sentencia de separacién o divorcio se hubiese dictado
por el Juzgado de Familia o de Primera Instancia, serd competente para conocer del pro-
cedimiento de modificacién de medidas el Juzgado de Violencia si, cuando se presenta
la demanda o en el transcurso del procedimiento, siempre antes del acto del juicio, se
produce un acto de violencia sobre la mujer del que hubiera conocido dicho Juzgado de
Violencia y cuando auin no se hubiera dictado auto de archivo, sobreseimiento, sentencia
absolutoria o no se hubiera extinguido la responsabilidad penal en el caso de sentencia
condenatoria.

En lo que si estd mayoritariamente de acuerdo la doctrina es que en este apartado cabe
incluir aquellos procesos iniciados por cualquiera de los miembros de una pareja de hecho
sin hijos o con hijos mayores de edad: alimentos, la atribucion del uso de la vivienda que ha
constituido el domicilio familiar o, incluso, pensién compensatoria, indemnizacion con base
en el enriquecimiento injusto, medidas cautelares y liquidacion de los bienes comunes®”.

Esta solucion genera la paradoja de que los Juzgados de Violencia, en relacion con las
parejas de hecho, tienen mds competencias civiles que los Jueces de Familia, pues, a la
vista de la redaccion del articulo 770.6 LEC, los Jueces de Instancia, entre ellos los de Fa-
milia, no son competentes para conocer de estas reclamaciones econdmicas, que se deben
hacer por el juicio declarativo correspondiente ante el juez de Instancia ordinario que por
turno corresponda, observandose las normas generales de los juicios declarativos, articulos
248 y siguientes LEC.

5. Procedimientos que versen exclusivamente sobre la guarda y custodia
de los hijos e hijas menores o sobre alimentos reclamados por un progenitor
contra el otro en nombre de los hijos e hijas menores

Este apartado transcribe casi literalmente el apartado 4 del articulo 748 LEC, ampara los
procesos sobre medidas relativas a los hijos menores de parejas no matrimoniales, inclui-

(56) DELGADO MARTfN, J., «La competencia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer», en /3 Encuentro
de la Asociacion de Abogados de Familia. El Derecho de Familia tras la reforma de 2005, marzo de 2006.

(57) DELGADO MARTIN, op. cit.; UTRERA GUTIERREZ, J. L., «Los procesos de familia en la Ley Integral
contra la Violencia de Género. Primera aproximacién», en Violencia Doméstica, Sepin Guia Practica. Opinion a la
que se unen distintos Magistrados de Audiencias Provinciales y Jueces de Primera Instancia o de Familia, en SepinNet
Revista, Persona y Familia, marzo de 2006, n.° 53, pp. 11y ss.
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dos los referidos al régimen de visitas, estancia y comunicacién del menor con el proge-
nitor no custodio, asi como la atribucién del uso del domicilio familiar si procede, al estar
englobadas las necesidades de habitacion en el concepto de alimentos del articulo 142 CC.

El procedimiento judicial estd regulado en el articulo 753 LEC, que remite al juicio
verbal, pero de la demanda se dard traslado al Ministerio Fiscal cuando proceda, y a las
demads personas que, conforme a la ley, deban ser parte en el procedimiento, hayan sido o
no demandadas, emplazdndolas para que la contesten en el plazo de veinte dias conforme
a lo establecido en el articulo 405 LEC.

Desde el punto de vista sustantivo, hay que tener en cuenta el contenido de los articu-
los 158 y siguientes CC, en relacion a las medidas a adoptar con respecto a los menores:
alimentos, vivienda, guarda y custodia, régimen de visitas, comunicacion y estancia, priva-
cion o no de la patria potestad, de la guarda y custodia, etc.

Es por todo ello que el Informe del Grupo de Expertos y Expertas en Violencia Domés-
tica y de Género del Consejo General del Poder Judicial ha planteado que, si la violencia de
género no presupone el vinculo matrimonial, carece de sentido que las cuestiones civiles
de la ruptura de las parejas de hecho heterosexuales no se incluyan expresamente en las
competencias de los Juzgados de Violencia, sin perjuicio de que éstas no se tramiten por
el proceso especial de familia, por lo que se propone la siguiente redaccién para el articulo
87 ter.2 LOPJ:

«2. Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer podran conocer en el orden civil, en todo
caso de conformidad con los procedimientos y recursos previstos en la Ley de Enjuicia-
miento Civil, de los siguientes asuntos:

e) Los que versen sobre las medidas y consecuencias de ruptura de una pareja de
hecho, de acuerdo con el derecho civil aplicable».

6. Procedimientos que versan sobre la necesidad de asentimiento en la adopcion

Segun el articulo 177.2 CC, «Deberdn asentir en la adopcion en la forma establecida en la
Ley de Enjuiciamiento Civil: 1.° El conyuge del adoptante, salvo que medie separacion
legal por sentencia firme o separacion de hecho por mutuo acuerdo que conste fehacien-
temente. 2.° Los padres del adoptando que no se hallare emancipado, a menos que estu-
vieran privados de la patria potestad por sentencia firme o incursos en causa legal para tal
privacion. Esta situacidn s6lo podra apreciarse en procedimiento judicial contradictorio, el
cual podra tramitarse como dispone el articulo 1872 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. No
serd necesario el asentimiento cuando los que deban prestarlo se encuentren imposibilita-
dos para ello, imposibilidad que se apreciard motivadamente en la resolucién judicial que
constituya la adopcidn. El asentimiento de la madre no podrd prestarse hasta que hayan
transcurrido treinta dias desde el parto»©®.

(58) Hay que tener en cuenta que, con efectos desde el 8 de enero de 2001, el articulo 1827 LEC quedé expresa-
mente derogado, a partir de ese momento es el articulo 781 LEC, cuya redaccién actual dada por la Ley 13/2009, de 3
de noviembre, de reforma de la legislacion procesal para la implantacién de la nueva Oficina judicial, es la que sigue:
«1. Los padres que pretendan que se reconozca la necesidad de su asentimiento para la adopcion podran comparecer
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No es facil pensar en supuestos en los que puedan concurrir los requisitos del articulo
87 ter, salvo que la violencia se haya ejercido sobre el propio adoptando o sobre el conyuge
adoptante ya separado. Si se dieran los requisitos, se altera la competencia objetiva para el
conocimiento de este proceso de oposicion, conociendo del procedimiento de adopcién el
correspondiente Juzgado de Violencia.

7. Procedimientos que tengan por objeto la oposicion a las resoluciones
administrativas en materia de proteccion de menores

Se refieren estos procedimientos a los previstos en el articulo 780 LEC, para articular la
oposicion a las resoluciones administrativas en materia de proteccién de menores, es decir,
aun cuando la oposicion a las resoluciones por instituciones puiblicas deberia tramitarse, en
principio, una vez agotada la via administrativa, ante los érganos del orden jurisdiccional
contencioso-administrativo, este articulo instaura un procedimiento especial, de naturaleza
civil, cuya finalidad es la de favorecer una oposicién a este tipo de resolucién ante los tri-
bunales civiles que son, en definitiva, los que en ultima instancia han de decidir en materia
de acogimiento familiar y adopcién de menores.

Son procedimientos en los que se puede pretender recuperar las funciones tutelares de-
rivadas de la patria potestad, después de que se ha realizado una declaraciéon de desamparo
de un menor. «Situacion que se produce de hecho 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 quedan privados de la necesaria asistencia moral o
material, y la asuncion de la tutela por una entidad publica», articulo 172 CC. También en
ellos se puede recurrir cualquier decision en relacién con el régimen de visitas del menor
con sus progenitores®”.

Si se dieran los requisitos del articulo 87 ter LOPJ, la competencia para la tramitacion
de estos procedimientos la tendra el Juzgado de Violencia sobre la Mujer.

IV. OTROS SUPUESTOS NO CONTEMPLADOS EN LA NORMA

Incluimos en este apartado los procedimientos de ejecucién de sentencia y de liquidacién
del régimen econémico matrimonial.

ante el Tribunal que esté conociendo del correspondiente expediente y manifestarlo asi. El Secretario judicial, con
suspension del expediente, sefialard el plazo que estime necesario para la presentacién de la demanda, que no podra
ser superior a veinte dias. Presentada la demanda se tramitard con arreglo a lo previsto en el articulo 753.2. Si no se
presentara la demanda en el plazo fijado por el Secretario judicial se dictard decreto dando por finalizado el tramite,
decreto que serd recurrible directamente en revision ante el Tribunal. Firme dicha resolucién, no se admitird ninguna
reclamacion posterior de los mismos sujetos sobre necesidad de asentimiento para la adopcién de que se trate».

(59) Elprocedimiento prevé que se presentard un escrito inicial en el que sucintamente se expresard la pretensién
y la resolucion a que se opone. El Secretario judicial reclamard a la entidad administrativa un testimonio completo del
expediente, que debera ser aportado en el plazo de veinte dias. Una vez recibido el testimonio del expediente adminis-
trativo, se emplazard al acto por veinte dias para que se presente la demanda, que se tramitard de acuerdo a lo previsto
en el articulo 753 LEC, esto es, juicio verbal. Hay que tener en cuenta la reforma operada en este precepto en virtud de
la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacién procesal, en cuanto ha afiadido un nuevo apartado 3 que
introduce la preferencia en los procesos sobre capacidad, filiacién, matrimonio y menores, en los casos en que alguno
de los interesados sea menor, incapacitado o esté en situacion de ausencia legal.
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Respecto al primero, debe acudirse al articulo 545.1 LEC, que determina que la com-
petencia para la ejecucion de las resoluciones judiciales corresponde al Tribunal que co-
nocié del asunto en primera instancia®. Por tanto si en alguno de los procedimientos
civiles que se han expuesto en los apartados anteriores entendié el Juzgado de Violencia, la
competencia para conocer sobre la ejecucion de las resoluciones judiciales corresponderd a
éste. Sin embargo, si actuaron los Juzgados de Primera Instancia o de Familia, serdn éstos
los competentes.

En cuanto a los procedimientos de liquidacion del régimen econdmico matrimonial, no
existe unanimidad de criterios. La cuestion se plantea en torno a si el régimen aplicable es
el contenido en el articulo 807 LEC; esto es, si el Juzgado de Violencia dict6 la sentencia
de separacién, divorcio o nulidad matrimonial, serd el inico competente para tramitar el
procedimiento de liquidacion del régimen matrimonial ®V. Si la sentencia la hubiera dicta-
do el Juzgado de Primera Instancia o de Familia, serd éste el competente aun cuando hubie-
ra un acto de violencia con posterioridad a la firmeza de la sentencia dictada. Especificando
que, cuando se ha iniciado un procedimiento de separacion en el Juzgado de Familia o de
Primera Instancia, e iniciado al mismo tiempo el procedimiento de liquidacion del régimen
econdémico matrimonial, si antes de iniciarse el juicio se produce un hecho de violencia, el
Juzgado de Familia o de Primera Instancia se inhibird a favor del Juzgado de Violencia, si
bien continuard conociendo del procedimiento de liquidacién si ya se ha iniciado la com-
parecencia de inventario.

Frente a esta posicion cabe defender que el procedimiento de liquidacién no se encuen-
tra comprendido en la relacidn del niimero 2 del articulo 87 ter LOPJ y que, por tanto, no
serfa en ningln caso competencia del Juzgado de Violencia. A lo que hay que afiadir que
el proceso de liquidacion de la sociedad de gananciales no deriva s6lo de la separacién, di-
vorcio o nulidad, sino también puede provenir de los supuestos contemplados en el articulo
1393 CC*2,

Encontramos dos resoluciones de las Audiencias Provinciales que se han inclinado por
esta posicion:

(60) Las mas usuales son la actualizacién de pensiones alimenticias o compensatorias, reclamaciones de pen-
siones impagadas o gastos extraordinarios, incumplimiento del régimen de visitas, etc. Vid. la nueva redaccién dada al
articulo 545. 1 y 2 LEC por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacién procesal por la implanta-
cién de la nueva Oficina judicial.

(61) El criterio adoptado por los Magistrados de las Secciones Especializadas en materia de Violencia de Géne-
ro, con fundamento en el articulo 807 LEC, es considerar «competente para conocer del procedimiento de liquidacién
al Juzgado de Primera Instancia que esté conociendo o haya conocido del proceso de nulidad, separacién o divorcio,
o aquél ante el que se sigan o se hayan seguido las actuaciones sobre disolucién del régimen econdmico matrimonial
por alguna de las causas previstas en la legislacion civil», por tanto si el Juzgado de Violencia sobre la Mujer dict
la sentencia matrimonial que disolvié la sociedad de gananciales, serd competente para tramitar el procedimiento de
liquidaci6n del régimen econémico matrimonial. . VERDEJO TORRALBA mantiene una posicion contraria, pues no
discutiendo el contenido del articulo 807 LEC, «ello no justifica la ampliacion de competencia de estos 6rganos judi-
ciales, se trata de un procedimiento que tiene plena autonomia, completamente desvinculado de la separacién, divorcio
o nulidad, y a mayor abundamiento, de admitir esta solucién, se estaria ante soluciones «dispares» situando a deter-
minadas Comunidades auténomas en un plano de desigualdad», «Competencias civiles de los Juzgados de Violencia
sobre la Mujer. Presupuestos de atribucién de competencias y limites objetivos funcionales y territoriales»; Algunas
cuestiones prdcticas y tedricas de la Ley orgdnica 1/2004, Cuadernos de Derecho Judicial, IX, 2007, pp. 248 y ss.

(62) Dispone el articulo 1393 CC que «También concluird por decision judicial la sociedad de gananciales, a
peticion de uno de los conyuges, en alguno de los casos siguientes:
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«El Juzgado de Violencia resulta competente para tramitar el procedimiento de liqui-
dacién de la sociedad de gananciales al tratarse de una competencia por conexion prevista
en el articulo 807 de la Ley de Enjuiciamiento Civil», Audiencia Provincial de Granada,
Seccidn 5.2, Auto de 23 de febrero de 2007.

«Aunque la liquidacion de la sociedad de gananciales no figure entre los enumerados
en el articulo 87 ter 2 LOPJ su conocimiento correspondera al Juzgado de Violencia sobre
la Mujer», Audiencia Provincial de Alicante, Seccién 5.7, Auto de 28 de marzo de 2007.

Es por todo ello que el Grupo de Expertos y Expertas en Violencia doméstica y de
Género haya considerado conveniente incluir en el articulo 87 ter.2 LOPJ la disolucion
del régimen econémico matrimonial sin separacién o divorcio, contemplada en el articulo
1393 CC, y clarificar que la liquidaciéon como consecuencia de la sentencia matrimonial
corresponda al Juzgado que la dictd, articulo 807 LEC, incluido el Juzgado de Violencia
sobre la Mujer, si es el caso, proponiendo la siguiente redaccion:

«2. Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer podrdn conocer en el orden civil, en todo
caso de conformidad con los procedimientos y recursos previstos en la Ley de Enjuicia-
miento Civil, de los siguientes asuntos:

b) (...)laliquidacién del régimen econémico matrimonial, si se disuelve en vir-
tud de la sentencia matrimonial, y los de declaracion de la disolucion del
régimen econémico matrimonial y su liquidacion».

A ello se afade una cldusula final de cierre como el actual punto d) en los siguientes
términos:

«h) Los que tengan por objeto la adopcién o modificacion de cualesquiera otras
medidas de trascendencia familiar».

V. REFLEXIONES FINALES

1. Larespuesta judicial frente a la violencia machista y la mejor proteccion de sus vic-
timas se pone de manifiesto con la implementacion de los 6rganos especializados en esta
materia.

2. Esnecesario, no obstante, continuar desarrollando la puesta en marcha de la tota-
lidad de medidas y recursos previstos legalmente para la mejor y mds adecuada respuesta a

1. Haber sido el otro conyuge judicialmente incapacitado, declarado prédigo, ausente o en quiebra o concurso de
acreedores, o condenado por abandono de familia. Para que el Juez acuerde la disolucion bastard que el cényuge que la
pidiere presente la correspondiente resolucion judicial.

2. Venir el otro cényuge realizando por si solo actos dispositivos o de gestion patrimonial que entrafien fraude,
dafio o peligro para los derechos del otro en la sociedad.

3. Llevar separado de hecho més de un afo por acuerdo mutuo o por abandono del hogar.

4. Incumplir grave y reiteradamente el deber de informar sobre la marcha y rendimientos de sus actividades
econdmicas.

En cuanto a la disolucién de la sociedad por embargo de la parte de uno de los cényuges por deudas propias, se
estard a lo que especialmente dispuesto en este Codigo».
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la violencia de género. No podemos olvidar que la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de hombres y mujeres, sigue sefialando a la violencia de género
como una de las expresiones demostrativas de que el pleno reconocimiento de la «igualdad
formal» ante la Ley entre hombres y mujeres, aun comportando un paso decisivo para lo-
grar la igualdad real, ha resultado ser insuficiente.

3. En el dmbito civil, el nimero de asuntos civiles ingresados en los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer refleja un incremento anual, que en el afio 2010 respecto del aiio
2009 representa un 2,6%, al haber pasado de 18.654 a 19.139 el nimero de asuntos regis-
trados, y si comparamos con el segundo semestre del afio 2005, donde ingresaron 4.400
procedimientos civiles, el aumento es del 127,6% respecto al afio 2010. Sin embargo, y a
pesar de ello, sigue siendo un dato muy poco representativo respecto al nimero de denun-
cias penales presentadas. Estos datos se reproducen en el primer trimestre del afio 2011.

4. Sinos detenemos en los datos registrados en el aio 2010 respecto de los asuntos
civiles ingresados en los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, constatamos que: de los
19.139 asuntos, el 29%, 5.529, lo son respecto de divorcios no consensuados; 913, el 5%,
divorcios consensuados; 1.656, el 9%, medidas previas; 2.295, 12%, medidas coetdneas;
3.610, 19%, asuntos relativos a la guarda, custodia o alimentos de hijos no matrimoniales,
y el 27%, 5.136 asuntos, incluyen procesos contenciosos, entre otros sobre filiacién, mater-
nidad y paternidad, relacién paterno-filial, nulidades matrimoniales, separacién de mutuo
acuerdo y contenciosas, modificaciéon de medidas o liquidacion del régimen econdmico
matrimonial. Datos que confirman la baja proporcién de los asuntos civiles.

Esta baja proporcion de los asuntos civiles respecto de las denuncias penales presen-
tadas en los Juzgados de Violencia sobre la Mujer se mantiene en idéntica proporcion en
los datos registrados en el primer trimestre del aiio 201 1.

5. El total de sentencias civiles dictadas en los Juzgados de Violencia sobre la Mujer
de 2005 a 2010 si que refleja un incremento absoluto, computdndose un total de 29.792,
pasando de 449 en el segundo semestre del afio 2005 a 4.805 en el primer semestre del afio
2010, lo que representa un aumento del 970%, y el 97,99% de ellas han sido estimatorias.

6. Respecto del tipo de medidas cautelares civiles adoptadas por los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer entre 2005-2010, destacar que:

— Un 26% de las 6rdenes de proteccion han fijado pensién de alimentos, y un 23%
se han pronunciado sobre atribucién de vivienda, sin embargo sélo un 3% han sus-
pendido el régimen de visitas, lo que suponen 5.346 casos 'y, mas llamativo atin, en
solo 544 casos, durante estos 5 aiios, se ha suspendido la patria potestad, 10 que
representa, en el afio 2010, el 0,3%, y en concreto en el primer semestre de dicho
afio se ha acordado en 35 ocasiones.

— Respecto de la suspension de la guarda y custodia, en estos cinco afios se ha adop-
tado en 11.052 ocasiones, en el primer semestre del afio 2010 en 959 supuestos se
ha adoptado esta medida, el 7,2%, porcentaje menor al reflejado en los afios 2009
y 2008. Creemos que estos datos nos permiten afirmar que no se estd haciendo uso
de los mecanismos puestos a disposicién del Juez de Violencia sobre la Mujer para
erradicar y prevenir este tipo de conductas agresoras.
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Parecen pocas las exigencias en la fijacién de las medidas relativas a los hijos menores
comunes, en donde se minimizan las conductas violentas del padre-agresor, tratando a los
menores como «victimas indirectas» de la situacién de violencia de género, lo que supone
ignorar su afectacion directa, de ahi que en contados casos se suspenden las visitas con el
maltratador, a pesar de ser una medida prevista expresamente en la Ley Integral como me-
canismo para garantizar un tratamiento adecuado y eficaz a la situacién juridica, familiar
y social de las victimas de la violencia de género. Debiendo incidirse en la consideracion
del interés superior del menor y en el hecho de que la violencia de género debe entenderse
como un atentado al derecho de los menores a vivir sin violencia y a un desarrollo integral
y adecuado, lo que no resulta compatible con la inaplicacion prictica por parte de los Juz-
gados y Tribunales de la medida de suspension de la patria potestad.

En el primer trimestre del aiio 2011, y comparando con los datos registrados en el
afio 2010, se reproducen exactamente los mismos datos registrados respecto a las medidas
civiles derivadas de las 6rdenes de proteccion y de otras medidas cautelares: 96% han sido
acordadas en el ambito de la Orden de Proteccion, y el 4% como Medidas Cautelares:

— En 6 ocasiones se ha acordado la suspensién de la potestad, en el 4mbito de la Or-
den de Proteccidn, en ninguna ocasién como Medida Cautelar: 0,1%;

— En 30 ocasiones se acuerda en el ambito de la Orden de Proteccion como medida
la permuta de la vivienda, y en ninguna como medida cautelar: 0,5%;

— Respecto de las medidas para la proteccién del menor para evitar un peligro o per-
juicio, son 56 las ocasiones en que se adoptan medidas en el d&mbito de la Orden de
Proteccion y 4 como medida cautelar: 0,9%;

— En 448 se ha suspendido la guarda y custodia en el &mbito de la Orden de Protec-
cion, en 23 ocasiones como Medida Cautelar: 7,5%;

— 198 han sido los supuestos de suspension del régimen de visitas en el ambito de la
Orden de Proteccion, 9 como Medida Cautelar: 3,3%;

— 1.630 han sido los supuestos de prestacion de alimentos en el &mbito de la Orden
de Proteccion, 53 como Medida Cautelar: 27,2%;

— 1.250 fueron las ocasiones que se ha acordado la medida de atribucién de la vi-
vienda en el ambito de la Orden de Proteccién, 61 como Medida Cautelar: 20,9%;

7. Concluimos como iniciamos el presente trabajo, recordando que la violencia, sin
duda, en muchos casos se desarrolla precisamente en los dmbitos familiar e intimo de la
persona o de la unidad familiar, y afecta directa o indirectamente a todas las personas
que conforman el grupo familiar, especialmente, y ademds de a la mujer, a los hijos que
conviven con la victima y el agresor, por lo que es necesario superar las reticencias de
los Tribunales a considerar la influencia de la violencia en la que vive la familia a la hora
de adoptar medidas civiles y denunciar que en numerosas ocasiones en los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer no se le da la importancia que merece a la adopcién de medidas
civiles. Es por ello que, si bien la Ley Integral es un instrumento para afrontar esta terrible
lacra social, debe ser aplicada por Jueces y Tribunales en toda su amplitud, y mejorada por
el legislador, por lo que hay que posibilitar las reformas precisas para proporcionar una
mejor respuesta institucional y social.
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CUESTIONES PENALES

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

Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Pérez de los Cobos Orihuel

ANALISIS DEL CASO

D. Lucas fue condenado por el Juzgado de lo Penal nim. 1 de Mdstoles como autor de un
delito continuado de abusos sexuales a una pena de prisién de dos afios y un dia. Recurrida
la Sentencia en apelacion por el Ministerio Fiscal y la acusacién particular, la Seccién Se-
gunda de la Audiencia Provincial de Madrid estim¢ el recurso de apelacion deducido por
el Ministerio Fiscal y la acusacién particular y condend al demandante a una pena privativa
de libertad de dos afios y seis meses, accesorias, costas y al pago de 2.000 euros como in-
demnizacion a la victima por daio moral.

El relato de hechos probados de la Sentencia condenatoria describe cémo el acusado,
en el afio 2006, aprovechando la presencia en su domicilio de la victima, de nueve afios de
edad, que era amiga de su propia hija, se sent6 junto a ella en el sofa del salén de la casa
con el pretexto de ver la television, circunstancia que aprovechd, al menos en cuatro oca-
siones, para meterle la mano por debajo de la ropa y tocarle sus genitales, al tiempo que,
cogiendo la mano de la nifia, le pedia que ella le tocara los suyos.

D. Lucas interpuso recurso de amparo que fue estimado por el Tribunal Constitucio-
nal, quien acordé la retroaccién de las actuaciones al momento inmediatamente anterior a
la convocatoria de juicio oral, a fin de que por un Tribunal imparcial se celebre el mismo
con pleno respeto de sus garantias procesales y la adopcion de las medidas de proteccion
que se entiendan necesarias en favor de la menor de edad que aparece como victima de los
hechos enjuiciados.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

1. Base juridica del recurso de amparo

Invoca como vulnerados los derechos funda-
mentales a la tutela judicial efectiva sin indefen-
sién y a un proceso con todas las garantias, as{
como sus derechos de defensa, a la presuncion
de inocencia y al uso de los medios de prueba
pertinentes (arts. 24.1 y 2 CE).

a) Denuncia el recurrente haber sufrido
indefension constitucionalmente relevante en el
proceso penal previo, pues se habria visto impo-
sibilitado de ejercer su defensa con plenitud a
través de la practica de los medios de prueba que
propuso. Concretamente, se queja de no haber
podido interrogar en ningiin momento del pro-
ceso a la menor que denunci6 haber sido victima
del abuso sexual que se le imputa. Tal situacion
se produjo pese a que afirma haber solicitado
reiteradamente poder interrogar a la menor en
el juicio oral, ofreciendo que la exploracién se
realizara por cualquiera de los medios previstos
en la ley procesal. Explica que la prueba pro-
puesta fue admitida pero, finalmente, no fue
practicada sino sustituida, pese a su protesta,
por el visionado en el juicio oral de la grabacién
audiovisual de la exploracién a la que la menor
fue sometida en sede policial. Entiende que fue
tal decisidn judicial, no justificada, la que habria
vulnerado los derechos fundamentales alegados.

b) Apoyandose en un razonamiento simi-
lar, alega el demandante que la condena que le
ha sido impuesta vulnera su derecho de defensa
y a un proceso con todas las garantias pues, se-
glin expresa de nuevo, no ha podido interrogar
a la victima menor de edad cuyo testimonio ha
justificado su condena. Y, desde otro punto de
vista afiade que, ademds, las pruebas tomadas en
consideracién para condenarle no son pruebas
de cargo, por lo que las Sentencias cuestionadas
habrian vulnerado su presuncién de inocencia.

Desde la perspectiva conjunta de las vulne-
raciones expresadas, afirma que sélo las pruebas
practicadas en el juicio oral pueden ser conside-
radas pruebas de cargo sin que, en este caso, se
diera ninguna de las circunstancias excepciona-
les que, ex art. 730 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (LECrim), permiten valorar las dili-

gencias sumariales como pruebas preconstitui-
das. Senala que ni formal ni materialmente se
dieron en su caso los requisitos que permiten
dar validez probatoria a una diligencia sumarial,
pues la exploracién de la menor cuya grabacion
fue proyectada en el juicio oral no se practic
ante la autoridad judicial sino ante un agente de
policia judicial, sin que en su desarrollo pudie-
ran intervenir, de forma alguna, ni el Ministerio
Fiscal ni su Letrado defensor.

A lo expuesto afiade que tampoco obra en
la causa informe psicolégico o pericial alguno
que recomendara no llevar a cabo el interroga-
torio de la menor en el acto del juicio oral por
existir riesgo para su estabilidad emocional,
circunstancia que podria haber justificado la
decision de evitar la confrontacién visual de la
testigo y el acusado (art. 707, inciso 2, LECrim)
o, finalmente, de sustituir su interrogatorio por
el visionado del video, si en éste se recogiera
una exploracién practicada con todas las garan-
tias. Se queja también el recurrente de que la
exploracion en sede policial de la menor no fue
sometida a evaluacién externa alguna sobre su
credibilidad subjetiva, lo que impediria conside-
rarla prueba de cargo.

c) Por ultimo, reiterando sus argumentos,
esta vez bajo la invocada lesion del derecho a
un proceso con todas las garantias puesto en re-
lacién con el derecho al uso de los medios de
prueba pertinentes para la defensa, se denuncia
en la demanda que, pese a haberlo solicitado en
tiempo y forma durante el proceso penal previo,
no pudo nunca interrogar a la menor cuyo testi-
monio ante la policia constituye la tinica prueba
que le incrimina, tal y como se expone en las
Sentencias por las que ha sido condenado. Tras
narrar la secuencia temporal de diligencias po-
liciales y de investigacion practicadas, asi como
la proposicion de prueba y el desarrollo del jui-
cio oral, afirma la vulneracion de los derechos
alegados por entender que el interrogatorio de
la menor era el tnico medio de prueba del que
podia valerse para su defensa, sin que se diesen
en este caso las circunstancias y requisitos que
permitian sustituirlo por la reproduccion de una
diligencia sumarial, pues el visionado del video
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no respetd los principios de inmediacién judi-
cial y contradiccién de partes que permitirian
reconocer validez a la diligencia probatoria.

Por todo lo expuesto, solicita en la demanda
que le sea otorgado amparo y, en consecuencia,
sean declaradas las lesiones de derechos funda-
mentales aducidas y la nulidad de las Sentencias
condenatorias impugnadas, a fin de que se or-
dene la celebracién de un nuevo juicio ante el
Juzgado de lo Penal o el dictado de una nueva
Sentencia acorde con tales pronunciamientos.

2. Alegaciones de los padres de 1a menor

Con cardcter previo solicitaron la inadmisién a
tramite de la pretension de amparo que denuncia
la vulneracién del derecho de defensa y al uso de
los medios de prueba pertinentes para la defen-
sa con razon de no haberse practicado la prueba
de interrogatorio de la menor que, propuesta en
forma, habia sido admitida en la fase intermedia.
Afirma que cuando, en el juicio oral, la Juez de
lo penal oy6 al demandante sobre la peticién del
Ministerio Fiscal de que fuera visionado el video
en el que se recogia la exploracién policial de la
menor, su Letrado no se opuso ni alegd que la
sustitucion de su interrogatorio por tal visionado
vulneraria su derecho de defensa. Como tam-
poco lo hizo cuando la Juez acordé proceder al
visionado de la grabacidn, por lo que no invoc6
tempestivamente la queja que ahora fundamenta
su pretension de amparo [art. 44.1 ¢) LOTC].

En relacion con el fondo de las alegaciones
planteadas en la demanda, solicita su desestima-
cién al entender que carecen de contenido cons-
titucional. Sefiala que la decisién de no practicar
en el juicio oral la exploracién de la menor, pese
a que asi lo habia solicitado la defensa y admi-
tido inicialmente la juzgadora de instancia, fue
razonada y no produjo una indefensién mate-
rial al recurrente. En su decision, la Juez valord
debidamente el interés de la menor intentando
evitar la victimizacién procesal que provocaria
la reiteracion de declaraciones sobre los hechos.
En su opinién, resolvié adecuadamente el con-
flicto existente entre las garantias procesales del
acusado y la indemnidad psiquica de la menor.
A lo expuesto aiade que el recurrente tuvo a su
disposicidn la grabacién policial desde el inicio
de las actuaciones, por lo que pudo articular las

pruebas que considerd oportunas para contrade-
cir su incriminacién. Afirma que la decisioén de
evitar la presencia en juicio de la menor, aten-
diendo su edad y la naturaleza del delito enjui-
ciado, cuenta con apoyo en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas y en los Tratados
internacionales sobre proteccién y derechos de
los menores suscritos por Espafia, por lo que la
inasistencia de la menor en estos casos debe en-
tenderse como un caso de imposibilidad legal
que abre la via a otras formas de reproducir la
prueba en el plenario.

Por tltimo, rechaza en sus alegaciones que
la condena haya vulnerado la presuncién de ino-
cencia del demandante dado que se asienta en
verdaderos actos de prueba, practicados con to-
das las garantias y valorados de forma expresa y
razonada en las Sentencias condenatorias. Tras
enumerar las pruebas practicadas en el juicio
oral, concluye que de las mismas cabe deducir
la declaracion de culpabilidad que ha sido im-
pugnada. Por todo ello, acaba su escrito solici-
tando la inadmision y subsidiaria desestimacion
de las pretensiones de amparo formuladas en la
demanda.

3. Informe del Ministerio Fiscal

El Ministerio Fiscal presentd sus alegaciones
mediante escrito registrado el dia 15 de sep-
tiembre de 2010. En €l solicita la inadmision de
la demanda de amparo por incurrir en falta de
invocacion previa en la via judicial [art. 44.1.c)
LOTC] vy, subsidiariamente, la desestimaciéon
de las pretensiones planteadas, al apreciar que
no se produjeron las vulneraciones de derechos
fundamentales que se denuncian.

Respecto a la queja que denuncia la pre-
sunta vulneracién del derecho a un proceso con
todas las garantias en relacién con la imposibili-
dad de interrogar a la menor en el acto del juicio,
sefiala que la pretension debe ser inadmitida por
no haber agotado los recursos utilizables en la
via judicial previa. Afirma que el acusado no se
opuso a la visualizacién del DVD, ni hizo mani-
festacion alguna cuando la juzgadora de instan-
cia decidi6 no practicar la exploracién personal
de la menor en el acto del juicio, ni tampoco
en su recurso de apelacion reiterd su peticion de
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que la prueba se practicara en segunda instancia,
pese a que pidio la nulidad de la Sentencia con-
denatoria de instancia por no haberse practicado
tal interrogatorio personal.

Tras describir el resto de pretensiones for-
muladas en la demanda de amparo y su argu-
mentacion, considera que no se ha vulnerado
la presuncién de inocencia del demandante de
amparo dado que su condena se apoy6 en prue-
bas de cargo, sin que pueda cuestionarse en
este proceso la credibilidad de la exploracién
policial de la menor reproducida en el acto del
juicio mediante el visionado del soporte audio-
visual donde fue grabada, pues la misma ha
sido razonadamente valorada por la juzgadora
de instancia a tenor de su contenido, el modo y
circunstancias en que la menor relaté los hechos
denunciados y el resto de pruebas que, sobre tal
manifestacion, se practicaron en el juicio oral
(declaracién de su madre, de la pediatra que la
atendia y de la médico forense que la explor6 en
fase sumarial).

Por dltimo, entiende que la decision de no
permitir el interrogatorio de la menor en el acto
del juicio oral fue debidamente fundada y no li-
mité indebidamente el derecho del actor a con-
tradecir al testigo que le incrimina, dado que fue
una decisién razonable a la vista de la técnica
de exploracion empleada, el tiempo transcurri-
do desde que ocurrieron los hechos y la edad de
la menor. A ello se suman dos factores: de una
parte, el demandante pudo conocer la grabacién
desde el inicio del proceso, por lo que pudo ar-
ticular, frente a ella, los medios de prueba que
tuvo por convenientes; y de otra, las manifes-
taciones de la menor no son la tnica prueba
que se tuvo en cuenta para justificar la condena.
Rechaza que la menor incurriera en contradic-
ciones a lo largo del proceso judicial previo y
resta importancia al hecho de que ningin infor-
me pericial desaconsejara el interrogatorio de
la menor, pues tal circunstancia se deduce del
empeoramiento de su salud tras el incidente y
la manifestaciéon materna de que la menor no
queria acudir al domicilio del demandante. Por
lo expuesto, concluye, en coincidencia con los
organos judiciales, que la denegacion de la ex-
ploracién de la menor en el juicio oral era ra-
zonable por innecesaria, sin que el demandante

haya justificado cudl era su trascendencia para
alterar el sentido del fallo.

4. Razonamientos juridicos del Tribunal
Constitucional para estimar el recurso
de amparo

A. Cuestiones procesales en torno
a la admisibilidad del recurso

Por haberlo sido asi planteado tanto por el Mi-
nisterio Fiscal como por la acusacion particular
personada en este proceso constitucional, he-
mos de pronunciarnos, en primer lugar, sobre
el mencionado dbice procesal de admisibilidad
alegado respecto de la invocada lesién del de-
recho a la utilizacién de los medios de prueba
pertinentes a la defensa. Por las razones que se-
guidamente se expresan debe apreciarse la con-
currencia de dicha causa de inadmisidn, consis-
tente en la falta de agotamiento de la via judicial
[art. 44.1.a) de la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional (LOTC)].

Como hemos dicho en reiteradas ocasiones,
la exigencia de agotamiento de la via judicial
previa tiene por objeto preservar el caracter sub-
sidiario del recurso de amparo, «evitando que el
acceso a esta jurisdiccién constitucional se pro-
duzca per saltum, esto es, sin dar oportunidad a
los 6rganos judiciales de pronunciarse y, en de-
finitiva, remediar la lesién que luego se invoca
como fundamento del recurso de amparo (STC
8/1993, FJ 2), pues son ellos quienes tienen en-
comendada en nuestro sistema constitucional la
tutela general de los derechos y libertades (STC
61/1983, FJ 2)» (SSTC 85/1999, de 10 de mayo,
FJ 5; y 71/2000, de 13 de marzo, FJ 3). Por
consiguiente, el agotamiento de la via judicial
ordinaria se malogra cuando no se hace uso de
los recursos que son razonablemente exigibles a
la parte, y también cuando, aun haciendo valer
los recursos exigibles, el modo de su utilizacién
priva a los érganos judiciales de la efectiva po-
sibilidad de reparar la vulneracién del derecho
fundamental; en efecto, en uno y otro caso se
infringe el principio de subsidiariedad (SSTC
85/1999, de 10 de mayo, FJ 5; 110/2001, de 7
de marzo, FJ 1;y 214/2002, de 11 de noviembre,
FJ 3). En definitiva, la exigencia de agotar la via
judicial previa no es en modo alguno una forma-
lidad cuya eficacia real pueda ser debilitada por
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una interpretacion decididamente antiformalista
del precepto que la contiene, sino que se trata de
un elemento esencial en el sistema de articula-
cion de la jurisdiccion constitucional con la ju-
risdiccion ordinaria, cuyo exacto cumplimiento
resulta indispensable para preservar el dmbito
que al Poder Judicial reserva la Constitucion
(art. 117.3 CE) y para no desnaturalizar tampoco
la funcidn jurisdiccional propia de este Tribunal
como su intérprete supremo (art. 1 LOTC; SSTC
211/1999, de 29 de noviembre, FJ 2; 128/2002,
de 3 de junio, FJ 2; y 214/2002, de 11 de no-
viembre, FJ 3).

En el asunto que nos ocupa el recurrente
hizo uso formalmente de todos los recursos que
le eran exigibles, mediante la interposicién del
de apelacion contra la Sentencia condenatoria
del Juzgado de lo Penal, en el que, al analizar
otras quejas, denuncié no haber podido interro-
gar a la menor en el acto del juicio oral. Sin em-
bargo, aun admitiendo que, ticitamente, en sus
motivos de apelacion planted la supuesta vulne-
racién que ahora analizamos, el recurrente, tal
y como sefialan los acusadores, no reiteré ante
la Audiencia Provincial la solicitud de practica
de las pruebas admitidas y no practicadas en la
instancia, como podia haberlo hecho de confor-
midad con lo prescrito por el art. 790.3 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal (LECrim), de modo
que unicamente propuso otra prueba testifical
distinta y solicitd, finalmente, que de ser atendi-
dos sus alegatos, se anulara el juicio.

La falta de reiteracién de la solicitud de la
prueba admitida y no practicada adquiere rele-
vancia, a los efectos del agotamiento de la via
judicial [art. 44.1.a) LOTC], porque, tratindose
de la posible infraccién de una garantia proce-
sal que caus¢6 indefension a la parte, la Audien-
cia Provincial podria haberla corregido si se le
hubiese dado la oportunidad de pronunciarse
sobre una solicitud de préictica de dicha prue-
ba, lo que no se hizo. De este modo se privé
a la Audiencia de la oportunidad de reparar tal
supuesta infraccion del art. 24.2 CE, frustran-
dose asf la finalidad perseguida legalmente con
la exigencia de agotamiento de la via judicial
previa. Tal frustracién no se evitaba por el hecho
de que se hubiera solicitado la nulidad del juicio
pues con ello propiciaba la parte una indebida

dilacién del proceso (art. 24.2 CE), visto que el
art. 790.3 LECrim posibilitaba, segtiin queda in-
dicado, la reiteracion de la solicitud de prueba
para la segunda instancia (STC 85/1999, de 10
de mayo, FJ 3). Asi pues, no puede atenderse
esta pretension de amparo basada en la alegada
y supuesta vulneracién del derecho fundamental
a la utilizacién de los medios de prueba perti-
nentes a la defensa.

B. Andlisis de la posible vulneracién
del derecho a no padecer indefension,
a un proceso con todas sus garantias
y su defensa

Resuelto el 6bice procesal planteado, pasamos
a hora a analizar, desde las perspectivas que han
sido alegadas, la solicitud de nulidad del juicio
con orden de retroaccién para su repeticién que
el demandante fundamenta en la supuesta lesion
de sus derechos a no padecer indefension, a un
proceso con todas las garantias y su derecho de
defensa (art. 24 CE); lesiones que se habrian
producido por no haber dispuesto el acusado en
el proceso penal previo —ni en sede policial, ni
en fase sumarial ni en el acto del juicio oral—,
de una sola posibilidad de interrogar a la menor
cuyas manifestaciones ante la policia han dado
lugar a su condena por abusos sexuales.

La cuestién planteada tiene que ver con las
eventuales limitaciones y modulaciones de las
garantias procesales que, en beneficio de los
menores que denuncian haber sido victimas
de abusos sexuales, pueden adoptarse cuando
sea necesario para evitar que su interrogatorio
publico con plena contradiccion en el acto del
juicio oral —en cuanto testigos de cargo espe-
cialmente vulnerables—, afecte negativamente
a su desarrollo personal y su indemnidad moral
y psiquica, que seglin experiencias contrastadas,
presentan especiales tasas de vulnerabilidad en
estas situaciones (STEDH de 2 de julio de 2002,
caso S.N. contra Suecia).

No se trata de una cuestién nueva en la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo ni en la del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la cual
analizaremos y tomaremos en consideracién a
continuacion. Pero sf lo es en la jurisprudencia
de este Tribunal que, solo de forma tangencial,
se ha referido a la misma en la STC 41/2003, de
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27 de febrero, FJ 3, que abrié camino al testi-
monio de referencia sustitutivo de la exploracion
personal de la victima cuando, por su muy corta
edad, pueda entenderse que carece de discerni-
miento. De ahi su especial trascendencia cons-
titucional (STC 155/2009, de 25 de junio, FJ 2).

En efecto, en nuestra tradicién juridica la
forma natural de refutar las manifestaciones in-
criminatorias que se vierten contra un acusado es
el interrogatorio personal del testigo practicado
en el acto del juicio oral. Asi lo recoge el art.
6.3.d) del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos (en adelante CEDH) cuando dispone que
es derecho minimo de todo acusado el de «inte-
rrogar o hacer interrogar a los testigos que decla-
ren contra €l y a obtener la citacién y el interro-
gatorio de los testigos que declaren en su favor
en las mismas condiciones que los testigos que
lo hagan en su contra». Este derecho es un aspec-
to especifico de la idea de juicio justo. Las prue-
bas deben normalmente ser presentadas en una
audiencia publica en presencia del acusado para
poder tener, ante el Juez, una discusion racional
ordenada basada en el principio de contradiccién
(por todas, SSTC 195/2002, de 28 de octubre, FJ
2;206/2003, de 1 de diciembre, FJ 2 y 345/2006,
de 11 de diciembre, FJ 3). No obstante, desde la
STC 80/1986, de 17 de junio, FJ 1, nuestra doc-
trina ha admitido, también expresamente, que
dicha regla general admite excepciones a través
de las cuales es conforme a la Constitucion, en
limitadas ocasiones, integrar en la valoracién
probatoria el resultado de las diligencias suma-
riales de investigacion si las mismas se someten
a determinadas exigencias de contradiccion.

Dichas modulaciones y excepciones atien-
den a la presencia en juego de otros principios
e intereses constitucionalmente relevantes que
pueden concurrir con los del acusado. En tales
casos excepcionales es posible modular la forma
de prestar declaracién e incluso dar valor pro-
batorio al contenido incriminatorio de manifes-
taciones prestadas fuera del juicio oral siempre
que se garantice suficientemente el derecho de
defensa del acusado (SSTC 303/1993, de 25 de
octubre, FJ 3; 153/1997, de 29 de septiembre, FJ
5;12/2002, de 28 de enero, FJ 4; 195/2002, de 28
de octubre, FJ 2; 187/2003, de 27 de octubre, FJ
3;y 1/2006, de 16 de enero, FFJJ 3 y 4). En este

sentido el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos ha declarado que la incorporacién al proceso
de declaraciones que han tenido lugar en la fase
de investigacion del delito no lesiona por si mis-
ma los derechos reconocidos en los parrafos 1y
3.d) del art. 6 del CEDH, siempre que exista una
causa legitima que impida la declaracién en el
juicio oral y que se hayan respetado los derechos
de defensa del acusado; esto es, siempre que se
dé al acusado una ocasion adecuada y suficiente
de contestar el testimonio de cargo e interrogar
a su autor bien cuando se presta, bien con poste-
rioridad (SSTEDH de 20 de noviembre de 1989,
caso Kostovski, § 41; 15 de junio de 1992, caso
Liidi, § 47; 23 de abril de 1997, caso Van Meche-
len y otros, § 51; 10 de noviembre de 2005, caso
Bocos-Cuesta, § 68, y de 20 de abril de 2006,
caso Carta, § 49). Por ello, de forma reiterada,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
declarado en los pronunciamientos citados que
«los derechos de defensa se restringen de forma
incompatible con las garantias del art. 6 CEDH
cuando una condena se funda exclusivamente o
de forma determinante en declaraciones hechas
por una persona a la que el acusado no ha podido
interrogar o hacer interrogar ni en la fase de ins-
truccion ni durante el plenario».

En el caso del testimonio de los menores de
edad que han sido victimas de un delito contra
la libertad sexual, la causa legitima que justifi-
ca la pretension de impedir, limitar o modular
su presencia en el juicio oral para someterse
al interrogatorio personal de la acusacion y la
defensa tiene que ver tanto con la naturaleza
del delito investigado (que puede reclamar una
mayor garantia de su intimidad) como con la
necesidad de preservar su estabilidad emocio-
nal y normal desarrollo personal. En cualquiera
de los numerosos pronunciamientos en los que
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
abordado la conformidad al Convenio de las
medidas de proteccion de la victima adoptadas
durante el desarrollo de los procesos penales, ha
reconocido que frecuentemente los procesos por
delitos contra la libertad sexual son vividos por
las victimas como «una auténtica ordalia»; no se
trata s6lo de la obligacién juridica de rememo-
rar y narrar ante terceros las circunstancias de la
agresion, sino también de la indebida reiteracién
con la que, a tal fin, es exigida su comparecencia
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en las diversas fases del procedimiento. Tales
circunstancias se acenttian cuando la victima es
menor de edad (SSTEDH de 20 de diciembre de
2001, caso P.S. contra Alemania; 2 de julio de
2002, caso S.N. contra Suecia; 10 de noviembre
de 2005, caso Bocos-Cuesta contra Holanda; 24
de abril de 2007, caso W. contra Finlandia; 10
de mayo de 2007, caso A.H. contra Finlandia;
27 de enero de 2009, caso A.L. contra Finlandia;
7 de julio de 2009, caso D. contra Finlandia; o,
finalmente, la mds reciente de 28 de septiembre
de 2010, caso A.S. contra Finlandia).

En definitiva, en estos supuestos, cuando la
victima es menor de edad, resulta legitimo adop-
tar medidas de proteccion en su favor, incluso
rechazar su presencia en juicio para ser perso-
nalmente interrogada; mas tales cautelas han
de ser compatibles con la posibilidad que ha de
otorgarse al acusado de ejercer adecuadamente
su derecho de defensa, a cuyo fin los 6rganos
judiciales estan obligados, simultdneamente, a
tomar otras precauciones que contrapesen o ree-
quilibren los déficits de defensa que derivan de
la imposibilidad de interrogar personalmente al
testigo de cargo en el juicio oral.

C. Proteccion del derecho a la victima
sin desatender el derecho de defensa

Atendiendo a los compromisos internacionales
contraidos (Convencién de las Naciones Unidas
de 20 noviembre 1989, sobre los derechos del
nifio y Decisién Marco del Consejo de la Unién
Europea, de 15 de marzo de 2001, relativa al es-
tatuto de la victima en el proceso penal), nuestro
ordenamiento procesal y la jurisprudencia que
lo interpreta no son ajenas a estas necesidades.
Asi, a través de los arts. 433, 448, 455, 707, 731
bis, 777.2 'y 797.2 LECrim, es posible, ya desde
la fase de instruccidn, dar proteccion a los in-
tereses de la victima sin desatender el derecho
de defensa, acordando que la exploracion de los
menores se realice ante expertos, en presencia
del Ministerio Fiscal, acordando su grabacién
para una posterior utilizacién y asegurando en
todo caso la posibilidad de contradiccion de las
partes; como es legitimo que la exploracién se
realice, en todo caso, evitando la confrontacién
visual con el inculpado, a cuyo fin se utilizara
cualquier medio técnico que lo haga posible,

previéndose expresamente la utilizacién de la
videoconferencia como procedimiento de reali-
zacion del interrogatorio.

Como quiera que en los delitos de abuso se-
xual, usualmente, la declaracién del menor es la
unica prueba directa sobre los hechos, pues las
restantes suelen limitarse a relatar lo que el me-
nor ha narrado o a evaluar las condiciones en las
que narr6 los hechos o su credibilidad (SSTEDH
caso P.S. contra Alemania, § 30; caso W. contra
Finlandia, § 47; caso D. contra Finlandia, § 44),
el centro de atencién recae naturalmente sobre
las garantias que han de rodear la exploracion
del menor, y la forma en la que la misma puede
introducirse en el debate del juicio oral. En la
delimitacién precisa de cudles hayan de ser esas
precauciones minimas que han de establecerse
en favor de la defensa para, al mismo tiempo,
dar proteccion a la victima y garantizar un jui-
cio con todas las garantias, resulta esclarecedor
y relevante el canon fijado en la reciente STEDH
de 28 de septiembre de 2010, caso A.S. contra
Finlandia, § 56, en la que se sefiala que «quien
sea sospechoso de haber cometido el delito debe
ser informado de que se va a oir al menor, y debe
tener una oportunidad de observar dicha explo-
racion, bien en el momento en que se produce
o después, a través de su grabacién audiovisual;
asimismo debe tener la posibilidad de dirigir
preguntas al menor, de forma directa o indirecta,
bien durante el desarrollo de la primera explora-
cién o en una ocasién posterior». Son éstas las
garantias minimas que, conforme a la jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, han de observarse.

En definitiva, la sintesis de los pronuncia-
mientos del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos que han sido citados indica que la protec-
cién del interés del menor de edad que afirma
haber sido objeto de un delito justifica y legitima
que, en su favor, se adopten medidas de protec-
cién que pueden limitar o modular la forma or-
dinaria de practicar su interrogatorio. El mismo
puede llevarse a efecto a través de un experto
(ajeno o no a los 6rganos del Estado encargados
de la investigacion) que deberd encauzar su ex-
ploracién conforme a las pautas que se le hayan
indicado; puede llevarse a cabo evitando la con-
frontacion visual con el acusado (mediante dis-
positivos fisicos de separacién o la utilizacién de

-103 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

videoconferencia o cualquier otro medio técnico
de comunicacion a distancia); si la presencia en
juicio del menor quiere ser evitada, la explora-
cién previa habra de ser grabada, a fin de que el
Tribunal del juicio pueda observar su desarrollo,
y en todo caso, habrd de darse a la defensa la
posibilidad de presenciar dicha exploracién y
dirigir directa o indirectamente, a través del ex-
perto, las preguntas o aclaraciones que entienda
precisas para su defensa, bien en el momento de
realizarse la exploracion, bien en un momento
posterior. De esta manera, es posible evitar rei-
teraciones y confrontaciones innecesarias y, al
mismo tiempo, es posible someter las manifes-
taciones del menor que incriminan al acusado
a una contradiccién suficiente, que equilibra su
posicion en el proceso.

D. Analisis del caso concreto

La aplicacién de las anteriores consideraciones
al supuesto analizado conducen directamente a
la estimacién del amparo, al no haber dispuesto
el acusado en el proceso penal previo de las mi-
nimas oportunidades exigibles para contradecir
el testimonio de la menor que ha dado lugar a
su condena.

El andlisis de las actuaciones pone de re-
lieve que el mismo dia en que la Guardia Civil
recibi6 declaracién de la madre de la menor (23
de mayo de 2006), tras prestar su consentimien-
to al efecto, la nifia fue explorada sin su presen-
cia por un Teniente de la Guardia Civil, Doctor
en Psicologia, perteneciente a la unidad técnica
de policia judicial de Madrid, acompafiado de
otra agente policial. La entrevista, claramente
incriminatoria, fue grabada en soporte audiovi-
sual. A la misma tampoco asistié el Ministerio
Fiscal ni, como es obvio, representante alguno
del denunciado. Pocos dias después, el 13 de
junio siguiente, la Juez de instruccién explord
de nuevo a la menor. Para esta segunda explo-
racion, a la que si asistié la madre de la menor,
tampoco fueron convocados el Ministerio Fiscal
ni el denunciado, pese a que ya habia sido iden-
tificado policialmente y citado por el Juzgado
para ser oido en declaracion diez dias después.
En la misma sesion, tras la exploracién judicial,
la menor fue entrevistada en sede judicial por
la médico forense en presencia de sus padres.
Durante la entrevista la menor reiter6 su relato.

La investigacion se dio por concluida un
mes después, el 13 de julio de 2006, sin llegar
a recibir nueva declaracién a la menor. La de-
cision de conclusion fue recurrida en reforma
y apelacién por el demandante de amparo, que
solicitd la practica de diligencias complementa-
rias de investigacion, entre ellas, la exploraciéon
judicial de la menor en presencia de un psicdlo-
go infantil. Los recursos fueron desestimados.

El Ministerio Fiscal, la acusacién particular
y el acusado propusieron como prueba el interro-
gatorio de la menor en el juicio oral. La acusa-
cién particular pidi6 que, en atencién al interés
de la menor, su declaracién en el juicio oral fue-
ra sustituida por la reproduccién de la grabacion
de la entrevista policial o, en su caso, se practi-
cara mediante videoconferencia. La defensa se
opuso en su escrito de defensa a la sustitucion
del interrogatorio por la grabacién audiovisual.
Aun cuando la Juez de lo penal admitid, para
su practica en el juicio oral, la prueba de inte-
rrogatorio de la menor que habia sido propuesta
en los escritos de calificacion provisional, en el
acto del juicio oral celebrado en junio de 2008
accedi6 a la solicitud del Fiscal de sustituir el
interrogatorio de la menor por la reproduccién
de la grabacién de la exploracion policial, la cual
fue considerada suficiente por la juzgadora para
formar conviccién junto con el resto de pruebas
que, sobre las manifestaciones incriminatorias,
se practicaron en el juicio oral: el acusado negd
los hechos; la madre narrd el relato que su hija le
hizo; la médico-forense narré su exploracion y
formul6 un juicio de credibilidad sobre su relato;
la pediatra que atendia a la nifia desde antes de
ser denunciados los hechos explicé los sintomas
apreciados en el comportamiento de la menor a
partir de la denuncia y el agente de la Guardia
Civil que protagonizé la exploracion, dio cuenta
de su desarrollo emitiendo, también, un juicio
sobre la credibilidad que las imputaciones le
merecian; por dltimo declar¢ otra psicéloga que
ratifico el informe que habia realizado sobre la
personalidad del acusado.

Por tanto, el acusado, que habia solicitado
reiteradamente el interrogatorio de la menor
ofreciendo que éste se practicara adoptando las
medidas procesales de proteccién de la misma
previstas en la ley, no pudo en ningiin momento,
ni directa ni indirectamente, dirigirle pregunta
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alguna durante el proceso penal previo, sino
s6lo formular alegaciones sobre el desarrollo y
contenido de su exploracién policial. Pese a la
limitada intervencién que tuvo en fase de inves-
tigacion, pues no se le convoco a la exploracién
policial ni a la judicial, no se utilizé ninguno de
los mecanismos de interrogatorio en el juicio
oral previstos en la ley que, evitando la confron-
tacion visual, e incluso la presencia personal de
la menor en el juicio, hubieran podido reequili-
brar los déficits de defensa que se han descrito.
Lo expuesto lleva a concluir con evidencia que
en el proceso penal previo en el que fue juzga-
do y condenado el demandante no se respetaron
sus derechos minimos de defensa, es decir, no
disfruté de un proceso con todas las garantias,
por lo que, conforme a su solicitud, debe esti-

marse el amparo pretendido a fin de que por un
Tribunal imparcial se repita el juicio oral con
pleno respeto de sus garantias procesales, sin
perjuicio de la adopcién de las medidas legales
de proteccion que se consideren necesarias en
beneficio de la menor de edad que aparece como
victima de los hechos, de conformidad con lo
expuesto en los fundamentos juridicos 3 y 4 de
esta resolucion.

La estimacién de la queja, y sus consecuen-
cias, justifica que no analicemos la pretension de
amparo que, denunciando la vulneracion del de-
recho a la presuncién de inocencia, cuestiona la
credibilidad intrinseca de las manifestaciones po-
liciales de la menor, pues el fondo de tal cuestion,
deberd ser analizado antes por la jurisdiccion or-
dinaria, tras la celebracion de un juicio justo.
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GUARDA Y CUSTODIA

No procede modificar la custodia materna pues aunque el informe psicosocial y el Ministe-
rio Fiscal estén a favor de la custodia compartida, el Juez no esta vinculado por el contenido
del informe, que solo debe valorar a los efectos de tomar la decision mas adecuada para
proteger el interés del menor. La condena del padre por una falta de amenazas y coacciones
es s6lo un elemento mas para denegar la custodia compartida.

Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 7 de abril de 2011

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

ANALISIS DEL CASO

D.* Santiaga y D. Gonzalo contrajeron matrimonio el 12 de diciembre de 1987.

D.* Santiaga interpuso demanda de separacién matrimonial contra D. Gonzalo y, ale-
gando los hechos y fundamentos de derecho que considerd de aplicacion, termind supli-
cando se dictara sentencia por la que decrete la separacion y entre otras medidas se acuerde
en su favor la custodia de los dos hijos.

D. Gonzalo contesté a la demanda y oponiendo los hechos y fundamentos de derecho
que consider6 de aplicacidn, solicitd que se atribuyera a €l la custodia, o subsidiariamente
se acordase la custodia compartida.

El Juzgado de 1.* Instancia nimero 16 de Palma de Mallorca dicté sentencia en fecha
7 de julio de 2006 decretando la separacion y acordando, entre otras medidas la custodia
compartida a ambos progenitores y por periodos de quince dias.

En grado de apelacion, la Sec. 3.” de la AP de Baleares dict6 sentencia el 13 de junio de
2008, revocando la sentencia de instancia y atribuyendo la custodia a la madre.

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

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La sentencia del Juzgado de 1.* Instancia n.” 16  las circunstancias personales eran favorables,
de Palma de Mallorca, de 7 julio 2006, otorgé ~ porque al mantener los menores buena relacion
la guarda y custodia compartida de los dos hi-  con ambos progenitores, se producia de hecho
jos a ambos progenitores, a la vista de que: a)  la situacién de guarda y custodia compartida,
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que no habia repercutido negativamente; que
ambos progenitores estaban capacitados; que
si bien el padre residia durante la semana fue-
ra de A Coruiia, no tenia inconveniente en fijar
su residencia alli y que la hija habia expresado
el deseo de que ambos progenitores tuvieran la
guarda compartida; b) el informe favorable del
Ministerio Fiscal. Estas circunstancias justifica-
ron la decision del juez de otorgar la guarda y
custodia compartida, porque con esta decision
«se protege adecuadamente los intereses de los
menores al dotar la relacién con sus padres de la
necesaria estabilidad y plenitud».

La sentencia de la Audiencia Provincial
de Palma de Mallorca, seccién 3.%, de 13 junio
2008 revocd en este punto la sentencia apela-
da. Después de recordar la necesidad de actuar
protegiendo el interés del menor, revoc la me-
dida adoptada en 1.* Instancia con los siguientes
argumentos: a) existia conflictividad entre los
conyuges no sélo debido a la ruptura, sino en
relacion a los esquemas educativos; b) la madre
debid instar la ejecucion de la pension alimenti-
cia; ¢) el padre debia estar ausente de A Corufia
por su actividad profesional, siendo la abuela
quien se hacia cargo de los nifios, lo que gene-
raba enfrentamientos con la hija mayor; d) D.
Gonzalo, el padre, fue condenado por una falta
de amenazas y coacciones a la esposa por sen-
tencia firme de 25 enero 2005, lo que obligaba a
aplicar el art. 97.2 CC, y e) no hay constancia de
que este tipo de guarda y custodia sea el tinico
medio de proteger los intereses de los menores.
Ello, a pesar de que los informes técnicos y del
Ministerio Fiscal, reproducidos en la segunda
instancia, habian sido favorables a la adopcién
de la medida de la guarda y custodia compar-
tida. En consecuencia, se atribuyé a la madre
la guarda y custodia, reconociendo al padre un
amplio derecho de visitas.

Alega D. Gonzalo la vulneracién del art.
92, apartados 8 y 9 CC, en relacion con el art.
92.7 CC, de acuerdo con la redaccién dada por
la Ley 15/2005, pues constan los informes téc-
nicos favorables de los equipos psicosociales,
asf como del Ministerio Fiscal. Sefiala que los
hechos por los que fue condenado el recurren-
te no constituyen un supuesto de violencia de
género.

El motivo no se estima. En el presente re-
curso de casacion se plantean dos cuestiones: la
primera, relativa a la vinculacion del juez por
los dictamenes emitidos por los servicios psico-
sociales y la segunda, si habiendo sido conde-
nado el marido por un delito que no constituye
un supuesto de violencia de género, puede éste
usarse como argumento para no acordar la guar-
da y custodia compartida.

Se va a estudiar en primer lugar la segunda
de las cuestiones introducidas en este recurso,
es decir, la relativa a la condena por amenazas al
conyuge. El art. 92.7 CC establece que no pro-
cederd esta guarda cuando uno de los cényuges
esté incurso en un procedimiento penal del tipo
de los previstos en la primera parte de este pa-
rrafo, pero a continuacién afiade que «tampoco
procederd cuando el Juez advierta, de las alega-
ciones de las partes y las pruebas practicadas,
la existencia de indicios fundados de violencia
doméstica». Es verdad que el delito por el que
fue condenado el ahora recurrente no estd in-
cluido en la lista contenida en la primera parte
del parrafo séptimo del art. 92 CC, pero si puede
constituir un indicio de violencia o de situacion
conflictiva entre los cényuges, en cuyo caso, la
ley declara que no procede la guarda conjunta.

Ademéds, debe recordarse al recurrente que
este no fue el tnico argumento que llevé a la
sentencia de la Audiencia Provincial de Palma
de Mallorca a rechazar la guarda compartida,
puesto que se utiliza como un criterio mas entre
los enumerados en la sentencia. No es decisivo
porque aunque se eliminara este argumento, la
medida acordada por la sentencia recurrida se
mantendria, por las restantes razones, que son
suficientes para conservar la decision de la sen-
tencia recurrida.

En la apreciacion de los elementos que van
a permitir al juez adoptar la medida de la guarda
y custodia compartida, cuando no exista acuer-
do de los progenitores, tienen una importancia
decisiva los informes técnicos que el Juez puede
pedir de acuerdo con lo que dispone el art. 92.9
CC. En el caso de que figuren estos informes, el
juez debe valorarlos para formarse su opinion
sobre la conveniencia o no de que se adopte esta
medida, o bien cualquier otra siempre en benefi-
cio del menor, como ha venido recordando esta
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Sala en sentencias de 1 y 8 octubre y 11 marzo
2010 y 28 septiembre 2009.

La reforma de 2005 acord6 que, con la fina-
lidad de formar la opinién del juez, debian figu-
rar en el procedimiento estos informes, que no
son en modo alguno vinculantes y que el Juez
debe valorar a los efectos de tomar la decisién
mads adecuada para proteger el interés del me-
nor. Pero a partir de aqui, la decisién del juez
estd sometida al criterio de escrutinio general, es
decir, que solo podra ser revisada por esta sala
cuando sea arbitraria (caso de la STS de 1 octu-
bre 2010), o bien llegue a conclusiones erroneas
(casos de las SSTS de 10 marzo 2010 y 8 octu-
bre 2009), porque debe repetirse que el juez no

estd vinculado por los informes de los profesio-
nales, que debe apreciar y expresar las razones
de su decision, porque las sentencias deben ser
siempre motivadas (art. 120.3 CE y art. 218.2
LEC), para evitar la arbitrariedad.

Respecto de la alegacion referida a la con-
dena al padre en un procedimiento por coaccio-
nes y amenazas a su esposa, esta Sala no puede
formular doctrina alguna, porque se trata solo de
uno de los argumentos utilizados por la Sala sen-
tenciadora para decidir sobre la medida de guar-
da y custodia compartida, juntamente con otros
relacionados con las relaciones entre los hijos y
sus progenitores y todo ello en argumentos rela-
tivos a la proteccion del interés del menor.

REGIMEN DE VISITAS

Al haber sido el padre absuelto de la denuncia penal por un delito de exhibicionismo, se
acuerda fijar un régimen de visitas progresivo que, pasado un afio, se normalizara con fines
de semana alternos y vacaciones escolares.

Tribunal Supremo, Sala 1.?, Sentencia de 25 de abril de 2011

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

ANALISIS DEL CASO

D.* Francisca y D. Franco habian convivido durante varios afos. De estas relaciones, nacié
una nifia en 2001.

En marzo de 2002 los convivientes contrajeron matrimonio.

El 8 de septiembre de 2002 se separaron y comenzaron una serie de denuncias entre
los conyuges. La mas importante y que dio lugar a este recurso fue una denuncia verbal de
D.? Francisca en la que relataba que su marido sufria problemas de personalidad, ocasio-
nados por su peculiar aproximacion al sexo; que habia sido diagnosticado y tratado por un
psicologo, pero que no habia continuado el tratamiento. En un dia no determinado del mes
de septiembre de 2002, el padre fue sorprendido en la cama masturbdndose, con su hija de
unos 15 meses de edad a su lado.

D. Franco fue procesado por un delito de exhibicionismo, previsto y penado en los arts.
185 y 192 CP. La sentencia del Juzgado Penal n.° 3 de A Coruifia, de 14 marzo 2007, de-
clar6 probado que «en un dia no concretado de finales del mes de junio de 2002 el acusado
Franco [...], cuando estaba en el domicilio familiar [...] se masturb6 en presencia de su hija
Noemi, nacida el 13 marzo 2001, a la que habia colocado en la cama a su lado vestida solo
con el pafial, llegando a eyacular». Condend al acusado a la pena de 6 meses de prision,
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con inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo. Esta sentencia fue recurrida
y revocada por la de la Audiencia Provincial de A Coruiia, seccién 2.%, de 19 noviembre
2008, que, consideré que no se habia probado si la nifia estaba 0 no dormida, lo que impli-
caba que surgieran una serie de dudas sobre si se cumplia o no el tipo del delito. Por ello
«es claro que ante esas dudas, la solucién no puede més que favorecer al acusado como
postura mds beneficiosa, ante la falta de la fehaciencia necesaria, propia de esta via penal,
y estimar que la menor estaba dormida, por lo que dificilmente podia ser sujeto pasivo del
delito enjuiciado». Por ello dict6 sentencia absolutoria, estimando el recurso de apelacion.
Esta sentencia se pronuncié habiéndose ya interpuesto y admitido el recurso de casacion.

D.* Francisca presenté demanda de separacién contra D. Franco, quien a su vez de-
mandé por la misma causa a D.* Francisca. En su demanda, D.? Francisca aleg6 los hechos
acaecidos y pidi6 la privacién de la patria potestad, con un derecho de visitas limitado y
controlado. D. Franco pidié que se le atribuyera la patria potestad. Ambas demandas se
acumularon.

El Juzgado de 1.* Instancia n.° 3 de A Coruiia dictd sentencia el 18 de abril de 2005,
decretado la separacién de los conyuges y en otras medidas decidid: a) en relacién a la
privacion de la patria potestad, no accedié a la misma y dijo que «[...] si bien existe un pro-
cedimiento penal en curso, no existe resolucién definitiva que estimen ciertos los hechos
denunciados, por lo que no se debe acordar una medida tan drastica como es la privacion de
la patria potestad»; b) respecto al derecho de visitas, puso de relieve el informe psicosocial
que aconsejaba su mantenimiento, aunque de forma restrictiva, hasta que no existiera un
pronunciamiento judicial firme; de este modo, acordé un fin de semana mensual, con un
horario fijo, en el punto de encuentro de Aranjuez.

Apelaron ambos litigantes. La demanda de separacion fue convertida en demanda de
divorcio por aplicacion de la Disposicidn transitoria de la Ley 15/2005.

En grado de apelacidn, la Sec. 5. de la Audiencia Provincial de A Corufia dict6 sen-
tencia el 31 enero 2007 desestimé el recurso presentado por D.* Francisca y estimé el de
D. Franco, en el sentido de mantener la misma solucién de la sentencia de 1.* Instancia
en relacion a la privacion de la patria potestad. Establecié un amplio régimen de visitas,
revocando la sentencia apelada, porque «[...] no se considera justificada tal restriccion» y
por ello establecia un primer periodo de un afio con un régimen de visitas limitado y otro
periodo a partir del segundo afio, mds amplio, con pernocta.

A raiz de la sentencia del Juzgado Penal n.° 3 de A Coruiia, y después de haberse plan-
teado un incidente de ejecucion de sentencia por la madre, el Juzgado de 1.* Instancia n.® 3
de A Coruia, por auto de 26 de abril de 2007, acordé la suspension del régimen de visitas
a favor de padre respecto de la hija menor.

D.? Francisca presento recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal Su-
premo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El motivo primero del recurso se basa en la in-  del art. 94 CC, funddndose al propio tiempo el
terpretacion errénea y consecuente inaplicacién  recurso en la existencia de jurisprudencia contra-
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dictoria de las Audiencias Provinciales sobre la
siguiente cuestion: si se puede suspender o pri-
var a D. Franco del régimen de visitas y comuni-
caciones a su hija como consecuencia de encon-
trarse tramitando unas diligencias penales por
presuntos abusos sexuales del padre a la menor.

En relacion al primer punto, aun recono-
ciendo el principio de presuncién de inocencia,
existen razones suficientes para justificar «hasta
tanto no recaiga sentencia firme» en el procedi-
miento penal, la suspension del régimen de visi-
tas porque puede ocasionar un potencial peligro
para la menor de imposible reparacién. Y ello
porque la razén que debe fundar dicho régimen
es el interés del menor.

Motivo segundo. Necesidad de unificar la
interpretacion de la norma del art. 94 CC por
existir jurisprudencia contradictoria de las Au-
diencias Provinciales. En efecto, en las de Bar-
celona, seccion 12.2, de 27 de febrero de 2004,
31 de enero de 2001 y 8 de noviembre de 1999;
seccion 18.% de 10 de octubre de 2000 y Sevilla
seccién 8.* de 23 de febrero de 2005 y 12 de no-
viembre de 2003, en las que se opta por conceder
al padre el derecho de visitas. En cambio, las de
las Audiencias Provinciales de Cadiz, seccion
1.2, de 23 de diciembre de 2004; seccion 7.2, de
1 de febrero de 2001 y seccién 8.7, de 13 de di-
ciembre de 2000; Sevilla, seccion 6.* de 24 de
julio de 2003 y 2.% de 25 de septiembre de 2000 y
Barcelona, seccion 12.%, de 13 de septiembre de
2005, 16 de marzo de 2006 y seccion 18.* de 29
de noviembre de 1999, que resuelven estimando
que se han de suspender las visitas. Todas ellas
coinciden en la pendencia de diligencias penales
seguidas contra el padre de los menores por deli-
tos presuntos de abusos sexuales.

Los dos motivos se van a examinar conjun-
tamente porque presentan problemas comunes.

La proteccién del interés del menor consti-
tuye una cuestién de orden puiblico. En definiti-
va, se trata de procurar que los derechos funda-
mentales del nifio resulten protegidos y que ello
suceda de forma prioritaria y preferente a los de
los demds implicados, debido a la falta de ca-
pacidad del menor para actuar defendiendo sus
propios intereses. Este principio se impone a los
jueces y tribunales, segtin establecen los arts. 53
CE y 5 LOPJ, y obliga a esta Sala a tomar las de-

cisiones adecuadas para su proteccion (ver STS
de 11 de febrero de 2011). Por esta razon, en este
punto no rige el principio de justicia rogada.

En este caso, el interés de la menor estd ya
protegido puesto que en el momento de interpo-
nerse el recurso de casacion, estaba suspendido
el régimen de visitas establecido en la sentencia
de la Audiencia Provincial de A Coruiia, de 23
de enero de 2007.

Dicho esto, procede no estimar los dos mo-
tivos del recurso de casacion interpuesto para
unificacion de doctrina y referidos inicamente a
la cuestion de si es procedente suspender el de-
recho de visitas del padre imputado penalmente,
mientras estd pendiente la resolucién del proce-
dimiento penal.

Este tema deberia haber sido planteado en
el actual procedimiento como prejudicialidad
penal y no por medio del recurso de casacién
para unificacién de doctrina. Esto solo llevaria
a la desestimacion de los motivos del recurso,
pero ademds existen otras razones para su no
estimacion.

1.° El padre recurrido ha aportado la
sentencia en la que se le absolvia del delito de
exhibicionismo, no de abusos sexuales como
afirma la recurrente en su recurso. La absolu-
cién determina que el planteamiento del propio
recurso haya perdido interés, ya que lo que se
pedia a este Tribunal carece de utilidad al haber
sido absuelto el padre de la menor del delito que
se le habia imputado. En la sentencia de 14 de
abril de 2011, esta Sala ha dicho que «El recur-
so de casacién, en el motivo previsto en el art.
477-2, 3 LEC tiene como finalidad la creacion
de jurisprudencia para interpretar las normas
de reciente entrada en vigor, sobre las que no
existe jurisprudencia; pero ello no permite una
interpretacion en abstracto, cuando el caso pre-
sentado a la consideracién de este Tribunal ha
dejado de existir, por haber perdido su objeto el
recursol...]».

2.° Ademas, debe tenerse en cuenta que
las resoluciones dictadas en los procedimientos
sobre guarda y custodia de menores siempre
pueden ser modificadas cuando se produzca un
cambio de circunstancias, por lo que estos pro-
cedimientos estdn siempre abiertos al cambio de
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las resoluciones adoptadas y en ellos no rige el
principio de justicia rogada, teniendo el juez a su
disposicién una absoluta libertad de medios pro-
batorios (art. 752 LEC y STS de 28 de septiem-
bre de 2009). Por ello las decisiones tomadas
hasta el momento para la guarda y custodia de la
menor hija de la recurrente pueden ser modifica-
das cuando se demuestre que resulta conveniente
al interés de la nifia un régimen u otro de visitas
y guarda y custodia, puesto que en este punto la
Unica utilidad a tener en cuenta es la del menor y

no la de los padres, como ha sido repetidamente
puesto de relieve por esta Sala en sentencias re-
cientes (ver SSTS de 31 julio y 28 de septiembre
de 2009, 11 de marzo y 1 de octubre de 2010 y
11 de febrero de 2011, entre otras).

La desestimacion de los dos motivos del
recurso de casacion interpuesto por la represen-
tacion procesal de D.* Francisca, contra la sen-
tencia de la Audiencia Provincial de A Coruiia,
seccion 5.2, de 31 enero 2007, determina la de su
recurso de casacion.

VIVIENDA FAMILIAR

El Tribunal Supremo ratifica la doctrina jurisprudencial que considera precario la ocupa-
cién de la vivienda aunque la esposa e hijos tengan atribuido judicialmente el uso en un
procedimiento matrimonial. Tanto el Juzgado como la Audiencia Provincial desestimaron
la demanda de desahucio por precario.

Tribunal Supremo, Sala 1.7, Sentencia de 18 de marzo de 2011

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

ANALISIS DEL CASO

D. Jests Maria interpone accién de desahucio por precario contra D.* Fermina de la vi-
vienda propiedad del mismo que habia cedido gratuitamente a su hijo y nuera, siendo €sta
dltima la demandada.

D.* Fermina se opuso a la demanda alegando que tenia titulo suficiente para la ocupa-
cion e la vivienda pues se le atribuy6 el uso judicialmente en un procedimiento de familia.

El Juzgado de Primera Instancia n.° 4 de Elda dict6 el 10 de octubre de 2006 desesti-
mando la demanda.

En grado de apelacion, la Sec. 5.* de la AP de Alicante dict6 sentencia el 27 de septiem-
bre de 2007, desestimando el recurso interpuesto por D. Jesis Maria.

D. Jests Maria interpuso recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal Supre-
mo, acordando haber lugar a la demanda de desahucio por precario.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El Juzgado de 1.* Instancia desestimé la de-
manda en base al siguiente razonamiento: De la
prueba practicada en autos se desprende que el
actor cedio el uso de la vivienda objeto del litigio

para que pudieran habitarla, tanto la demandada
como su hijo, quienes actualmente se encuentran
separados, y sus tres nietas, tras haber sido des-
ahuciados, convirtiéndose en el domicilio fami-

—-111-



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

liar, y todo ello en aras de prestar ayuda econé-
mica al hijo en su matrimonio, necesidad fami-
liar que no se ha negado. Respecto a la necesidad
urgente del propietario de recuperar el piso alega
que se encuentran en estos momentos viviendo
en un piso propiedad de uno de sus hijos, propie-
dad que no ha sido acreditada, a lo que hay que
afiadir que cuando el actor cambia de domicilio
lo hace con todos los miembros de la familia que
en esos momentos no se habian independizado
o casado; que a la esposa del actor por motivos
de salud le convendria vivir alli, si bien mantie-
nen que una de las causas de haberse trasladado
fue dicho motivo; y para evitar roces entre los
hermanos, ya que el esposo de la demandada
convive con ellos. Por otra parte, hay que tener
en cuenta que la reclamacion se insta cuando el
hijo del actor se encuentra separado judicialmen-
te de la demandada, atribuyéndosele a la misma
y a sus hijos, por sentencia de 23 de noviembre
de 2000, el uso de la vivienda que constituyd
el hogar familiar, asi como las medidas civiles
adoptadas en la orden de proteccién dictada
en el procedimiento de diligencias urgentes n.°
50/05, por lo que el uso atribuido judicialmente
a la vivienda de autos debe configurarse como
derecho oponible a terceros, pues el mismo se
conforma como derecho real familiar de eficacia
total, afectado de la temporalidad que refiere el
art. 96 del Codigo Civil. En todo caso debe de
entenderse que constituye titulo apto y suficien-
te, pues no convienen olvidad que la poseedora
disfruta de la vivienda, en ejercicio de buena fe
de un derecho concedido por la via judicial, no
exclusivo, ya que es extensivo a favor de los tres
hijos del matrimonio, conforme el art. 96 del C6-
digo Civil y éstos no pueden ser desamparados
por su relacion directa con su progenitor.

Para confirmar la sentencia del Juzgado,
la Audiencia Provincial de Alicante utilizé los
siguientes razonamientos: «Los motivos del re-
curso no pueden tener favorable acogida, pues es
doctrina reiterada de esta Sala recogida en sen-
tencia n.° 98 de fecha 28 de febrero de 2006, que
reproducimos “La situacién que se plantea es re-
lativamente frecuente y estd caracterizada por la
atribucién a uno de los conyuges en resolucion
recaida en procesos de separacion o divorcio, de
una vivienda que no es propiedad de la persona

que tiene concedido el uso como ocurre ahora
en que la misma es de los padres —actores—
del hijo separado de la demandada”. Aunque la
doctrina que al efecto ha mantenido el Tribunal
Supremo ha tenido una inicial fase caracterizada
por la defensa del derecho de propiedad, desde su
sentencia de 2 de diciembre de 1992 establece un
cuerpo de doctrina que se consolida, entre otras
por sentencia de 18 de octubre de 1994 en el sen-
tido de excluir estas situaciones del 4mbito del
precario... Pero la entrada y permanencia del hijo
y la esposa en la vivienda de los padres se expli-
ca con la figura juridica del comodato en cuanto
si bien no se establecio plazo de uso la cesion se
hace para hogar familiar de forma que la ocupa-
cion estd condicionada a la subsistencia del fin
que originariamente se tuvo en cuenta para hacer
la cesion, y esa finalidad de hogar familiar no
desaparece aunque se haya producido para alojar
a la familia aunque ya —por la separacion— no
la integre uno de sus miembros. De cuanto que-
da dicho debe concluirse que no constando un
plazo de duracién de la cesién pero que con la
misma se queria dar el uso especifico de hogar
familiar del matrimonio y los descendientes del
hijo de los propietarios, esa finalidad se seguird
cumpliendo aunque estd producida la crisis con-
yugal lo cual excluye la situacion de precario,
y al constituir un comodato o préstamo de uso,
los propietarios tnicamente pueden reclamar la
vivienda en caso de urgente necesidad... Segun-
do. En el supuesto que nos ocupa, es admitido
por ambas partes que la vivienda fue cedida para
el uso como domicilio familiar, esto es el hijo
de la hoy demandante, su mujer y tres hijos, en
mayo de 1996, con anterioridad a la sentencia de
separacion de fecha 23 de noviembre de 2000.
Por otro lado no acredita la parte actora la causa
de necesidad alegada en la demanda ni que haya
desaparecido la finalidad de la cesion, esto es,
para que sirviera de hogar familiar. No es vincu-
lante la sentencia de esta Sala de fecha de 13 de
abril de 2005, alegada en el recurso, pues no re-
coge un supuesto similar, dado que en aquel pro-
cedimiento no se acreditaba que en el proceso
seguido por el juzgado de Primera Instancia n.° 3
de Elda la vivienda fuera el domicilio familiar, ni
constaba la existencia de una resolucién judicial
de atribucion de uso de esa vivienda a uno de los
progenitores».
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El recurrente en casacién denuncia la in-
fraccién por aplicacién indebida del articulo
1749 del Cdédigo Civil al entender que debid
aplicarse el 1750 del mismo cuerpo legal. El
motivo se funda, en resumen, en lo siguiente:
Alega doctrina contradictoria de Audiencias
Provinciales ante el mismo supuesto de hecho:
existencia de una cesion por parte de los padres
(o terceros) de la vivienda de su propiedad para
que la ocupe un hijo (o descendiente) y su con-
yuge, estableciendo en ella el domicilio con-
yugal, viviendo en la misma, en unién de hijos
menores de edad, durante un periodo de tiempo,
sin pagar renta alguna y sin establecerse plazo
produciéndose posteriormente la separacion y
la atribucién del uso del domicilio familiar a la
esposa. El recurrente cita las sentencias proce-
dentes de la Audiencia Provincial de Alicante
(Seccion 5.%) de fecha 10 de diciembre de 2004
y 28 de febrero de 2006, que consideran dicha
cesion como comodato. Frente a ellas cita las
sentencias procedentes de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid (Seccién 18.%) de fecha 5 de
diciembre y 14 de diciembre de 2005, que con-
sideran dicha cesién como precario. Asimismo
en el escrito de interposicion se hace alusion a
la sentencia de esta Sala de 26 de diciembre de
2005 entendiendo que a partir de dicha senten-
cia se ha producido un giro en la jurisprudencia
al considerar que se estd ante un precario si que-
da probado que no existi6é un contrato entre las
partes, aunque esta sentencia no se pronuncia
sobre el supuesto de hecho antes planteado. Al
no existir una linea clara en cuanto a este asunto
considera que debe ser el propio Tribunal Su-
premo el que a través de su funcién de creacion
de jurisprudencia cuando no exista o al menos
de correccién de doctrina jurisprudencial el que
se pronuncia sobre la contradiccién existente
entre las Audiencias provinciales.

El motivo debe ser estimado.

La respuesta que debe darse a la denuncia
formulada debe tener como guia el criterio esta-
blecido por la sentencia de esta Sala de 26 de di-
ciembre de 2005, citada por la sentencia recurri-
da y a partir de ellas muchas otras (SSTS 30 de
junio de 2009, [RC n.° 1738/04], 22 de octubre
de 2009, [RC n.° 2302/05], 14 de julio de 2010,
[RC n.° 1741/05] 11 de noviembre de 2010 [RC

n.° 511/06] o 22 de noviembre de 2010 [RC
n.° 39/07] entre las mds recientes), que fija las
pautas interpretativas y de aplicacion que sirven
para resolver la cuestion, por lo demds, frecuen-
te, de la procedencia de la reclamacién del pro-
pietario o titular de una vivienda que esta siendo
usada por un familiar para su utilizacién como
domicilio conyugal o familiar.

A) Se debe analizar cada caso en concre-
to, pues resulta necesario resolver si ha existido
0 no un contrato entre las partes, particularmen-
te un contrato de comodato, caracterizado por
la cesion gratuita de la cosa por un tiempo de-
terminado o para un uso concreto. Si existe un
contrato de comodato, los conflictos que puedan
surgir en torno al uso, deberan resolverse con-
forme a las normas reguladoras de ese negocio
juridico. Sin embargo, y para el caso de que no
resulte acreditado, se debe concluir que la si-
tuacioén juridica analizada es caracteristica de la
figura de un precario.

B) Para el caso de que no exista negocio
juridico alguno que justifique la ocupacién, y
frente a la posible reclamacién de su propieta-
rio, no podrd oponerse la atribucién del uso de
la vivienda que haya sido establecido en el 4am-
bito de un procedimiento de familia. Tal y como
indica la sentencia del pleno de la Sala de 18 de
enero de 2010 [RC n.° 1994/2005], la solucién
a estos conflictos debe ser dada desde el punto
de vista del Derecho de propiedad y no desde
los pardmetros del Derecho de familia, porque
las consecuencias del divorcio o la separacion
de los conyuges, nada tienen que ver con los ter-
ceros propietarios.

C) Como también ha declarado la sen-
tencia de Pleno de esta Sala de 14 de enero de
2010 [RC n.° 2806/2000], el derecho al uso de la
vivienda familiar concedido en sentencia, en el
ambito del derecho de familia, no es un derecho
real, sino un derecho de cardcter familiar cuya
titularidad corresponde en todo caso al cényu-
ge a quien se atribuye la custodia de los hijos
menores 0 a aquel que se estima, no habiendo
hijos, que ostenta un interés mds necesitado de
proteccion. Desde el punto de vista patrimonial,
el derecho al uso de la vivienda concedido me-
diante sentencia judicial a un cényuge no titular
no impone mads restricciones que la limitacién
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de disponer impuesta al otro cényuge, la cual se
cifra en la necesidad de obtener el consentimien-
to del conyuge titular del derecho de uso (o, en
su defecto, autorizacion judicial) para cuales-
quiera actos que puedan ser calificados como ac-
tos de disposicion de la vivienda. Esta limitacion
es oponible a terceros y por ello es inscribible
en el Registro de la Propiedad (RDGRN de 10
de octubre de 2008). No obstante, diferente es
el supuesto en el que los conyuges ocupan en
precario una vivienda, en virtud de una posesion
simplemente tolerada por la condescendencia
del propietario. En este caso, pese a la adjudi-
cacion del uso a uno de ellos en aplicacion del
articulo 96 CC no se puede obtener frente a un
tercero una proteccion posesoria de vigor juridi-
co superior al que el hecho del precario propor-
cionaba a los cényuges.

D) La aplicacién de esta doctrina al caso
examinado nos lleva a concluir que nos halla-
mos ante un simple precario. No se discute el
derecho de propiedad de la parte actora, y fren-
te a su reclamacion, la parte demandada funda
su oposicion al abandono de la vivienda, en el
hecho de que la sentencia que declar6 la separa-
cion entre ella y su esposo, hijo del demandante,
le atribuy¢ el uso de la vivienda. Sin embargo,
el uso que la demandada ha venido dando al in-
mueble no se justifica por la sentencia dictada

en el dmbito de un procedimiento de familia,
sino por la mera tolerancia del nuevo propie-
tario, circunstancia que exige caracterizar esta
ocupacién como un precario.

E) La sentencia recurrida, al calificar di-
cha situacién como de comodato se opone a la
doctrina jurisprudencial de esta Sala. Se debe,
por lo tanto, estimar el recurso y casar y anular
la sentencia recurrida, y, ya en funciones de ins-
tancia, procede estimar la demanda interpuesta
por D. Jestis Maria contra D.* Fermina, decla-
rando haber lugar al desahucio de esta del in-
mueble sitoen (...) n.°(...), (...) de Elda conde-
nandola a que la desaloje y deje libre dentro del
término legal, con el apercibimiento de hacerlo
a su costa, si no lo hiciesen voluntariamente.

Asimismo, procede, en cumplimiento de lo
dispuesto en el dltimo inciso del parrafo terce-
ro del articulo 487 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, reiterar como doctrina jurisprudencial la
siguiente: «La situacién de quien ocupa una vi-
vienda cedida sin contraprestacion y sin fijacién
de plazo por su titular para ser utilizada por el
cesionario y su familia como domicilio conyu-
gal o familiar es la propia de un precarista, una
vez rota la convivencia, con independencia de
que le hubiera sido atribuido el derecho de uso y
disfrute de la vivienda, como vivienda familiar,
por resolucién judicial».

Se acuerda la resolucion del contrato de arrendamiento y se reitera como doctrina juris-
prudencial que el contrato de arrendamiento concluido por uno de los conyuges constante
matrimonio no forma parte de los bienes gananciales y se rige por lo dispuesto en la Ley de
Arrendamientos Urbanos en lo relativo a la subrogacién por causa de muerte del cényuge

titular del arrendamiento.

Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 24 de marzo de 2011

Ponente: Excmo. Sr. D. Roman Garcia Varela

ANALISIS DEL CASO

D. Felipe arrend¢ en el ailo 1970 un inmueble a D. Juan Antonio falleciendo este tltimo el
10 de diciembre de 1998, habia tenido el arrendador de este en el afio 2005.

D. Felipe promovié demanda de juicio declarativo ordinario contra D.* Graciela sobre
resolucién de contrato de arrendamiento de vivienda en la que, tras alegar los hechos y
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fundamentos de derecho que estimé de aplicacion, suplicé al Juzgado: «Se dicte en su dia
sentencia por la que estimando la presente demanda en todas sus partes, se declare extin-
guido el contrato de arrendamiento citado, conminando al demandado a que deje libre y a
la entera disposicién del demandante la referida vivienda, y en caso de no hacerlo volun-
tariamente, que se produzca su lanzamiento, con imposicion de todas las costas y gastos
causados».

D.* Graciela contest6 a la demanda oponiéndose a la misma, y, suplicando al Juzgado:
«En su dia se dicte sentencia desestimatoria de la demanda formulada, declardndose por el
Juzgado el derecho a la ocupacién del inmueble como arrendataria y por tanto su legitima
ocupacion, o, para el supuesto de no entenderse que mi mandante también es arrendataria
del contrato original, de forma subsidiaria, se declare su derecho a la ocupacién como
subrogada en la posicién de su difunto marido al estar correctamente realizada la notifica-
cién, con condena en costas en cualquiera de ambos supuestos».

El Juzgado de Primera Instancia n.° 1 de Valencia dict6 sentencia el 14 de junio de
2007 desestimando la demanda, al considerar que la demandada y su fallecido esposo ya
se encontraban casados cuando se suscribi6 el contrato y sometidos al régimen de sociedad
de gananciales, por lo que, pese a que en el contrato de arrendamiento figura dinicamente
como arrendador el esposo, se debe concluir que la demandada era arrendataria desde el
mismo momento de celebracién del contrato, motivo por el que no era necesaria la subro-
gacioén a que se refiere la parte actora.

En grado de apelacién la Sec. 8.* de la AP de Valencia dict6 sentencia el 3 de diciem-
bre de 2007 desestimando el recurso interpuesto por D. Felipe, al entender, como hiciera
el Juzgado de Primera Instancia, que la viuda demandada residia en la vivienda arrendada
junto a su familia desde que se celebr6 el contrato, constante matrimonio, y, por tanto, con
anterioridad a la reforma que en materia matrimonial se harfa posteriormente y en virtud
de la cual se reconocia a la mujer el derecho a actuar en plano de igualdad al marido en lo
que a la administracién y representacion del patrimonio ganancial se refiere. Estos argu-
mentos exigen que se aplique para resolver conflictos como el ahora planteado la tesis de la
cotitularidad de ambos cényuges sobre el arrendamiento, sin que, por tanto, sea necesaria
la subrogacidén regulada en el articulo 16 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994.

D. Felipe interpuso recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal Supremo,
quien acord¢ la resolucién del contrato de arrendamiento, reiterando como doctrina juris-
prudencial que el contrato de arrendamiento concluido por uno de los cdnyuges constante
matrimonio no forma parte de los bienes gananciales y se rige por lo dispuesto en la Ley de
Arrendamientos Urbanos en lo relativo a la subrogacién por causa de muerte del cdnyuge
titular del arrendamiento.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El recurso de casacién se funda en la vulnera-  tién juridica que plantea se centra en determinar
cién del articulo 16 de la Ley de Arrendamientos  si, fallecido el titular firmante de un contrato de
Urbanos de 1994 y en la existencia de interés ca-  arrendamiento de vivienda, el cényuge viudo
sacional en su modalidad de jurisprudencia con-  debe subrogarse en el contrato para continuar en
tradictoria de Audiencias Provinciales. La cues- el arrendamiento o permanece como titular del
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mismo en calidad de arrendatario originario pese
a no ser el suscriptor formal del contrato. Para
ello, el recurrente pone de manifiesto la existen-
cia de dos corrientes jurisprudenciales manteni-
das por diferentes Audiencias Provinciales en
orden a resolver si, en los supuestos en los que el
contrato arrendaticio ha sido suscrito por un solo
cényuge, constante matrimonio, bajo el régimen
de gananciales y con la finalidad de establecer
la vivienda familiar, una vez fallecido el titular,
el conyuge supérstite debe ser considerado o no
como un coarrendatario. En caso positivo, como
argumenta la Audiencia Provincial, no resultaria
de aplicacion el articulo 16 de la Ley de Arren-
damientos Urbanos de 24 de noviembre de 1994,
dado que el coarrendatario no vendria obligado
a subrogarse en el arrendamiento concertado por
su conyuge, al ser titular del contrato. En defensa
de esta postura se aflade por la sentencia recurri-
da que, en el caso objeto de examen, el contrato
de arrendamiento se formaliz6 en el afio 1970,
momento en el que la esposa tenia la capacidad
legal limitada, por lo que el esposo era el tnico
administrador de la sociedad de gananciales.

El recurso debe ser estimado. Las discre-
pancias expuestas por las Audiencias Provincia-
les en torno a esta cuestion ya han sido solven-
tadas por esta Sala que en la sentencia de 3 de
abril de 2009 (Recurso n.° 1200/2004) declard,
como doctrina jurisprudencial, que el contrato
de arrendamiento concluido por uno de los con-
yuges constante matrimonio no forma parte de
los bienes gananciales y se rige por lo dispuesto
en la Ley de Arrendamientos Urbanos en lo re-
lativo a la subrogacién por causa de muerte del
conyuge titular del arrendamiento. Y es que la
concrecion de la figura del arrendatario resulta
del propio contrato de arrendamiento, generador
de derechos personales, independientemente de
que la vivienda arrendada tenga como fin servir
de domicilio conyugal o del régimen matrimo-

nial que pueda existir entre los conyuges, lo que
resulta plenamente compatible con el régimen
de subrogacién existente en el antiguo articulo
58 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 24
de diciembre de 1964 asi como en el articulo 16
de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 24 de
noviembre de 1994.

Como consecuencia de lo razonado, al es-
timarse fundado el recurso, de conformidad con
lo establecido en el articulo 487.3 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, debe casarse la resolucion
recurrida en el tema concreto relativo a la cues-
tion de interés casacional, resolviendo sobre el
caso y declarando lo que corresponda segtn los
términos en que se hubiere producido la contra-
diccidn jurisprudencial. En definitiva, el contra-
to de arrendamiento se suscribi6 entre el esposo
de la demandada y la madre del actor, sin que
al fallecimiento del primero la demandada pu-
siera en conocimiento de la parte arrendadora
tal circunstancia y su deseo de subrogarse en la
posicién de su esposo, dentro del plazo y en los
términos exigidos en el articulo 16 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos de 1994, motivo por
el que se debe declarar la extincién del contrato.

En consecuencia, se revoca la sentencia im-
pugnada, se estima la demanda y se declara ex-
tinguido el contrato de arrendamiento de la vi-
vienda situada en la (...), n.° (...), escalera (...)
piso (...), puerta (...) de Valencia y se condena
a la demandada a que la deje libre y a la entera
disposicién del demandante.

Igualmente, se debe reiterar como doctrina
jurisprudencial que el contrato de arrendamien-
to concluido por uno de los cényuges constante
matrimonio no forma parte de los bienes ga-
nanciales y se rige por lo dispuesto en la Ley
de Arrendamientos Urbanos en lo relativo a la
subrogacién por causa de muerte del conyuge
titular del arrendamiento.
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El pago del préstamo de la hipoteca tras la separacion no es una carga del matrimonio sino
que constituye una deuda de la sociedad de gananciales y como tal, queda incluida en el art.
1362, 2.° CC, por lo que su pago debe hacerse por mitad y no en funcion de los ingresos que
tengan los conyuges.

Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 28 de marzo de 2011

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

ANALISIS DEL CASO

D. Antén y D.* Andrea contrajeron matrimonio en 1991. Tuvieron 2 hijos que en el mo-
mento de presentacion de la demanda de divorcio eran menores de edad.

D. Antén interpuso demanda de divorcio contra D.* Andrea, solicitando se dictasen
entre otras las siguientes medidas: «<A) GUARDA'Y CUSTODIA'Y USOY DISFRUTE
DE LA VIVIENDA CONYUGAL. Procede se adjudique el uso de la vivienda familiar,
por periodos temporales de seis meses, a cada uno de los consortes litigantes, toda vez que
es la tnica vivienda de la que disponen los mismos; asi como la guarda y custodia de los
menores de forma compartida a ambos progenitores, también por periodos temporales de
seis meses a cada uno de los cényuges, coincidiendo ésta con los periodos de atribucién de
la vivienda familiar, y otorgando la patria potestad a ambos consortes litigantes. B) PEN-
SION ALIMENTICIA. Durante el tiempo en que los nifios estuvieran con la madre, el
padre contribuird a favor de los nifios con una cantidad de 200 Euros mensuales por hijo,
es decir, 400 Euros al mes en total, con el incremento del IPC, y ello atendiendo a las
circunstancias econdémicas del matrimonio. Igualmente, durante el tiempo en el que los
hijos estuvieran con su padre, la madre contribuird a favor de los nifios con una cantidad
de 200 Euros mensuales por hijo, es decir, 400 Euros al mes en total, con el incremento del
IPC, y ello atendiendo a las circunstancias econémicas del matrimonio. C) PENSION
COMPENSATORIA. Siendo que ambos cényuges trabajan, y atendiendo no sélo a sus
ingresos, sino sobre todo a sus posibilidades de trabajo, y teniendo en cuenta sus edades
y sus cualificaciones profesionales, en este caso ambos de dmbito universitario, ninguna
pensién compensatoria debe soportar ninguno de ellos».

Por su parte D.* Andrea presenté demanda de divorcio contra D. Antén solicitando las
siguientes medidas: «<A) GUARDA 'Y CUSTODIA DE LOS HIJOS: Que se atribuya a
la madre, D.* Andrea, la guarda y custodia de los menores, habida cuenta que siempre ha
sido esta quien les ha dispensado los cuidados que los mismos necesitan. La patria potestad
serd compartida entre ambos progenitores. B) REGIMEN DE VISITAS. Solicitamos que
se establezca a favor del Sr. Antén el siguiente régimen de visitas: a) Ordinario: consis-
tente en fines de semana alternos, desde las 10 horas sdbado a las 20 horas del domingo,
debiendo recoger y reintegrar el Sr. Antén a menores en el domicilio materno, y estando
personalmente el padre con sus hijos. Se solicita tal condicién dado que el demandado ha
rehecho su sentimental y su prop6sito es dejar a sus hijos con su madre u otro familiar del
padre con los que los menores apenas tienen relacion. b) Extraordinario: consistente en
vacaciones escolares de Navidad, semana Santa, Fallas y Verano por mitad entre ambos
progenitores, eligiendo en caso de discrepancia, el padre los afios pares y la madre los
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impares. En caso de que el padre, personalmente y por motivos profesionales no pudiera,
se quedarédn con la madre. C) DERECHO DE USO DEL DOMICILIO FAMILIAR. Que
se atribuya a la Sra. Andrea y a los hijos el derecho de uso del domicilio familiar sito en
[’Eliana (Valencia), (...) n.° (...), del que ya ha salido el esposo para fijar el suyo propio.
D) PENSION ALIMENTICIA. Que se fije en tal concepto y con cargo al Sr. Antén la
suma de 2.000 euros por cada uno de los hijos, que deberdn ser ingresados en la cuenta
designada por la Sra. Andrea al efecto, dentro de los cinco primeros dias de cada mes.
Dicha suma serd actualizada anualmente conforme a los Indices de Precios al Consumo
que anualmente publique el Instituto Nacional de Estadistica u organismo que pudiera
sustituirlo. Los gastos extraordinarios de los menores serdn satisfechos integramente por
el Sr. Antén. E) CARGAS DEL MATRIMONIO. Se solicita que se fije en tal concepto y
con cargo al Sr. Antén, la suma de 2.000 euros mensuales, que deberan ser ingresados en la
cuenta que designe al efecto la Sra. Andrea. F) PRESTAMO HIPOTECARIO. Solicita-
mos que el préstamo hipotecario que grava la vivienda familiar, suscrito con el BSCH, por
el que se abona una suma de 869,59 euros mensuales, sea satisfecho por el esposo como
carga familiar».

Acumulados ambos procedimientos y presentados los correspondientes escritos de con-
testacion, el Juzgado de Primera Instancia n.° 4 de Lliria dict6 Sentencia el 23 de febrero de
2007 declarando el divorcio y acordando las siguientes medidas: 1.° Los hijos menores de
edad quedaran en compaiiia y bajo la custodia de la madre, si bien la patria potestad conti-
nuard siendo ejercida conjuntamente por ambos padres. 2.° El padre tendrd en su compaiifa
a los menores, recogiéndolos el viernes a la salida del centro escolar y reintegrdandolos el
domingo en el domicilio familiar a las 20 horas. Aquellos meses que no existan clases por
las tardes los menores se recogerdn en el domicilio materno a las 18.00 horas del viernes.
Asimismo tendrd derecho a la mitad de las vacaciones escolares de Fallas, verano, Navidad
y Semana Santa, eligiendo estos periodos los afios pares el padre y los impares la madre. 3.°
En concepto de pension alimenticia para los hijos, Anton abonard a su esposa la cantidad
de 350 euros mensuales para cada uno de los hijos, por meses anticipados y dentro de los
primeros cinco dias de cada mes. Dicha cantidad se actualizard anualmente, y de forma au-
tomdtica a la fecha de la presente resolucion, con acuerdo a la variacién experimentada por
el indice general de precios de consumo, establecido por el Instituto Nacional de Estadistica
u organismo que le sustituya. Todos los gastos extraordinarios necesarios de los hijos serdn
satisfechos por mitad por los progenitores; asi como los convenientes para su formacion de
mediar acuerdo o autorizacién judicial. Se considerardn gastos extraordinarios los gastos
médicos no cubiertos por la Seguridad Social o seguro médico concertado por los progeni-
tores. 4.° El uso de la vivienda familiar y de los objetos de uso ordinario en ella corresponde
a los hijos y a la progenitora custodia. 5.° Se acuerda la disolucién del régimen econémico
matrimonial. 6.° No ha lugar a establecer pension compensatoria. 7.° No ha lugar a la medi-
da de administracion de las plazas de garaje por la parte demandada. Cada parte abonara las
costas causadas a su instancia y por mitad las comunes.

En grado de apelacion, la Sec. 10.* de la AP de Valencia dict6 sentencia el 24 de sep-
tiembre de 2007, revocando la Sentencia del Juzgado en el dnico sentido de que la recogida
de los menores sea a las 18 horas en el domicilio de los mismos, manteniéndose el resto
de las demds medidas.

D. Antén interpuso recurso de casacion que fue estimado por el Tribunal Supremo.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El esposo solicité en su demanda que los bienes
gananciales se distribuyeran por partes iguales
entre los conyuges, «asumiendo igualmente de
la misma forma, por mitad, las cargas que gravi-
tan sobre el matrimonio». La Sentencia del Juz-
gado en relacién con el objeto de este recurso de
casacion, declard: «Con relacién al pago de la
cuota de préstamo hipotecario, y habida cuenta
de las diferentes interpretaciones a que ha dado
lugar el auto de medidas provisionales, debe
concretarse que en ningln caso podrd satisfa-
cerse a través de la pension establecida a favor
de los hijos, de modo que, teniendo en cuenta
los ingresos de cada uno de los progenitores se
satisfard el 80% del mismo por el Sr. Antén y
el 20% por la Sra. Andrea de cada una de las
cuotas mensuales». Por su parte, y respecto a
esta cuestion la Sentencia de la AP de Valencia,
Sec. 10.* afirmé que se discutia la cuantia de la
prestacion por alimentos, sefialando que debian
tenerse en cuenta «las posibilidades econémicas
del progenitor, maxime cuando, ademds, se ha
impuesto al progenitor mayor contribucién al
pago del préstamo hipotecario al afectar el mis-
mo a la vivienda y considerarse como aporta-
cion dentro de la pension alimenticia, por lo que
se mantienen ambas medidas, tanto la suma se-
flalada como pensidn alimenticia como la apor-
tacion al pago del préstamo hipotecario».

Discute el recurrente si el préstamo hipo-
tecario se encuentra comprendido dentro del
concepto de cargas del matrimonio del art. 91
CC, de modo que la sentencia recurrida impone
el pago de las cuotas del préstamo hipotecario
en una proporcion desigual para cada uno de los
conyuges, alterando el carécter solidario con el
que cada uno de los prestatarios se obligaron
frente a la entidad prestamista. Sefiala que entre
las Audiencia Provinciales existen dos lineas de
solucién: a) la representada por las sentencias
de la Audiencia Provincial de Barcelona, sec-
cién 12, de fechas 3 marzo 2006, 2 enero 2003,
7 enero 2000, 18 octubre 1999, 13 octubre 1998
y 8 febrero 1999, y las de la Audiencia Provin-
cial de Valencia, seccién 10, de 27 junio 2005,
9 julio 2003 y 6 julio 2005. En ellas se excluye
la naturaleza de carga familiar y, ademads, se ar-

gumenta que esta Sala requiere el consentimien-
to del acreedor para que pueda producirse una
novacién modificativa del tipo de la propuesta;
b) en contra de esta linea, aporta el recurrente
las sentencias de la Audiencia Provincial de Ma-
drid, seccién 22, de 21 febrero 2005, 29 junio
2004 y 29 mayo 2001, en el sentido que aun
cuando se halle disuelta la sociedad de ganan-
ciales, puede seguirse hablando de cargas del
matrimonio, de modo que puede establecerse la
proporcién de ambos conyuges al sostenimiento
de las mismas.

Entiende también que el préstamo hipote-
cario que grava la vivienda familiar, indepen-
dientemente de quién sea el atributario del uso,
no tiene el cardcter de carga del matrimonio, por
lo que no es posible atribuir una obligacién de
pago distinta de la establecida en el titulo cons-
titutivo, de modo que lo altere.

El motivo se estima.

Los arts. 90 y 91 CC imponen a los cényu-
ges en los casos de cese de la convivencia por
divorcio o separacioén la obligacién de contribuir
a las cargas del matrimonio, concepto abierto
que por ello mismo ha sido objeto de diversas
interpretaciones por la jurisprudencia. A esta
dificultad se une la cuestién relacionada con la
atribucién del uso de la vivienda familiar a los
hijos y al progenitor que con ellos se quede, la
inclusién de la habitacion entre los conceptos
que engloban los alimentos (art.142.1 CC) y el
régimen de bienes que rige la economia del ma-
trimonio, de acuerdo con cuya reglamentacién
se ha adquirido el inmueble que constituye la
vivienda familiar.

En este conjunto de temas, se debe primar
el factor de proteccioén a los hijos, al que respon-
de laregla de la atribucién del uso de la vivienda
y que ha producido como resultado, no deseable
en general, dejar de lado las reglas del régimen
de bienes que rigen la forma de su adquisicion
constante matrimonio para fijar la atencién en
los demads problemas.

De acuerdo con este planteamiento, que
responde a las actuales tendencias en derecho
de familia, se debe distinguir entre lo que se
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considera carga del matrimonio, segtin los arts.
90.D) y 91 CC y la obligacion de pago del prés-
tamo hipotecario, que corresponde a la sociedad
de gananciales y va ligado a la adquisicion de la
propiedad del bien.

1.° La primera pregunta contenida en este
recurso a que debe responder esta sentencia co-
rresponde a si constituye o no carga familiar el
préstamo hipotecario destinado a la adquisicién
de la vivienda familiar. La respuesta de esta
Sala es negativa y asi nos hemos ya pronuncia-
do en la sentencia de 5 noviembre 2008, donde
se dice que: «a) La hipoteca que grava el piso
que constituye la vivienda familiar no debe ser
considerada como carga del matrimonio, en el
sentido que a esta expresion se reconoce en el
art. 90D CC, porque se trata de una deuda de la
sociedad de gananciales y por lo tanto, inclui-
da en el art. 1362, 2* CC. Por tanto, mientras
subsista la sociedad, la hipoteca debe ser paga-
da por mitad por los propietarios del piso que
grava, los conyuges, y debe en consecuencia,
excluirse de las reclamaciones formuladas por
el reclamante».

Por tanto, el pago de las cuotas hipotecarias
afecta al aspecto patrimonial de las relaciones
entre conyuges, porque si el bien destinado a
vivienda se ha adquirido vigente la sociedad
de gananciales, debe aplicarse lo establecido
en el art. 1347.3 CC, que declara la ganancia-
lidad de los «bienes adquiridos a titulo oneroso
a costa del caudal comun, bien se haga la ad-
quisicién para la comunidad, bien para uno solo
de los esposos», por lo que serd de cargo de la
sociedad, segtn dispone el art. 1362, 2 CC, «la
adquisicion, tenencia y disfrute de los bienes
comunes». Se trata de una deuda de la socie-
dad de gananciales, porque se ha contraido por
ambos conyuges en su beneficio, ya que el bien
adquirido y financiado con la hipoteca tendra la
naturaleza de bien ganancial y corresponderd a
ambos conyuges por mitad.

2.° Deben distinguirse dos tipos de gas-
tos que pueden afectar a la vivienda familiar:
i) los relacionados con la conservacién y man-
tenimiento del inmueble destinado a vivienda
familiar, que si tienen la categoria de gastos fa-
miliares aun después de la disolucién del matri-
monio, y ii) el pago de las cuotas del préstamo

que ha permitido que ambos cényuges hayan
accedido a la propiedad por mitad del local des-
tinado a vivienda en tanto que bien ganancial.
Esto ultimo estd relacionado con la adquisicién
de la propiedad del bien y debe ser relacionado
y resuelto de acuerdo con el régimen de bienes
correspondiente a cada matrimonio. En este sen-
tido debe entenderse reproducido aqui lo dicho
en la ya citada sentencia de 5 noviembre 2008.
En todo caso, se tratara de un problema de liqui-
dacion de la sociedad de gananciales, que debe
resolverse entre los conyuges en el momento de
la disolucién y consiguiente liquidacién del ré-
gimen. En la sociedad de gananciales existe una
deuda frente al acreedor hipotecario y eso debe
resolverse con los criterios del régimen matri-
monial correspondiente.

3.° Esta solucion ha sido también adopta-
da por el art. 231-5 del Cédigo civil de Cata-
lufia, que modifica el art. 4 CF alegado por el
Ministerio Fiscal en su escrito de oposicion al
recurso. Dicho articulo, ha eliminado la con-
sideracién como cargas familiares del pago de
las cuotas destinadas a la adquisicion de los
bienes destinados a vivienda. Ademas, el art.
233-23 del mismo cuerpo legal, declara, en su
parrafo primero, que en el caso en que se haya
atribuido el uso o disfrute de la vivienda a uno
de los conyuges, «las obligaciones contraidas
por razén de su adquisicion [...] deberdn satis-
facerse de acuerdo con lo que disponga el titulo
constitutivo», mientras que los gastos ordinarios
de conservacién, mantenimiento y reparacion,
serdn a cargo del conyuge beneficiario del uso.
Estas soluciones coinciden con las adoptadas en
la jurisprudencia de esta Sala en la sentencia an-
teriormente citada.

En consecuencia de los anteriores razona-
mientos, la Sala formula la siguiente doctrina:
el pago de las cuotas correspondientes a la hi-
poteca contratada por ambos cényuges para la
adquisicion de la propiedad del inmueble des-
tinado a vivienda familiar constituye una deuda
de la sociedad de gananciales y como tal, queda
incluida en el art. 1362, 2.° CC y no constituye
carga del matrimonio a los efectos de lo dis-
puesto en los arts. 90 y 91 CC.

La estimacién del tnico motivo del recur-
so de casacion formulado por la representacion
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procesal de D. Antén contra la sentencia de la
Audiencia Provincial de Valencia, seccién 10,
de 24 septiembre 2007, determina la de su re-
curso de casacién. En consecuencia, se casa y
anula en parte la sentencia recurrida, mante-
niéndose todos sus pronunciamientos, incluido

el relativo a las costas, excepto lo relativo a la
distribucién de las cuotas relativas al pago de la
hipoteca que grava la vivienda familiar, que de-
beran ser pagadas por mitad entre los conyuges
propietarios mientras no se haya procedido a la
liquidacién de la sociedad de gananciales.

Cuando el hijo no precisa de la vivienda familiar, por encontrarse satisfechas sus necesida-
des de habitacion a través de otros medios (la madre ha adquirido una nueva vivienda que
ostenta en copropiedad con la nueva pareja) procede dar por extinguido el derecho de uso.
La atribucién del uso al menor y al progenitor se produce para salvaguardar los derechos
de éste, pero no es una expropiacion del propietario, y decidir en el sentido propuesto por la
madre seria tanto como consagrar un auténtico abuso del derecho, que no queda amparado
ni en el art. 96, ni en el art. 7 CC.

Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 29 de marzo de 2011

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

ANALISIS DEL CASO

D. Alexis y D.* Bernarda contrajeron matrimonio en 1995, habiéndose dictado sentencia
de separacion en el afio 2001.

D. Alexis interpuso demanda de divorcio contra D.* Bernarda solicitando se dicte sen-
tencia que verse sobre los siguientes extremos: «1) El divorcio del matrimonio contraido
por Don Alexis y D.* Bernarda. 2) En cuanto al domicilio conyugal sito en Navalcarnero
(Madrid) se atribuya al padre, en el que podra estar en compaiiia de su hijo si se le concede
la custodia compartida o los dias que tenga la guardia y custodia en otro caso. 3) El hijo
comtin del matrimonio, Alexis, continuara bajo la patria potestad de ambos conyuge. 4) Se
acuerda la guardia conjunta o compartida de ambos progenitores de forma que el menor
permanezca con uno de los progenitores un curso escolar y el siguiente con el otro. 5) Se
establezca a favor del padre un régimen de visitas para el periodo en el que permanezca el
menor con la madre consistente en disfrute de la compafiia de su hijo dos dias entre sema-
na, de forma que le recoja a la salida del colegio y lo devuelva la madre a las 21 horas del
dia siguiente. En cuanto a las vacaciones escolares de Navidad, Semana Santa y Verano
acuerde que se dividan en dos periodos, eligiendo la madre los afios impares y el padre los
pares. 6) Fijar la cantidad a satisfacer por Don Alexis, en concepto de alimentos para el hijo
menor, la cantidad de 375 euros mensuales, cuando el nifio se encuentre en compaiiia de la
madre, y cuando el nifio se encuentre en compaiiia del padre la madre debera contribuir con
esta misma cantidad. Cantidad que se debera pagar los cinco primeros dias de cada mes, en
concepto de alimentos para el hijo y que serd objeto de revision anual segtin el incremento
del coste de la vida que publica el Instituto Nacional de Estadistica. 7) Se remita de oficio
al Registro Civil a fin de anotar la sentencia de divorcio acordada».
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La representacion de D.* Bernarda alegd los hechos y fundamentos de derecho que
estimé de aplicacion al caso, para terminar suplicando: «... dicte sentencia que verse sobre
los siguientes extremos: 1. El divorcio contraido por D.* Bernarda y don Alexis. 2. Fijar
la cantidad a satisfacer por D. Alexis en concepto de alimentos para el hijo menor, en la
cantidad de 422,90 euros mensuales, que deberd ser abonada en los 5 primeros dias de cada
mes, actualizdndose la misma cada primero de enero conforme al incremento experimen-
tado por el indice de Precios al Consumo, que publica el Instituto Nacional de Estadistica.
3. El hijo comin del matrimonio continuard bajo la Patria Potestad de ambos Cényuges.
4. Se remita oficio al Registro Civil a fin de anotar la Sentencia de Divorcio acordada.
5. Que se desestimen el resto de las pretensiones solicitadas por el Actor».

El Juzgado de Primera Instancia n.° 1 de Navalcarnero dicté Sentencia el 27 de junio
de 2006 declarando el divorcio y acordando las siguientes medidas: «1. La atribucién de la
guarda y custodia del hijo menor, Alexis, a la madre D.* Bernarda, siendo la patria potestad
compartida por ambos progenitores. 2. El establecimiento como pensién de alimentos a
favor del hijo menor y a cargo del padre en la cantidad de 422,90 euros mensuales, que se
ingresardn por meses anticipados, los cinco primeros dias de cada mes en la cuenta que
designe la madre en la oficina de este Juzgado, actualizdndose anualmente conforme al
Indice General de Precios al Consumo que apruebe el Instituto Nacional de Estadistica u
organismo que le sustituya. 3. El establecimiento de un régimen de visitas a favor del padre
consistente en un fin de semana al mes y dos tardes entre semana, desde que llega el menor
de la ruta escolar, para lo cual ird el padre a recogerle, hasta las 21:00 horas, que acaba las
clases. En lo que respecta a los periodos vacacionales de Navidad, Semana Santa y vera-
no se dividirdn por mitad eligiendo la madre en los afios impares y el padre en los pares.
4. La atribucién del domicilio conyugal sito en la carretera de Villamanta 0,200 km de
Navalcarnero al padre Don Alexis. 5. Se mantienen el resto de las medidas de la Sentencia
de separacion de fecha 1 de septiembre de 2001, relativas a los gastos extraordinarios y a la
inexistencia de pensién compensatoria para ninguno de los conyuges. No procede condena
en costa para ninguna de las partes».

En grado de apelacion, la Sec. 24.% de la AP de Madrid dicté sentencia el 25 de octubre
de 2007 desestimando el recurso interpuesto por la esposa.

D.* Bernarda interpuso recurso de casacidon que fue desestimado por el Tribunal Su-
premo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En la demanda de divorcio, el marido, D.
Alexis, pidid, entre otras cuestiones y en lo que
afecta al actual recurso, el uso del domicilio
familiar, que se habia atribuido a la madre en
la sentencia de separacion, dado que ésta vivia
con su nueva pareja y su hijo en una casa adqui-
rida por ambos.

La sentencia del Juzgado de 1.* Instancia
e Instruccién n.° 1 de Navalcarnero, de 27 ju-

nio 2006, decreto el divorcio y en relacion a la
vivienda y de acuerdo con las pruebas, declard
que «[...] atendiendo al interés mds necesitado
de proteccidn, que no es otro que el del menor,
y acreditado por todo lo anterior que la deman-
dada vive junto con su hijo desde al menos junio
de 2005 en el domicilio sito en [...], y no es-
tando acreditadas las obras a las que se refiere
la demandada, es procedente que la vivienda se
atribuya al actor». La sentencia de la Audiencia
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Provincial de Madrid, seccion 24, de 25 octu-
bre 2007, en un escueto fundamento sefialé que
«procede desestimar este motivo del recurso por
cuanto estd acreditado en autos y perfectamente
descrito por el 6rgano a quo, que el domicilio
familiar en el caso estd abandonado por la Sra.
Bernarda y su hijo; que viven en el de la pareja
actual de la apelante, como ella misma reconoce
en su contestacion a la demanda [...], no sien-
do de recibo las argumentaciones dadas, pues
resulta que el domicilio familiar si es habitable
para otras personas».

Alega la recurrente en casacién error in-
terpretativo e infraccion en la aplicacién del
art. 96 CC, resolviendo la sentencia recurrida
sobre cuestiones en las que hay jurisprudencia
contradictoria de las Audiencias Provinciales.
La decisién supone una merma fundamental
del derecho del menor a disfrutar del domicilio
conyugal. Los pronunciamientos son contradic-
torios, pues aunque se otorga la guarda y cus-
todia a la madre, se les priva del uso y disfrute
del domicilio. Ello genera desproteccién y una
situacion de desamparo, ya que la recurren-
te carece de bienes cuyo uso sea la vivienda.
Aporta como sentencias de comparacion las de
la Audiencia Provincial de Valencia, seccién
10, de 7 marzo 2007 y 23 mayo 2005, que de-
fienden la atribucién de la vivienda al menor,
y en contra, las de la Audiencia Provincial de
Madrid, seccion 24, de 25 septiembre 2003 y
25 octubre 2007.

El motivo se desestima.

El tGnico motivo del recurso formulado por
interés casacional, pretende que se declare una
doctrina contradictoria con las reglas que rigen
esta materia en el art. 96 CC. Dicha norma tie-
ne como finalidad la proteccién del interés del
menor, que, debe recordarse, establece que a
falta de acuerdo entre los progenitores, el uso
«corresponde a los hijos y al conyuge en cuya
compafiia queden». Esta norma estd en relacion
con la condicién de menores de los hijos a los
que se atribuye el uso de la vivienda y requieren
la actuacion protectora de la patria potestad.

Por lo tanto, el art. 96.1 CC atribuye el
derecho al uso al hijo menor, incluido en el de
alimentos que forma el contenido de la patria
potestad, segtn dispone el art. 154.2.1.° CC.
El art. 96.1 CC presupone que este especifico
contenido de la potestad puede ser de dificil
ejecuciéon cuando se produce la separacion de
los progenitores y por ello y para evitar contro-
versias entre ellos, normalmente propietarios de
la vivienda familiar, la atribuye a los hijos y a
quien ostenta su guarda y custodia precisamente
como titular de la obligacién que le impone el
art. 154.2.1 CC.

Dicho lo anterior, cuando el hijo no precisa
de la vivienda familiar, por encontrarse satisfe-
chas sus necesidades de habitacién a través de
otros medios, como ocurre en el caso presente,
en que la madre ha adquirido una nueva vivienda
que ostenta en copropiedad con la nueva pareja
con la que convive, no puede pretenderse una es-
pecie de reserva de la que fue vivienda familiar
durante el matrimonio para poder usarla en el
hipotético caso en que no fuese posible el uso de
la vivienda en la que ahora el hijo convive con la
titular de su guarda y custodia. Como se ha dicho
antes, la atribucion del uso del que fue hasta el
momento de la separacion el domicilio familiar
constituye una forma de contribuir al deber de
alimentos de los hijos, aspecto que en el presente
caso, se encuentra perfectamente cubierto por la
aportacion de la madre que, no debe olvidarse,
tiene también el deber de prestarlos a su hijo me-
nor. La atribucién del uso al menor y al progeni-
tor se produce para salvaguardar los derechos de
éste, pero no es una expropiacion del propietario
y decidir en el sentido propuesto por la recurren-
te serfa tanto como consagrar un auténtico abuso
del derecho, que no queda amparado ni en el art.
96, ni en el art. 7 CC.

Es por ello que no debe declararse la con-
currencia del interés casacional. Es cierto que
las sentencias aportadas por la recurrente sien-
tan la doctrina a la que segtn ella se opone la
sentencia recurrida, pero se trata de casos abso-
lutamente distintos al que constituye el supuesto
del recurso.
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La atribucién del uso de la vivienda familiar a los hijos menores de edad es una manifesta-
cién del principio del interés del menor, que no puede ser limitada por el Juez, pues el art.
96.1 no contiene ninguna limitacion mientras sigan siendo menores. El interés que se pro-
tege no es la propiedad de los bienes, sino los derechos que tiene el menor en una situaciéon
de crisis de la pareja.

Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 1 de abril de 2010

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

ANALISIS DEL CASO

D.? Aurelia y D. Esteban habian convivido como pareja. El 30 de octubre de 2003 naci6
Pedro Enrique, hijo de ambos. Esta relacién empezé a deteriorarse, finalizando el 8 de ene-
ro de 2006 tras un episodio de violencia, que fue denunciado por la afectada y sus padres.

La vivienda familiar era propiedad de ambos convivientes, por mitades indivisas.

D.* Aurelia interpuso demanda de juicio verbal de guarda y custodia y regulador de re-
laciones paterno-filiales, asi como de ratificacion y extension de efectos de medidas civiles
derivadas de orden de proteccién contra D. Esteban y alegando los hechos y fundamentos
de derecho que considerd de aplicacidn, termind suplicando se dictara sentencia por la
que acuerde las siguientes medidas: 1) Atribucidn de la guarda y custodia del hijo menor
de edad a la madre, compartiendo ambos progenitores la patria potestad sobre el mismo.
2) Se fije a favor del padre un régimen de visitas, proponiendo esta parte que se verifique
bajo la siguiente dindmica (...). 3) Se establezca la obligacién de pago del padre de una
pensién alimenticia a favor del hijo menor y que esta parte cifra en la cantidad cierta que
derive del célculo del 30% de los ingresos de D. Esteban, proponiéndose en este momento,
y quedando al resultado de la prueba que se practique en autos, la cantidad de 350 euros.
Dicha cantidad se actualizard anualmente, segiin las variaciones que sufra el Indice de
Precios al Consumo que publique el Instituto Nacional de Estadistica u Organismo que
legalmente le pueda sustituir. 4) Atribucién del uso del domicilio familiar sito en La Cis-
térniga (Valladolid), asi como el ajuar doméstico a la madre para que resida en el mismo
en compaiiia del hijo menor. 5) Gastos extraordinarios: los progenitores deberan contribuir
al 50% para sufragar los gastos extraordinarios del menor, entendiéndose por tales los edu-
cativos, formativos, y los sanitarios no cubiertos por seguro. 6) Se interesa que se acuerde
la obligacién de pago de la totalidad de la cuota de Hipoteca que grava la vivienda que
fuera familiar por D. Esteban en aquellos momentos que mi mandante no perciba ingresos
superiores al SMI fijado anualmente en la Ley de Presupuestos Generales del Estado, pa-
gandose por mitad la cuota hipotecaria en aquellos momentos en que mi mandante obtenga
ingresos superiores al SMI.

D. Esteban contest6 a la demanda y, oponiendo los hechos y fundamentos de derecho
que consider6 de aplicacién, terminé suplicando al Juzgado dictase en su dia sentencia
conforme al ordinal VI 'y VII de los fundamentos de derecho de este escrito que instamos
se entienda reproducidos y todo ello debiendo satisfacer cada parte las costas propias y las
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comunes por mitad, salvo que la contraria se opusiera a nuestra pretension y concurrieran
las circunstancias previstas en el articulo 394 de la LEC.

El Juzgado de Instruccién nimero 5 de Valladolid dict6 sentencia el 13 de marzo de
2007 atribuyendo la custodia a la madre, fijando un régimen de visitas a favor del padre,
atribuyendo el uso de la vivienda familiar al hijo y a la madre; fijando la pensién alimen-
ticia en 210 euros mensuales, en tanto el padre permanezca en situacion de baja laboral,
incrementandose la pension a la cantidad de 280 euros mensuales tan pronto como conste
su incorporacién a su actividad laboral.

En grado de apelacion, la Sec. 1.* de la AP de Valladolid dict6 sentencia el 19 de
mayo de 2008 confirmando la sentencia salvo en lo relativo al uso de la vivienda familiar,
que limitaba hasta el momento en que se proceda a la division y disolucién de los bienes
comunes de ambas partes. El argumento juridico utilizado fue el siguiente: «Por udltimo,
sobre la adjudicacion del uso de la que fuera vivienda familiar (que nada dispone sobre los
derechos dominicales respecto de la misma, por lo que no cabe hablar de transformacién
del bien privativo en ganancial), en la persona de la madre e hijo (art. 96 CC), solo puede
atenderse a lo que viene siendo criterio de este Tribunal: su prolongacién en principio de
forma indefinida (no ilimitada), hasta que se provea sobre la disolucién o division de los
bienes comunes (liquidacion de bienes en caso de gananciales)».

D.* Aurelia interpuso recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal Supremo,
quien elimino el pronunciamiento de la Audiencia Provincial que limitaba temporalmente
el uso de la vivienda.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En el primer motivo del recurso de alegd la in-
fraccién legal de los arts. 90, 91 y 96 CC, por
oponerse la sentencia recurrida a la doctrina
jurisdiccional del Tribunal Supremo, por entrar
en contradiccién con ella la decision de la Sala
sentenciadora. En primer lugar, sefiala la recu-
rrente que las normas sustantivas sobre separa-
cién y divorcio vienen aplicandose por analogia
a los procedimientos verbales sobre guarda y
custodia, lo que determina la identidad de los
casos, es decir, cuando se atribuye el uso de la
vivienda familiar al progenitor custodio. La Au-

sentido de mantenerse el uso y disfrute en tanto
se mantenga la situacién de guarda.

El Segundo motivo se va a examinar con-
juntamente porque en €l solo se aportan las
sentencias porque resuelven el problema de
acuerdo con el criterio sostenido por la parte
recurrente. Denuncia la infraccién legal de los
arts. 90, 91 y 96 CC por existencia de senten-
cias de Audiencias Provinciales contradictorias
con la sentencia dictada por la de Valladolid y
recurrida en este caso, todas ellas en relacion
al pronunciamiento de la limitacién del uso y

diencia Provincial de Valladolid ha mantenido
la doctrina que expresa en la sentencia que es
ahora objeto de recurso, lo que se opone a la
de las sentencias del TS de 28 marzo 2003, 27
diciembre 1999, 20 mayo 1995, 14 julio 1994,
en las que se sostiene que el criterio de man-
tener el uso y disfrute de la vivienda familiar
es preferente sobre el derecho a la extincién del
dominio. Por ello debe casarse la sentencia en el

disfrute del domicilio hasta la divisién y disolu-
cion de los bienes comunes. Cita las sentencias
de la Audiencia Provincial de Cérdoba, seccion
3.%,de 31 marzo 2006, y seccién 2.%, de 30 junio
2005; de la Audiencia Provincial de Granada,
seccion 5.7, de 26 octubre 2007 y seccion 3.7, de
28 julio 2004, y Audiencia Provincial de Canta-
bria, seccién 4.* de 11 mayo 2005 y seccion 3.7,
de 5 abril 2005.
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Los motivos se estiman.

Antes de entrar a resolver estos motivos,
esta Sala se ve en la obligacién de puntualizar
algunas cuestiones que se plantean en relacion
con el recurso de casacién y que determinardn la
respuesta a este motivo. Debe recordarse que el
recurso se plantea en una separacién de dos per-
sonas que no han contraido matrimonio, pero lo
que se discute no son los efectos econdmicos o
de otro tipo que la finalizacion de la convivencia
plantea a los convivientes, sino que se refiere a
la atribucién del uso de la vivienda al menor,
hijo de ambos. Se trata, por tanto, de una cues-
tién que debe ser resuelta fundamentalmente te-
niendo en cuenta el interés del nifio.

1.° El primer problema previo a resolver
consiste en la respuesta a la pregunta de si puede
aplicarse por analogia la norma del art. 96 CC,
ya que ésta se refiere a la disolucién del matri-
monio por divorcio y el divorcio/separacién solo
tiene lugar cuando se trata de matrimonios. Es
cierto que en la regulacion de la convivencia del
hijo con sus padres cuando estén separados no
existe una atribucion del uso de la vivienda (art.
159 CC), pero las reglas de los arts. 156.5 y 159
CC no contradicen, sino que confirman lo que se
establece en el art. 92 CC, por lo que la relacion
de analogia entre ambas situaciones existe, de
acuerdo con lo establecido en el art. 4 CC.

2.° Lo anterior responde a la segunda ob-
jeciodn, relativa a que no puede existir aqui inte-
rés casacional, porque los casos resueltos en las
sentencias que se aportan para justificar dicho
inter€s tratan de situaciones distintas a la que
se ha producido en este litigio, porque la convi-
vencia no equivale a matrimonio. En realidad, el
criterio de semejanza no se produce en relaciéon
a la situacién de los padres, sino que de lo que
se trata es de la proteccion del interés del menor,
proteccion que es la misma con independencia
de que sus padres estén o no casados, en apli-
cacién de lo que disponen los arts. 14 y 39 CE.

El art. 96 CC establece que, en defecto de
acuerdo, el uso de la vivienda familiar corres-
ponde a los hijos y al cényuge en cuya compa-
fifa queden. Esta es una regla taxativa, que no
permite interpretaciones limitadoras, e incluso
el pacto de los progenitores deberd ser examina-

do por el juez para evitar que se pueda producir
ninguln 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. 234-8 CCCat). La atribucién del uso de la
vivienda familiar es una forma de proteccidn,
que se aplica con independencia del régimen del
bien acordado entre quienes son sus propieta-
rios, por lo que no puede limitarse el derecho de
uso al tiempo en que los progenitores ostenten
la titularidad sobre dicho bien.

La sentencia recurrida impone un uso limi-
tado en el tiempo de la vivienda familiar. Ello
porque aunque se atribuye el uso al menor y
a la madre, como titular de la guarda y custo-
dia, se mantiene «hasta el momento en que se
proceda a la divisién y disolucién de los bienes
comunes de ambas partes», momento en que
debe entenderse que cesa dicho uso, segun la
sentencia recurrida. Y aunque esta pudiera ser
una solucién de futuro, que no corresponde a los
jueces que estdn sometidos al imperio de la ley
(art. 117.1 CE), hay que reconocer que se opone
a lo que establece el art. 96.1 CC. Esta norma
no contiene ninguna limitacién a la atribucién
del uso de la vivienda a los menores mientras
sigan siéndolo, porque el interés que se protege
no es la propiedad de los bienes, sino los de-
rechos que tiene el menor en una situacién de
crisis de la pareja. Una interpretacion correctora
de esta norma implicaria la vulneracién de estos
derechos, que la Constitucién incorporé al or-
denamiento juridico espaifiol (arts. 14 y 39 CE)
y que después han sido desarrollados en la Ley
Orgénica de proteccion del menor.

Esta era ya la doctrina de esta Sala en sen-
tencias de esta Sala, (9 mayo 2007, 22 octubre
y 3 diciembre 2008, entre otras), en las que se
conserva el uso de la vivienda a pesar de la di-
visién y se impone incluso a los terceros adju-
dicatarios en la subasta necesaria para proceder
a la division.
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En consecuencia de lo anterior, se formula  una manifestacion del principio del interés del
la siguiente doctrina: la atribucion del uso de la ~ menor, que no puede ser limitada por el Juez,
vivienda familiar a los hijos menores de edad es  salvo lo establecido en el art. 96 CC.

Existiendo hijos menores de edad, no puede limitarse el uso de la vivienda familiar hasta la
liquidacién de la sociedad de gananciales.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 14 de abril de 2011

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

ANALISIS DEL CASO

D.* Agustina y D. Heraclio contrajeron matrimonio el 25 de junio de 2005.

D.* Agustina interpuso demanda de divorcio contra D. Heraclio y alegando los hechos
y fundamentos de derecho que considerd de aplicacién, termind suplicando se dictara sen-
tencia por la que estimando la presente demanda, se declare disuelto por divorcio el ma-
trimonio formado por las partes con todos los efectos legales inherentes a tal declaracidn,
y se adopten las siguientes medidas: 1. La guarda y custodia de la futura a hija (sic) a
favor de la madre. 2. La patria potestad compartida solo en las cuestiones que excedan
de las ordinarias, pues en esta la ostentard el progenitor en cuya compaiiia se encuentre
la hija. 3. El uso y disfrute de la vivienda conyugal a favor de esposa e hija. 4. Como
régimen de visitas el padre podrd permanecer en su compaiiia fines de semana alternos de
10 a 12 de la manana y de 6 a 8 de la tarde los Sdbados y Domingos, durante el periodo de
lactancia materna y desde las 10 de la mafana a 8 de la tarde cuando aquella finalice, hasta
que la hija cumpla un afio, a partir de esa fecha el padre la tendrd en su compafiia fines de
semana alternos desde las 10 de la mafiana del Sdbado a las 8 de la tarde del Domingo, y
durante la mitad de sus vacaciones laborales, eligiendo la madre los afios pares y el padre
los impares. 5. En concepto de pension de alimentos para la hija del matrimonio se de-
termine la cantidad mensual de 1.800 euros mensuales, actualizables anualmente con el
indice de Precios al Consumo que deberd ingresar el esposo dentro de los cinco primeros
dias del mes en la cuenta que la esposa designe al efecto. 6. Los gastos extraordinarios
y necesarios, entendiendo como tales los médicos no cubiertos por la Seguridad Social
y los de estudios de la futura hija serdn satisfechos por mitad entre los esposos. 7. El
pago de la hipoteca que grava el domicilio conyugal por mitad entre los esposos. 8. En
concepto de pension compensatoria para la esposa la cantidad de 200 mensuales, duran-
te dos afios. Una vez firme la sentencia, se remitird testimonio de la misma al Registro
Civil correspondiente para que se haga anotacién marginal en el acta de matrimonio de
los litigantes. Todo ello con expresa imposicion de las costas del proceso al esposo si se
opusiera a la demanda.

D. Heraclio contest6 a la demanda y, oponiendo los hechos y fundamentos de derecho
que considerd de aplicacion, terminé suplicando al Juzgado dictase en su dia sentencia por
la cual se decrete la disoluciéon del matrimonio por divorcio entre Don Heraclio y dofia
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Agustina, acordando ademas las siguientes medidas definitivas en la sentencia de divor-
cio: 1. Divorcio del matrimonio habido entre Don Heraclio y dofia Agustina. 2. Patria
Potestad. Idéntico con el correlativo. 3.  Guarda y custodia: Se acepta la atribucion de la
Guarda y Custodia sea concedida a la madre, estando conformes con el Régimen de visitas
a favor del padre, solicitando esta parte que, las visitas en periodos vacacionales, consistan
en la mitad de Navidad, Semana Santa y un mes en el periodo de verano. 4. Atribucién del
uso y disfrute del domicilio conyugal, a favor de la esposa, con la limitacién temporal de la
posterior liquidacion y adjudicacion de la sociedad de gananciales, al poseer dos viviendas
en matrimonio, y no haber accedido a una negociacion amistosa que se ha intentado por
esta parte para adjudicar equitativamente sus haberes. 5. Pensién de Alimentos para la
menor, esta parte estd totalmente conforme en establecer una pension de alimentos para
la futura hija, y también se estd conforme con que se establezca conforme a los ingresos
inestables de mi representado, pero sobre la realidad econdmica actual de mi representado
y conforme a los criterios de la Audiencia de Valladolid que estdn entorno al 25%, fijandola
en la cantidad de 850 euros mensuales mas el 50% de los gastos extraordinarios, cantidad
mds que suficiente para cubrir los gastos necesarios para la menor. 6. Disolucion del régi-
men econémico de gananciales, como medida inherente a este procedimiento. 7. Pension
Compensatoria. Esta parte cree, por todo lo expuesto anteriormente, que no se tiene que
fijar pensién compensatoria a favor de la esposa Dofia Agustina por no cumplir con los re-
quisitos del Codigo Civil, al ser una mujer joven y con un trabajo bien remunerado y haber
durado el matrimonio apenas un afio y medio, y no suponer un desequilibrio econémico, y
menos cuando liquiden su sociedad de gananciales. 8. Las cargas del matrimonio, crédi-
tos, etc. serdn sufragadas por mitades por los esposos, y todo ello con expresa imposicion
en costas a la parte demandante.

El Juzgado de 1.* Instancia nimero 3 de Valladolid dict6 sentencia el 16 de octubre de
2007, declarando el divorcio y acordando entre otras medidas atribuir a la madre en cali-
dad de progenitor custodio de la menor el uso de la vivienda que fuera domicilio familiar
sito en la localidad de Arroyo de la Encomienda sin el limite temporal que solicita la parte
demandada y ello sin perjuicio de los acuerdos que puedan alcanzar los cotitulares, una vez
disuelta la Sociedad, al objeto de ajustar sus economias a la nueva situacién surgida tras la
quiebra del vinculo matrimonial (art. 96 del Cdédigo Civil); la carga hipotecaria que grava
la vivienda familiar serd abonada al 50% por los cotitulares.

En grado de apelacidn, la Sec. 1.* de la AP de Valladolid dict6 sentencia el 5 de sep-
tiembre de 2008 estimando parcialmente el recurso interpuesto por D. Heraclio y revo-
cando parcialmente la sentencia de instancia en el exclusivo sentido de fijar la pension
alimenticia a cargo del Sr. Heraclio en la cantidad de 800 euros mensuales anualmente
actualizables con arreglo al IPC y en el de limitar temporalmente el uso y disfrute de la
que fuera vivienda conyugal a la Sra. Agustina y su hija al momento en que se produzca la
liquidacién de la sociedad ganancial.

D.* Agustina interpuso recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal Supre-

mo, que dejé sin efecto la limitacién temporal de la atribucién del uso de la vivienda
familiar.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La sentencia de la Audiencia Provincial de
Valladolid, seccion 1.2, al resolver el recurso
siguid su doctrina habitual y decidié que pro-
cedia estimar la pretension contenida en el re-
curso presentado por D. Heraclio relativa a la
atribucion por tiempo limitado del domicilio fa-
miliar, «[...] por cuanto al margen de los acuer-
dos que libremente y en cualquier momento
puedan alcanzarse respecto del que fuera hogar
familiar, viene siendo ya criterio reiterado de
esta Audiencia Provincial, salvo en supues-
tos en que dicha medida no resulte oportuna o
procedente, el limitar temporalmente el uso y
disfrute del que fuera hogar familiar al proge-
nitor custodio al objeto de que al tiempo de la
deseable liquidacion de la sociedad conyugal se
reparta el patrimonio acumulado eliminando la
carga que siempre supone el mantenimiento de
la vivienda familiar y posibilitando asi que las
economias de ambos ex cényuges puedan re-
sarcirse con el reparto, adjudicacién o venta del
referido inmueble ganancial».

El Ministerio Fiscal propone la estimacion
del recurso de casacion.

El inico motivo del recurso es la infracciéon
del art. 96 CC, por establecer una limitacién del
uso de la vivienda familiar hasta el momento
de la liquidacién de la sociedad de gananciales,
con privacién de dicho uso al menor de edad.
Entiende la recurrente que se produce una ju-
risprudencia dispar y contradictoria entre las
Audiencias Provinciales. Sefiala que en este
punto existen dos lineas jurisprudenciales: a) la
primera contenida en la sentencia impugnada y
en las de la misma seccion de la Audiencia Pro-
vincial de Valladolid (n.° 17/2007, de 17 enero;
n.° 342/2007, de 15 octubre), que admiten la
posibilidad de establecer una limitacién tempo-
ral en la atribucién del uso y disfrute de la vi-
vienda familiar al hijo menor, permitiendo que
pueda extinguirse este uso siendo menor el hijo
y, por tanto, dependiente; b) una segunda linea
la identifica la recurrente en las sentencias de
la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran
Canaria, 209/2007, de 18 mayo; 514/2005, de
14 octubre, que cita a su vez otras en el mismo
sentido, que consideran imperativa la aplica-

cion del art.96 CC y entienden que no admite
una limitacién temporal a la atribucién del uso
y disfrute de la vivienda familiar, que pueda su-
poner la privacién de este derecho de uso a los
hijos menores.

El motivo se estima.

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 limitado-
ras. Incluso el pacto de los progenitores deberd
ser examinado por el juez para evitar que se pue-
da producir este perjuicio.

El principio que aparece protegido en esta
disposicidn 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 al menor
y a la madre, como titular de la guarda y custo-
dia, se mantiene «al objeto de que al tiempo de
la deseable liquidacion de la sociedad conyugal
se reparta el patrimonio acumulado eliminando
la carga que siempre supone el mantenimiento
de la vivienda familiar», momento en que debe
entenderse que cesa dicho uso, segtin la senten-
cia recurrida. Y aunque ésta pudiera llegar ser
una solucién en el futuro, no corresponde a los
jueces interpretar de forma distinta esta norma,
porque estan sometidos al imperio de la ley (art.
117.1 CE). Por ello hay que reconocer que la in-
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terpretacion que se efectda en la sentencia recu-
rrida se opone a lo que establece el art. 96.1 CC.

Efectivamente, esta norma no permite es-
tablecer ninguna limitacién a la atribucion del
uso de la vivienda a los menores mientras si-
gan siéndolo, porque el interés que se protege
en ella no es la propiedad de los bienes, sino
los derechos que tiene el menor en una situa-
cién de crisis de la pareja, salvo pacto de los
progenitores, que debera a su vez ser controla-
do por el juez. Una interpretacion correctora de
esta norma, permitiendo la atribucién por tiem-
po limitado de la vivienda habitual, implicaria
siempre la vulneracién de los derechos de los
hijos menores, que la Constitucién incorpord
al ordenamiento juridico espaiiol (arts. 14 y 39
CE) y que después han sido desarrollados en la
Ley Orgénica de proteccién del menor.

Esta era ya la doctrina de esta Sala en sen-
tencias de 9 mayo 2007, 22 octubre y 3 diciem-
bre 2008, entre otras, en las que se mantiene el
uso de la vivienda, a pesar de la division y se
impone incluso a los terceros adjudicatarios.

Esta doctrina se ha formulado ya en la sen-
tencia de 1 de abril de 2011, que aunque referida
a la atribucién del uso al hijo de una pareja no
casada, es plenamente aplicable a este supuesto.
Debe reiterarse, por tanto, la doctrina declarada
en dicha sentencia, que es aplicable a los ca-

sos de separacion/divorcio de parejas casadas.
Dicha doctrina, que se repite, establece que la
atribucion 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.

La estimacion del tnico motivo del recur-
so de casacion presentado por la representa-
cién procesal de D.* Agustina contra la senten-
cia de la Audiencia Provincial de Valladolid,
seccion 1., de 5 septiembre 2008, determina
la de su recurso de casacion. En consecuencia,
se casa en parte la sentencia recurrida y debe
procederse a reponer en este exclusivo punto la
sentencia del Juzgado de 1. Instancia n.° 3 de
Valladolid, de 16 octubre 2007 cuyo fallo dice
«2.  Atribuir a la madre en calidad de progeni-
tor custodio de la menor, el uso de la vivienda
que fuera domicilio familiar sito en la locali-
dad de Arroyo de la Encomienda sin el limite
temporal que solicita la parte demandada y ello
sin perjuicio de los acuerdos que puedan alcan-
zar los cotitulares, una vez disuelta la sociedad,
al objeto de ajustar sus economias a la nueva
situacién surgida tras la quiebra del vinculo
matrimonial (art. 96 CC). La carga hipotecaria
que grava la vivienda familiar serd abonada al
50% por los cotitulares».

REGIMENES ECONOMICOS MATRIMONIALES

Se decreta la nulidad por simulacién de las compraventas realizadas por el esposo en pago
de una deuda que mantenia el matrimonio con sus padres, no apreciandose la caducidad al
considerarse que se trata de un caso de nulidad absoluta. No es ilicita la prueba documental
presentada por la esposa, consistente en una carta en la que remitente y destinatario son el

cufiado y el esposo.

Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 28 de abril de 2011

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

ANALISIS DEL CASO

D.? Delfina contrajo matrimonio con D. Rodrigo en 1972. Su régimen matrimonial era el
de gananciales. Tres meses después de casarse, otorgaron un poder muy amplio a favor de
los padres del marido, D. Rodrigo y D.* Guillerma.
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El matrimonio tuvo dos hijos, D. Eloy y D.* Amanda.

En el mes de abril de 1990 se insta la separacion de los conyuges, dictindose sentencia
el 20 de septiembre de 1991.

Los cényuges D. Rodrigo y D.* Delfina realizaron un reconocimiento de deuda de
36.060,73 euros en 1985, a favor del matrimonio formado por D. Juan Luis y D.* Guiller-
ma. En pago de esta supuesta deuda, D. Rodrigo otorgd una serie de contratos de compra-
venta de una serie de inmuebles a favor del matrimonio acreedor.

D.? Delfina demand6 a D. Rodrigo; sus hijos D. Eloy y D.* Amanda; sus cufiadas D.?
Sandra y D.? Guillerma; su cufiado D. Juan Luis; su sobrino D. Antén y las sociedades li-
mitadas DOJUDINIM, CABAL ASESORES y JUYTO. En su demanda acumul6 diversas
acciones: a) la de liquidacién de la sociedad de gananciales; b) la accién de nulidad radical
por simulacién absoluta de una serie de escrituras, y c¢) el inventario de la sociedad de ga-
nanciales, de acuerdo con el resultado de la anterior impugnacion.

El Juzgado de 1.* Instancia n.° 2 de Alicante dict6 sentencia el 17 de octubre de 2005
desestimando la demanda, por considerar: a) que D.* Delfina estaba ejerciendo una accién
de anulabilidad, no de nulidad, por lo que habia caducado por el transcurso de cuatro afios;
b) que la disolucién de la sociedad de gananciales se produjo en el momento en que recayo
sentencia firme de separacion, por tanto, el 4 de febrero de 1992; c¢) determind los bienes
que debian incluirse en la liquidacion de los gananciales.

En grado de apelacién la Sec. 4.* de la AP de Alicante dicté sentencia el 15 de fe-
brero de 2007 estimando en parte el recurso interpuesto por D.* Delfina declarando la
nulidad por simulacién absoluta de los negocios juridicos que se narraban en la demanda,
declarando al mismo tiempo los bienes que debian integrar el activo de la sociedad de
gananciales. En sintesis se indica en la sentencia que: a) La accién no habia caducado,
porque se ejercié una accién de nulidad; b) Respecto de la de nulidad por simulacién
de los contratos celebrados sobre una serie de bienes inmuebles que se enumeran en la
sentencia, se seflalé que una reiterada jurisprudencia subraya que en la simulacion es de
suma importancia la prueba de indicios y presunciones; a continuacién enumeraba los in-
dicios, de los que debia deducirse la concurrencia de simulacién, de modo que respecto de
los bienes que se enumeran, habia base suficiente para apreciar su concurrencia; ¢) un
cuarto grupo de bienes quedaba afectado por otras presunciones de simulacion, lo que
llevaba a la declaracién de nulidad de los contratos celebrados, por lo que la sentencia
concluia que «todas las operaciones resefiadas revisten las caracteristicas de una simu-
lacion absoluta por inexistencia e ilicitud de la causa» y producen: a) la declaracién
de nulidad de todos los negocios juridicos resefiados; b) la obligacién de estar y pasar
por esta declaracion y la de restituir a la sociedad de gananciales dichos bienes; ¢) la
obligacidn, subsidiaria a la anterior, de indemnizar a la sociedad los dafios y perjuicios
ocasionados en el caso que la restitucion resultase imposible. A continuacidn, establecia
el inventario de la sociedad.

D. Eloy y D.* Amanda; D.* Sandra; D. Juan Luis y D. Antén, por un lado y D. Rodrigo
y D.* Guillerma y CABAL ASESORES, S.L. por otro interpusieron recursos por infraccién
procesal y de casacion que fueron desestimados por el Tribunal Supremo.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

1. Recursos presentados por D. Eloy
y D.* Amanda; D.” Sandra; D. Juan Luis
y D. Antén

A) Recurso extraordinario por infraccién
procesal

Se denuncia la infraccién de las normas regu-
ladoras de la sentencia en relacién con el art.
218.2 LEC. Se refieren a diversos extremos, que
se resumen para presentarlos claramente:

1.° Las presunciones utilizadas para de-
clarar la simulacién. En relacién a un recono-
cimiento de deuda firmado por D. Rodrigo y su
esposa a favor de Juan Luis, recurrente y su es-
posa, se dice que es un acto de mera complacen-
cia, pero en realidad existia ya una deuda inicial
que vinculaba a la demandante/recurrida.

2.° Se ignora la prueba producida sobre
que el matrimonio Rodrigo-Delfina no tenia ne-
cesidad de acudir al crédito familiar.

3.° Se produce una infraccién del art. 233
CC, porque la confesién judicial debe tomarse
como un todo unitario y no parcialmente.

4.° La sentencia ignora la valoracién con-
junta de las confesiones del Sr. Juan Luis.

5.° De las diligencias penales seguidas,
que se han archivado libremente a favor de los
recurrentes, se debe deducir que no ha quedado
probada la conducta simulatoria de los deman-
dados.

6.° En la apreciacion de la prueba, el Tri-
bunal confunde el negocio fiduciario con el ne-
gocio simulado sin causa.

7.°  Se ha producido un enriquecimiento
injusto.

El motivo no se estima. Nos hallamos ante
un recurso en el que se presenta a la considera-
cién del Tribunal un relato factico absolutamen-
te distinto del que la sentencia recurrida declara
probado y de donde los recurrentes infieren los
indicios que les llevan a considerar no probada
la simulacién. Mediante la negativa de estos in-
dicios y una valoracién diferente de la prueba,
los recurrentes pretenden que se declare que la

supuesta dacién en pago para hacer efectivo un
supuesto crédito de los recurrentes al matrimo-
nio Rodrigo-Delfina era cierta y efectiva, y ello
porque la propia sentencia dice que «resulta
absolutamente desproporcionado que la deuda
reconocida fehacientemente de 6.000.000 Ptas
del afio 1985 haya servido en 1990 para la da-
cién en pago de dos viviendas y cuatro plazas
de aparcamiento en Alicante mds todas las mi-
tades indivisas de los bienes relacionados sitos
en Cérdobax.

Lo dicho en el anterior parrafo implica que
no se ha tenido en cuenta el principio de libre
valoracion de la prueba por el juzgador de ins-
tancia, que el resultado solo es revisable en ca-
sacion cuando resulta contrario a las reglas de la
l6gica y la razén. Los hechos declarados proba-
dos sirven para que, en materia de simulacion, la
sentencia recurrida determine los indicios que la
llevan a identificar una simulacién fraudulenta
entre el marido y los demandados, ahora recu-
rrentes, y todo ello con la finalidad de que deter-
minados bienes gananciales no figuraran en el
activo de la sociedad. Por ello, todas las conclu-
siones que se plantean en el motivo no son més
que intentos de cambiar los hechos declarados
probados por una via no aceptable en casacion.

B) Recurso de casacion

Se alega la infraccion del art. 1261 CC. Dice
que las escrituras que se han declarado nulas son
validas porque concurre el consentimiento de
D. Rodrigo, existiendo, ademds, objeto cierto y
causa licita, como lo es la dacién en pago de los
inmuebles para liberar al matrimonio Rodrigo-
Delfina de una deuda que mantenian con el ma-
trimonio Juan Luis-Amanda. Pero la escritura a
que se refiere el FJ 5.° de la sentencia recurrida
y referida a la compra por los hermanos Rodri-
go, Amanda, Sandra, Guillerma, de una finca
en Cordoba, es nula de pleno derecho por faltar
el consentimiento del Sr. Rodrigo, al no haber
éste ratificado el mandato verbal de su hermana.
Vuelve a insistir en la valoracion de la prueba
realizada por el Tribunal de instancia, que, a su
parecer, llega a una interpretacion errénea en re-
lacién con el art. 1275 CC. Dice, en sintesis, que
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las escrituras ni son nulas, ni anulables por ha-
ber cumplido todos los requisitos del art. 1261
CC, ni existe ninguno de los vicios sefialados en
el art.1301 CC.

El motivo se desestima. Los recurrentes
pretenden que se modifiquen en casacion los
hechos que se han declarado probados, con lo
que incurren claramente en el vicio casacional
denominado «supuesto de la cuestién», «que se
produce, tanto cuando se contradice la base fac-
tica de la sentencia recurrida, como cuando se
razona margindndola, en cuyo caso se produce
un argumento artificioso, dado que lo planteado
no es la solucién que procede, sino la que hu-
biera procedido de haber sido las cosas de otra
manera —la pretendida por la parte recurren-
te—>» (STS de 8 octubre 2010, asi como las de
17 noviembre y 27 octubre del mismo aflo, entre
muchas otras).

Insisten los recurrentes en temas que recon-
ducen al resultado de la prueba llevada a cabo,
con la que no coinciden, lo que de acuerdo con
abundante y undnime jurisprudencia de esta
Sala estd vedado en casacion, pues en su caso
y en los limitados supuestos que admite la juris-
prudencia con amparo en el art. 469.1.4.° LEC,
tnicamente cabe tal revision en el seno del re-
curso extraordinario por infraccién procesal
(STS de 27 diciembre 2010, por no citar sino
una de las mas recientes).

2. Recursos de D. Rodrigo, D.* Guillerma
y CABAL ASESORES, S.L.

A) Recurso extraordinario por infraccién
procesal

Alegan los recurrentes que la sentencia recurri-
da infringe las normas procesales de regulacion
de la sentencia, por vulnerar el art. 218.2 LEC,
en relacién con el art. 11.1 LOPJ, en cuanto que
impide valorar la prueba obtenida ilicitamente,
ya que la demandante la obtuvo de forma que
lesionaba los derechos fundamentales de los
recurrentes; se trataba de una correspondencia
privada entre el Sr. Antén y el Sr. Amanda, cu-
flado y marido de la demandante/recurrida, en la
que se efectuaban referencias a la liquidacién de
las rentas de determinados inmuebles. La utili-
zacion de esta correspondencia que, a pesar de

haber sido obtenida de forma ilicita, ha sido va-
lorada por la juzgadora, contamina el fallo de la
sentencia recurrida y por ello debe ser revocada.
Segun los recurrentes, estas pruebas se impug-
naron de forma general al responder a la deman-
da, tanto en la contestacion, como en el recurso
de apelacién de la demandante, en que se alegd
elart. 11.1 LOPJ.

Este motivo se desestima.

El art. 11.1 LOPJ establece que «no sur-
tirdn efectos las pruebas obtenidas, directa o
indirectamente, violando los derechos y liberta-
des fundamentales». Esta norma impide que se
lesionen en el procedimiento, derechos funda-
mentales de los litigantes, como sefiala la STS
de 23 febrero 2006.

La regla debe completarse con lo estable-
cido en la Ley de Enjuiciamiento Civil en rela-
cion a la ilicitud de la prueba. El art. 287 LEC
establece un incidente procesal para que quien
sostiene la ilicitud de las pruebas aportadas al
proceso y admitidas, lo ponga de manifiesto a
los efectos de evitar que tales pruebas figuren
entre los documentos. Dicha disposicién im-
pone, por tanto, a la parte que sostiene que los
documentos u otras pruebas se han obtenido de
forma ilicita y que se hayan admitido, la carga
de probar que para obtener aquella prueba se
han violado derechos fundamentales o bien que
ella misma constituye una lesion de tales dere-
chos. El parrafo Cuarto del art. 287 LEC esta-
blece que dicha cuestién «se resolverd en el acto
del juicio, o, si se tratarse de juicios verbales, al
comienzo de la vista, antes de que dé comienzo
la practica de la prueba», oyéndose a las partes,
practicandose las pruebas sobre la ilicitud que
se consideren pertinentes. El juez debe resolver,
pudiendo recurrirse en reposicién, que se resol-
verd en el mismo acto (art. 287.3 LEC).

Por tanto, en relacion a la cuestion suscita-
da por los recurrentes en su recurso extraordina-
rio por infraccién procesal, debe puntualizarse
lo siguiente:

1.° Los recurrentes no reaccionaron co-
rrectamente en el momento adecuado, segin la
ley procesal, puesto que no utilizaron en nin-
giin momento el incidente previsto en el art.
287 LEC. No es suficiente la oposicién general
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formulada en la contestacion a la demanda en
la que se decia que «para terminar este apar-
tado ya que como hemos dicho nos remitimos
expresamente a la copiosa contestacién de los
otros demandados, queremos impugnar cuantos
documentos se le atribuyan, directa o indirecta-
mente en la demanda al Sr. Amanda que no sean
reconocidos expresamente por éste en este pro-
cedimiento», esa genérica oposicion no siguié
las reglas contenidas en el art. 287 LEC (STS
28 octubre 2010 RC n.° 2268/2006), puesto que
debfa iniciar el incidente cuando se admitieron
las pruebas a las que ahora se refiere.

2.° El art. 469.2 LEC establece que «solo
procederd el recurso extraordinario por infrac-
cién procesal cuando, de ser posible, esta o la
vulneracion del art. 24 CE se hayan denunciado
en la instancia y cuando, de haberse producido
en la primera, la denuncia se haya reproducido
en la segunda instancia. Ademds, si la violacion
del derecho fundamental hubiere producido fal-
ta o defecto subsanable, deberd haberse pedido
en la instancia o instancias oportunas». De ahi
debe entenderse que poniendo en relacion los
arts. 287 y 469.2 LEC, como la carga de acredi-
tar la ilicitud de la prueba corresponde a quien la
sostiene, a quien la ley obliga a ponerlo de mani-
fiesto inmediatamente después de su admision,
y a recurrir en reposicion contra la decision que
resuelva el incidente, el incumplimiento de este
requisito ha de valorarse a los efectos del art.
469.2 LEC como un presupuesto de inviabilidad
del recurso por infraccién procesal. Por ello no
puede fundarse el recurso en este caso en el art.
218.2 LEC.

3.° Ademds, y respecto al contenido de
la prueba que se dice que viola el derecho a la
intimidad del demandado D. Rodrigo, debe dis-
tinguirse entre la ilegalidad de la obtencién y
la idoneidad de dicho documento para probar;
como afirma la STS de 8 abril 2010 (Rec. n.°
514/2006), entran en juego dos derechos funda-
mentales, el art. 24 CE, es decir, el derecho a
la tutela judicial efectiva, y el art. 18.1 CE, es
decir, el derecho a la intimidad y que, en conse-
cuencia, debe efectuarse una adecuada pondera-
cién, por lo que no debe prevalecer siempre la
intimidad. En este caso, el documento privado
consistente en una carta donde se explicaban de-

terminadas cuestiones relativas a las operacio-
nes realizadas, ni era definitiva para la prueba de
la simulacion, como se deduce de la abundante
prueba documental analizada en la sentencia
recurrida, ni se ha probado que haya sido obte-
nida ilegitimamente, ni que su contenido fuera
intimo y por tanto, que su incorporacién a las
pruebas lesionara el derecho a la intimidad aho-
ra alegado.

4.° Se dice en el recurso que la deman-
dante recurrida alega que encontré estos docu-
mentos en una bolsa de basura, aunque no lo ha
probado. Si ello fuera asi, demostraria que el
propio autor de esta correspondencia no estaria
interesado en conservar los documentos, por lo
que, una vez abandonados, podrian ser objeto de
apropiacion por cualquiera.

5. Como se ha dicho, y por los argumen-
tos utilizados, no es posible aceptar la infraccién
alegada del art. 218.2 LEC, niel art. 11.1 LOPJ.

En otro submotivo, se atribuye a la senten-
cia recurrida haber ignorado la prueba de con-
fesion judicial de D. Rodrigo, que negaba haber
adquirido uno de los locales juntamente con sus
hermanas. Las propias hermanas sostuvieron lo
mismo, lo que vulnera la doctrina de esta Sala
en el sentido de que la confesion judicial debe
ser tenida en cuenta en combinacién con las
otras pruebas, maxime cuando se trata de otras
confesiones judiciales.

Este submotivo se desestima. La antigua
prueba de confesién judicial, ahora denomina-
da «interrogatorio de las partes», tiene una regla
concreta de valoracion en el art. 316.2 LEC, que
establece que debe valorarse de acuerdo con las
reglas de la sana critica. Solo cuando sea irra-
cional o inadecuada, puede entrarse por esta
Sala en volverla a examinar, y nada de esto ha
ocurrido en el presente procedimiento.

B) Recurso de casacién

En el tdnico motivo del recurso de casacién se
dice infringido el art. 1261 CC, porque las es-
crituras que se declaran nulas fueron otorgadas
mediante el poder general para vender otorgado
en su momento por los conyuges y no revocado,
por lo que concurria el consentimiento. Ade-
mads, concurrid objeto y causa licita.
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Asimismo, se alega la infraccién del art.
1365 CC, en relacién con los arts. 6 'y 7 CdeC,
puesto que las deudas contraidas por el Sr. Ro-
drigo lo fueron por actos de comercio, por lo
que los patrimonios de los cényuges responden
de las deudas, sean o no comerciantes quienes
los ejecuten.

Finalmente, se denuncia que las escrituras
no son ni nulas ni anulables y que si se consi-
deraran anulables, el plazo para el ejercicio de
la accidn, establecido en el art. 1301 CC, es de
caducidad, por lo que habria caducado el plazo
para el ejercicio de la accién.

El tinico motivo del recurso de casacidn se
desestima.

De la misma manera como ocurre en el
recurso extraordinario por infraccién procesal,
existen tres grupos de argumentos en este mo-
tivo que pueden considerarse como submotivos.
Por ello, se va a efectuar una argumentacion in-
dependiente para cada uno de ellos.

1.° Argumentos relativos a la validez
y existencia del contrato. Se reproducen casi
exactamente los argumentos contenidos en el
recurso anterior y que han sido examinados en

el Fundamento tercero de esta sentencia. Nos
remitimos a este fundamento, que debe conside-
rarse incorporado por remision.

2.°  Los argumentos relativos a la vulnera-
cién del art. 1365 CC y de los articulos corres-
pondientes al Cédigo de comercio en relacién a
la vinculacion de los bienes gananciales por el
ejercicio del comercio del otro cényuge no son
objeto de discusién en la sentencia recurrida.
Los recurrentes hacen de nuevo supuesto de la
cuestion, por lo que estos argumentos deben ser
también rechazados.

3.° Finalmente y respecto a la naturaleza
atribuida por esta Sala al plazo para el ejerci-
cio de la accion de anulacion prevista en el art.
1301 CC, nada se ha infringido en la sentencia
recurrida. En ella no se dice si el plazo es o no
de caducidad, sino que al entenderse probada
la nulidad de los negocios juridicos que se des-
criben en la sentencia por haber sido probada
la simulacién, nada importa la naturaleza del
plazo del art. 1301 CC, porque lo que se estd
ejerciendo es una accién de nulidad por simula-
cion de los contratos, que se ha probado y esta
no esta regida por el plazo de caducidad del art.
1301 CC.

CUESTIONES PROCESALES

La competencia para conocer del juicio verbal instado por el ex esposo reclamando a la
esposa las pensiones alimenticias y compensatorias percibidas indebidamente tras dictarse
la sentencia de modificacion de medidas corresponde al juzgado que dict6 la sentencia y no
a aquel en el que tiene actualmente su domicilio la ex esposa.

Tribunal Supremo, Sala 1.7, Auto de 29 de marzo de 2011

Ponente: Exemo. Sr. D. Francisco Marin Castan

En autos de modificaciéon de medidas dictadas
en procedimiento de divorcio, que se siguieron
con el n.° 908/2005 en el Juzgado de Prime-
ra Instancia n.° 3 de Ibiza, a instancia de Don
Evaristo frente a su ex esposa Doila Celestina,
recay6 sentencia de 29 de septiembre de 2006
por la que, en lo que aquf interesa, se declar6 la
extincion de la pensién de alimentos a favor de
la hija mayor del matrimonio, D.? Gloria, y de la

pension compensatoria de la demandada, ambas
fijadas en sentencia de divorcio de 31 de julio de
1999, a partir de que transcurriera un afio desde
la notificacién de dicha resolucion.

En fecha 15 de octubre de 2009 se presentd
ante el decanato de los Juzgados de Mdlaga por
Don Evaristo frente a Dona Celestina, domici-
liada en la ciudad de Malaga, (...), (...), (...),
demanda de juicio verbal en reclamacion de la
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suma de 2.103,50 euros que el demandante en-
tiende indebidamente percibida por la demanda-
da, en cuanto se corresponderia con el importe
de su pension y la de su hija que la sentencia
dictada en autos de modificaciéon de medidas
declar¢ extinguidas desde que fue notificada di-
cha resolucién el 9 de octubre de 2006 y hasta
que a partir de providencia de fecha 6 de mayo
de 2008 se dejaron de retener de la némina del
demandante los importes de aquellas pensiones.

Turnado el asunto al Juzgado de Primera
Instancia n.° 12 de Malaga, que lo registré con
el n.° 2111/2009, se dicté providencia de fecha
24 de noviembre de 2009 acordando oir al Mi-
nisterio Fiscal sobre la posible falta de compe-
tencia del Juzgado, a la vista de lo dispuesto en
los arts. 61 y 545 de la LEC y por entender su ti-
tular que se trataba de una incidencia surgida en
el seno de la ejecucion de la sentencia de fecha
29 de septiembre de 2006 dictada por el Juzgado
de Primera Instancia n.° 3 de Ibiza en sus autos
908/2005.

El Ministerio Fiscal dijo mostrar su confor-
midad con la incompetencia territorial consul-
tada y con fecha 14 de enero de 2010 se dict
auto por el Juzgado de Primera Instancia n.° 12
de Madlaga por el que se declara incompetente te-
rritorialmente para conocer del presente procedi-
miento, acordando la remision de las actuaciones
al Juzgado de Primera Instancia n.° 3 de Ibiza.

Recibidas las actuaciones en el Juzgado de
Primera Instancia n.° 3 de Ibiza, que las regis-
tré bajo el n.° 908/2005, se dicté providencia
de fecha 13 de julio de 2010 acordando oir al
Ministerio Fiscal sobre la posible falta de com-
petencia territorial del Juzgado, por deberse de
aplicar el fuero del domicilio del deudor en el
juicio verbal remitido y ello por entender que
el citado juicio verbal es un asunto auténomo
del procedimiento de modificacién de medidas
definitivas 908/05 ya archivado.

El Ministerio Fiscal, luego de dejar cons-
tancia de que ciertamente se embargé de la no-
mina del Sr. Evaristo mds cantidad de la debida
y éste reclamé la devolucion a la Sra. Celestina
en el presente procedimiento, sin que conste en
la causa actuacién posterior alguna, dictaminé
que, tratdndose el juicio verbal interpuesto en
Malaga de un procedimiento independiente de
reclamacion de cantidad, la competencia terri-
torial le corresponde al Juzgado de Primera Ins-
tancia n.° 12 de Mdlaga.

Por el Juzgado de Primera Instancia de Ibi-
za se dict6 auto de fecha 20 de octubre de 2010,
declarando la falta de competencia territorial de
dicho 6rgano jurisdiccional y acordando remitir
las actuaciones al Tribunal Supremo.

Remitidas las actuaciones a esta Sala, que
las registr6 con el n.° 592/2010, nombrado
ponente el que lo es en este tramite y pasadas
aquéllas para informe al Ministerio Fiscal, éste
ha dictaminado que el Juzgado competente para
resolver la cuestién es el Juzgado de Primera
Instancia n.° 3 de Ibiza, pues no cabe duda de
que se trata de un incidente irremisiblemente
unido al pleito principal de donde procede, in-
disolublemente, la irregularidad dineraria cuya
correccion ahora se postula.

Definidos en los antecedentes los térmi-
nos de la presente cuestién de competencia,
procede resolverla, de acuerdo con el infor-
me del Ministerio Fiscal y en aplicacion de lo
dispuesto en el art. 61 LEC, declarando la del
Juzgado de Ibiza, pues, ciertamente, la irregu-
laridad dineraria cuya correccién se interesa en
los autos incoados por el Juzgado de Madlaga,
lejos de ser independiente del pleito de modifi-
cacioén de medidas seguido ante el Juzgado de
Ibiza, se produjo precisamente en ejecucién de
la sentencia que le puso fin, por lo que no cabe
negarle el cardcter incidental de este dltimo que
merece.
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PACTOS PREMATRIMONIALES

Validez del contrato suscrito entre los conyuges tras reconciliarse previendo las consecuen-
cias econémicas ante una futura crisis de la pareja en el que se fijaba a favor de la esposa
una pensién mensual. Sin embargo, no se considera que el citado documento contenga una
donacién de un inmueble, sino solo una promesa de donacion que ademas recae sobre un
bien indeterminado lo que impide su validez.

Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 31 de marzo de 2011

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

ANALISIS DEL CASO

D.* Angélica y D. Claudio contrajeron matrimonio el 1 de junio de 1987. El 17 de octubre
de 1989, la esposa dedujo demanda de separacién y de medidas provisionales contra su
marido. Posteriormente se produjo la reconciliacion de los conyuges y el desistimiento de
la demanda de separacién por parte de la esposa. Entre el desistimiento y la presentacion
de la segunda demanda en 1992, naci6 un hijo del matrimonio.

El 30 de noviembre de 1989, los conyuges acordaron disolver la sociedad de ganan-
ciales. El mismo dia elevaron a escritura ptblica un documento en el que se constan los
siguientes pactos: «<PRIMERO. D.* Angélica procederd a desistir del procedimiento de se-
paracion entablado contra su esposo [...]. SEGUNDO. En el supuesto de que se produzca
de nuevo la separacion de los comparecientes, D. Claudio vendra obligado a lo siguiente:
a) A entregar a su esposa, desde el momento en que se produzca la separacién, la canti-
dad equivalente a 200.000 Ptas. mensuales, mds el importe de su actualizacién mediante
la aplicacion de las variaciones que haya experimentado el indice de precios al consumo,
desde esta fecha hasta el momento del nacimiento de la obligacién de pago, [...]. La canti-
dad que resulte deberd ser abonada por el Sr. Claudio a la Sra. Angélica por mensualidades
anticipadas [...]. B) A donar un piso o apartamento a D.* Angélica. El citado piso o apar-
tamento serd elegido libremente por la Sra. Angélica, pero en ningin caso el precio del
mismo podra exceder de la cantidad equivalente a 30 millones de pesetas, valor a la fecha,
que por tanto habran de actualizarse desde este momento hasta que se origine el nacimiento
de la obligacion, de acuerdo con las variaciones que haya experimentado desde esta fecha
el indice de precios al consumo, [...]. El exceso de precio, si lo hubiere, sera abonado por
D.* Angélica».

Con posterioridad a la firma de dichas escrituras y subsistiendo las desavenencias en el
matrimonio, D.* Angélica dedujo nueva demanda de separacioén en 1992, recayendo senten-
cia el 30 de julio de 1993 y posterior sentencia de divorcio. Se confirmd la inexistencia de
desequilibrio econdémico entre los conyuges, por lo que no se procedié a fijar pensiéon com-
pensatoria, quedando a cargo del padre tinicamente la contribucion a los alimentos del hijo.

D.* Angélica promovio juicio ejecutivo, pretendiendo la ejecucion de los pactos con-
tenidos en la escritura de referencia, por haberse cumplido las condiciones contenidas en
el pacto de 1989. La sentencia del juzgado n.° 39 de Madrid, de 19 de enero de 1999, con-
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firmada por la de la Audiencia Provincial de Madrid, de 15 de febrero de 2002, declar6 la
nulidad del juicio ejecutivo por considerar que la deuda reclamada era iliquida.

D.* Angélica interpuso demanda de juicio ordinario contra su ex esposo D. Claudio
solicitando que se dictara sentencia por la que: 1) Declare el derecho de mi representada
a reclamar todas las cantidades que han resultado impagadas hasta el dia de hoy, y eran
objeto del pacto Segundo A), sirviendo de base para el computo de las cantidades debidas
200.000 ptas. mensuales, y desde la fecha en que se originé la separacion por sentencia de
30 de julio de 1993, hasta el presente mes de mayo, con los incrementos experimentados
por el IPC desde el momento del otorgamiento del pacto en 30 de noviembre de 1989,
hasta el presente mes de mayo, y que suponen 176.583 euros. 2) Condene al demandado,
consecuentemente, al pago de las cantidades pendientes por 176.583 euros. 3) Declare la
cantidad de 1.797,77 euros, como renta mensual actualizada y con las previsiones que al
efecto asimismo se reflejaron en el Pacto Segundo A). 4) Condene al demandado al pago
de 1.797,77 euros mensuales, que habrd de ingresar en los primeros cinco dias de cada
mes, en la cuenta que al efecto se designard. 5) Declare haber lugar a exigir indemniza-
cién por dafios y perjuicios por incumplimiento del demandado de cuanto suscribi6 en el
pacto Segundo B), y en virtud de la palmaria voluntad compensatoria de este pacto, y fije
la obligacién del demandado en resarcir a mi representada en la cantidad de 473.900,20 eu-
ros, correspondientes al importe del piso fijado en el pacto (30.000.000 ptas. + incrementos
experimentados por el IPC + intereses legales devengados, desde noviembre de 1989).
6) En su consecuencia, condene al demandado en la cantidad expresada de 473.900,20
euros. 7) Condene al demandado a las costas causadas en el presente procedimiento.

D. Claudio se opuso a la demanda alegando: a) concurrencia de intimidacién y de fal-
ta de consentimiento, dada la situacién personal que le afectaba en el momento de firmar
dichos pactos; b) nulidad de la promesa de donacidn; ¢) la revocacidn por superveniencia
de hijos; d) concurrencia de cosa juzgada; e) prescripcion, y f) nulidad del contrato por
infringir la regla del art. 1256 CC.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de Madrid dict6 sentencia con el 19 de abril
de 2004 desestimando la demanda.

En grado de apelacion, la Sec. 20.* de la AP de Madrid dict6 sentencia el 19 de enero
de 2007 desestimando el recurso interpuesto por D.* Angélica.

D.* Angélica interpuso recurso se casacion que fue estimado por el Tribunal Supremo,
que dio validez al contrato suscrito entre los conyuges y condend al ex esposo al cumpli-
miento de los pactos, si bien aprecio la prescripcion de las cantidades reclamadas anterio-
res a los cinco afos.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

1. Base juridica de las Sentencias del Juzga-
do de 1.” Instancia y de la Audiencia Provin-
cial para no dar validez al pacto en preven-

quedé a la libre voluntad de la esposa, por lo que
«se llega a la conclusion de que el contrato refe-
rido carece de toda validez y eficacia a tenor de

cion de ruptura.

La Sentencia del Juzgado de 1.* Instancia
declard: a) la ruptura de la relaciéon matrimonial

lo dispuesto en el art. 1256 CC»; b) desestimé
la causa de nulidad por vicio del consentimiento
alegada por el marido demandado; ¢) no consi-
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der¢ aplicable la prescripcion; d) no existié una
donacién, «[...] sino una especie de mera pro-
mesa de donacion que no reune las condiciones
minimas para que como tal pueda obligar, toda
vez que su objeto lo constituye un bien futuro,
un piso o apartamento que se desconoce, que ni
siquiera forma parte del patrimonio del donan-
te y cuya determinacion y adquisicién queda a
la libre voluntad del donatario, en contra de lo
dispuesto en el Codigo civil sobre la donacién
como modo de adquirir la propiedad», concreta-
mente en los art. 635 y 633.

Por su parte la sentencia de la Audiencia
Provincial en sefial6 que: a) «no se especifican
las razones por las que pactan las obligaciones
condicionadas de abonar determinada cantidad
mensual actualizada pagaderas por meses anti-
cipados junto con la obligacién de donar un in-
mueble tasado, todo ello, a cargo de D. Claudio
figurando la expresion literal —en el supuesto
de que se produzca, de nuevo, la separacioén de
los comparecientes—, por lo que las afirmacio-
nes que contempla la sentencia en el FJ ordinal
segundo, al margen de considerar que la verda-
dera intencién de D.* Esther fue la de obtener
y asegurarse un enriquecimiento a costa de fu-
turos bienes del marido que en su dia pudiera
recibir este dltimo citado por herencia, como de-
duce el juzgador a quo sino mds bien la falta de
expresion en el convenio, concretamente que la
nueva separacion obedeciera bien por causa im-
putable al marido, o bien de comiin acuerdo am-
bos conyuges dados los antecedentes y situacion
sentimental por la que atravesaban decidiendo
entablar esa primera separacién D.* Esther. Pues
bien, lo cierto, en el presente supuesto, la estipu-
lacién genérica, es decir, el pacto que contem-
pla tnicamente para el supuesto de separarse,
de nuevo; es claro, conforme determina el art.
1.256 CC, se esta dejando al arbitrio exclusivo
de una de las partes, en este caso, a D.* Esther,
en su exclusivo beneficio decidir la separacion y,
por tanto, a partir de entonces exigir el cumpli-
miento del convenio con plenos efectos retroac-
tivos incluidas las actualizaciones segtin IPC», y
b) «el Convenio Regulador alcanzado entre las
partes podia desplegar efectos juridicos, pero la
circunstancia acreditada de no aportarlo ni ale-
garlo D.* Esther en el procedimiento de separa-
cién entablado, ni en el posterior de divorcio,

cabe interpretarlo en el sentido de que dichos
pactos fueron novados, implicando ello una re-
nuncia tacita como lo demuestra claramente que
no se aporté el citado convenio en el procedi-
miento de separacién ni en el de divorcio, y, en
cambio, liquidaron a continuacién el régimen
econémico de la sociedad de gananciales, sin
hacer referencia en momento alguno a los pac-
tos ahora exigidos, constando expresamente que
quedaba zanjada y liquidada cualquier cantidad
que se pudiera haber reclamado».

2. Motivos del recurso de casacion.

La formulacién del presente recurso de casacion
en tres motivos enfoca, desde diferentes puntos
de vista, las mismas dos cuestiones que se han
venido planteando a lo largo del litigio: la rela-
tiva a la validez de los pactos que ponen fin a
una situacién de separacion de los conyuges y
prevén, a su vez, las consecuencias de una nueva
crisis, y el contenido especifico de estos pactos.
Por ello, se van a enunciar en este fundamen-
to los argumentos de los motivos, que se van a
responder conjuntamente, para una mayor cohe-
rencia de la sentencia.

Motivo primero. Vulneracion de los art.
1115 y 1256 CC y de las SSTS de 10 diciem-
bre 1960, 8 noviembre 1978, 3 marzo 1992 y
13 febrero 1999, que los interpretan. La ratio
decidendi de la sentencia de instancia y de la
de apelacion consiste en considerar que el con-
trato cuyo cumplimiento se pidié era nulo por
dejar al arbitrio exclusivo de una de las partes
iniciar o no la separacion. Sefiala que el contra-
to cuyo cumplimiento se pretende es una dona-
cién unilateral, porque solo genera obligaciones
para el recurrido, remuneratoria y sometida a
condicién suspensiva. Pasa a considerar el art.
1115 CC, cuya vulneracién pretende sea decla-
rada, porque lo que el Cddigo prohibe es que
la efectividad dependa de la voluntad exclusiva
del deudor, no del acreedor, como ocurre en el
presente caso. Por ello entiende que la nulidad
de la obligacion principal declarada por la Sala
con fundamento en el art. 1256 CC, ha sido
erroneamente apreciada, porque lo dnico que
dependi6 de la voluntad de D.* Angélica fue el
acaecimiento de la condicién suspensiva y no su
cumplimiento.
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Motivo segundo. Vulneracién de los art.
1114, 1255, 1258, 1278, 1281, 1282y 1323 CC,
asi como las sentencias de 20 febrero 1988, 4
julio 1994, 24 junio 1995, 21 mayo 1997, 24
julio 1997, 19 diciembre 1997, 17 diciembre
2003, 16 junio 2005 y 13 octubre 2005. Se re-
procha a la sentencia recurrida: a) que no haya
declarado cumplida la condicién suspensiva;
b) que haya declarado la nulidad de la donacidn;
¢) que no obliga al cumplimiento de los pactos;
d) que realiza una interpretacion arbitraria del
contrato de donacién; e) que pretende declarar
nula una obligacién entre marido y mujer valida
en derecho, lo cual, segin la recurrente, resulta
especialmente injusto en relacion a las diversas
circunstancias personales que han intervenido
en la relacion de pareja.

Motivo tercero. Vulneracion de los art.
1203 y 1204 CC'y de diversas sentencias que los
interpretan. Dice la recurrente que el convenio
regulador aprobado por el juzgado de familia en
el seno del ulterior procedimiento de separacién
habria novado el contrato de donacién. Este
contrato no es un convenio regulador, aunque
se le califique como tal en la escritura, porque
las obligaciones que se pactan como contenido
hacen concluir que participa de la naturaleza ju-
ridica de las donaciones. Ademas, no concurridé
en ningun caso el animus novandi.

3. La validez de los contratos celebrados
entre conyuges con prevision de posibles
rupturas.

La autonomia de la voluntad de los cényuges fue
ya reconocida en la sentencia de 22 de abril de
1997, que pone de relieve que en las situaciones
de crisis matrimoniales pueden coincidir tres ti-
pos de acuerdos: «en primer lugar, el convenio,
en principio y en abstracto, es un negocio juri-
dico de derecho de familia; en segundo lugar, el
convenio regulador aprobado judicialmente que-
da integrado en la resolucion judicial, con toda la
eficacia procesal que ello conlleva; en tercer lu-
gar, el convenio que no ha llegado a ser aprobado
judicialmente, tiene la eficacia correspondiente a
todo negocio juridico, tanto mds si contiene una
parte ajena al contenido minimo que prevé el art.
90 CC». Por tanto, como se repite en sentencias
posteriores, los conyuges, en virtud de la autono-

mia que se les reconoce, pueden contratar entre
si fuera del convenio, siempre que estos pactos
retinan los requisitos para su validez (STS de 17
octubre 2007).

La sentencia de 23 de diciembre de 1998
distinguia entre convenio regulador y acuerdos
transaccionales posteriores, reconociendo que
«[...] una vez homologado el convenio [...], los
aspectos patrimoniales no contemplados en el
mismo y que sean compatibles, pueden ser ob-
jeto de convenios posteriores, que no precisan
aprobacion judicial»; la sentencia de 22 abril
1997 declara que «es vélido y eficaz como tal
acuerdo, como negocio juridico bilateral acep-
tado, firmado y reconocido por ambas partes».
«No hay obsticulo a su validez como negocio
juridico, en el que concurrié el consentimiento,
el objeto y la causa y no hay ningtin motivo de
invalidez», teniendo en cuenta que el hecho de
que no hubiera sido homologado por el juez, sélo
le impide formar parte del proceso de divorcio,
pero no pierde eficacia procesal «como negocio
juridico». En consecuencia, «las partes deben
cumplir el negocio juridico concertado segin
el principio de la autonomia de la voluntad que
proclama el art. 1255 C.c.»; la sentencia de 27
de enero de 1998, con cita de la anteriormente
transcrita, afirma que «salvados los derechos de
los acreedores sobre los bienes gananciales y las
consecuencias del registro inmobiliario en favor
de los adquirentes terceros, no se puede estimar
que los efectos interpartes de un convenio carez-
can de eficacia por falta de aprobacion judicial,
si éste se desenvuelve dentro de los limites li-
citos de la autonomia de la voluntad». La sen-
tencia de 21 de diciembre de 1998 afirma que
aparte del convenio regulador, que tiene «carac-
ter contractualista», no se impide que al margen
del mismo, «los conyuges establezcan los pac-
tos que estimen convenientes, siempre dentro de
los limites de lo disponible, para completar o
modificar lo establecido en el convenio aportado
[....] tales acuerdos, que si bien no podran hacer-
se valer frente a terceros, son vinculantes para
las partes siempre que concurran en ellos los re-
quisitos esenciales para su validez, al haber sido
adoptados por los conyuges en el libre ejercicio
de su facultad de autorregulacién de las relacio-
nes derivadas de su separacion matrimonial y no
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concurriendo ninguna de las limitaciones que al
principio de libertad de contratacién establece
el art. 1255 C.c.». Asimismo, la sentencia de 15
de febrero de 2002 reconocia la validez de un
contrato privado de liquidacién de la sociedad
de gananciales con la consideracién de que “los
conyuges, en contemplacion de las situaciones
de crisis matrimonial (separacién o divorcio)
en ejercicio de su autonomia privada (art. 1255
C.c.) pueden celebrar convenios sobre cuestio-
nes susceptibles de libre disposicion, entre las
que se encuentran las econdmicas o patrimo-
niales. Estos acuerdos, auténticos negocios ju-
ridicos de derecho de familia (S. 22 abril 1997),
tienen cardcter contractual, por lo que para su
validez han de concurrir los requisitos estructu-
rales establecidos por la ley con cardcter general
(art. 1261 C.c.), ademads del cumplimiento de las
formalidades especiales exigidas por la ley con
cardcter “ad solemnitatem” o “ad substantiam”
para determinados actos de disposicion. Se tra-
ta de una manifestacion del libre ejercicio de
la facultad de autorregulacién de las relaciones
privadas, reconocida por la Jurisprudencia». En
el mismo sentido debe citarse la sentencia de 17
octubre 2007. Esta jurisprudencia ha dado lugar
al art. 233-5 CCCat, que establece que estos
pactos vinculan a los conyuges.

Debe tenerse en cuenta que en este recurso
ninguna de las partes cuestiona la validez del
pacto como tal, sino Unicamente si su especial
contenido produce la nulidad por quedar su
efectividad al arbitrio de uno de los cényuges
contratantes. De esto nos debemos ocupar a
continuacion.

4. Los requisitos para la validez de los pac-
tos entre conyuges distintos del convenio
regulador.

Aunque el contrato cuya validez se discute,se
haya denominado convenio regulador, no es tal,
sino un pacto atipico en el que los conyuges,
previendo otra posible crisis de convivencia,
acuerdan que el marido asuma una serie de obli-
gaciones respecto a la esposa para el caso de que
se produzca una nueva separacion.

Como se ha dicho en el fundamento ante-
rior, esta Sala ha partido de la eficacia de este
tipo de acuerdos siempre que redinan los requi-

sitos exigidos para la validez de los contratos,
es decir, que se cumpla lo establecido en el art.
1261 CC y no solo esto, sino, ademds, todas las
reglas reguladoras del contrato.

En este caso hay que concluir que concu-
rre: a) el consentimiento de ambos cényuges
contratantes, porque aunque el recurrido alegd
la concurrencia de un vicio de la voluntad, ello
no se considera probado; b) objeto del contrato,
y ¢) causa de la obligacion establecida. En este
sentido el contrato generd unicamente obliga-
ciones para el marido, lo cual no es indicio de
ninguna anomalia contractual.

5. La interpretacion del contrato.

Las partes discuten, porque asi se ha planteado,
sobre si se incumplié o no la disposicion del art.
1256 CC, porque las dos sentencias recaidas en
este procedimiento declaran la nulidad, al en-
tender que se ha dejado «la validez y el cum-
plimiento» del contrato al arbitrio de una de las
partes, la esposa, interpretando y sobreponiendo
la naturaleza unilateral de la obligacién creada,
con la iniciativa en la ruptura del matrimonio.

El art. 1256 CC es una consecuencia légica
del art. 1254 CC, que determina la existencia de
contrato desde que dos personas consienten en
obligarse; la proteccion de la autonomia privada
y la seguridad del trafico impiden que se deje al
arbitrio de una de las partes la validez y eficacia
del contrato, de modo que lo que se prohibe en
esta disposicion es que sea la voluntad de uno de
los contratantes la que determine los requisitos
del contrato, o bien que se deje al arbitrio de uno
el entero cumplimiento, o que se permita la con-
ducta arbitraria de uno de ellos durante la ejecu-
cién del contrato. En definitiva, se trata de una
norma que no tiene caracter absoluto, porque no
puede excluirse la posibilidad de desistimiento
unilateral de los contratos (ver SSTS de 9 enero
1995, 27 febrero 1997, 4 diciembre 1998).

La aplicacién del art. 1256 CC en este caso
es claramente contraria a las disposiciones re-
guladoras del contrato, porque tiene su origen
en una interpretacion que llega a resultados
absurdos, de acuerdo con la literalidad del pro-
pio contrato. Segin se ha reproducido en el FJ
primero de esta sentencia, los cdnyuges pacta-
ron que «En el supuesto de que se produzca de
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nuevo la separacién de los comparecientes, D.
Claudio vendra obligado a lo siguiente [...]»;
por tanto, la obligacién de D. Claudio surgia
fuera quien fuera quien iniciara la nueva sepa-
racion y es por ello que interpretar esta clausula
en el sentido de que se dejaba a la iniciativa de la
recurrente la eficacia del pacto lleva a un resul-
tado no admisible de acuerdo con las reglas de
la interpretacion que pueden ser revisadas por
esta Sala en aquellos casos en que esto se pro-
duzca (STS de 14 febrero 2010).

La aplicacién de la doctrina de esta Sala
lleva a declarar la validez del contrato, denomi-
nado convenio regulador, celebrado por la recu-
rrente y su esposo en 1989.

6. El contenido del contrato: la pension y la
promesa de donacion.

Declarada la validez del contrato, a continua-
cion deben examinarse los pactos contenidos en
el mismo.

1.°  En el primer pacto se acuerda el pago
de una cantidad de dinero, con sus correspon-
dientes actualizaciones. Este pacto consiste en
atribuir a la esposa el derecho a obtener una ren-
ta mensual con cargo a su marido, que es inde-
pendiente de que concurran o no los requisitos
para la pensién compensatoria. Ya se ha dicho
antes que estos pactos no tienen limitado su ob-
jeto y se concluyen muchas veces para comple-
tar las consecuencias establecidas legalmente
para las separaciones/divorcios. Debe declarar-
se vélido el pacto en cuestion. Al no tratarse de
un convenio regulador no debia aportarse a la
segunda demanda de separacion, porque goza
de autonomia propia y no esta ligado al procedi-
miento matrimonial. Por ello no puede atribuir-
se a este hecho la renuncia tdcita que deduce la
sentencia recurrida.

2.° La promesa de donacién. Mayores
dificultades plantea la admision de la validez
de la promesa del marido de donar un piso a su
esposa en las condiciones y caracteristicas que
se pactan.

La presente donacién choca con dos obsta-
culos: a) se trata de una donacién con un objeto
indeterminado, un piso a eleccién de la dona-
taria, que, por tanto, vulnera la prohibicion del
art. 635 CC, que establece que «la donacién

no podra comprender los bienes futuros», que
seglin el propio articulo, serdn aquellos de los
que el donante no puede disponer al tiempo de
la donacidn y ello porque la donacidn transfiere
al donatario la propiedad de los bienes donados,
lo que resulta imposible en relacién a los futu-
ros; b) la validez de este tipo de donaciones ha
sido ya estudiada por esta Sala en sentencias 24
y 25 enero 2008. Esta tltima dice lo siguiente:
«1.° Respecto de la promesa de donacién (no
donacién meramente obligatoria como afirma
el recurrente) debe recordarse aqui que desde la
sentencia de 6 junio 1908, esta Sala se ha pro-
nunciado de forma repetida sobre la no validez
de las promesas de donacion (asimismo SSTS
de 27 junio 1914, 25 abril 1924, 22 enero 1930,
21 noviembre 1935, que requiere la aceptacion
por escrito, 21 junio 1945, que afirma que la
donacién entre vivos de inmuebles sin acepta-
cién carece de consecuencias juridicas, 22 junio
1982, 23 diciembre 1995, 6 febrero 1996 y 19
junio 1999)». La de 25 noviembre 2004 afirma
que «ha de tenerse en cuenta la jurisprudencia
de esta Sala en cuanto tiene declarado que no
son admisibles las simples promesas de dona-
cion futura de bienes inmuebles». En resumen,
la doctrina de esta Sala califica la promesa como
una donacién incompleta, carente de los efectos
juridicos de la donacién en la que concurren to-
dos los requisitos legales».

7. Los efectos

De los anteriores razonamientos se producen los
siguientes efectos en relacion al presente recur-
so de casacion:

1.° El contrato celebrado entre D.* An-
gélica y D. Claudio con el nombre de «conve-
nio regulador», constituye un contrato entre
los conyuges atipico, valido, de acuerdo con la
autonomia de la voluntad. Retne los requisitos
exigidos en el art. 1261 CC para la validez de
los contratos e impone obligaciones a una de las
partes del mismo.

2.° Respecto al contenido de los pactos
acordados entre los conyuges, debe declararse la
validez de la pensién acordada por los cédnyuges
a cargo del marido.

3.° La promesa de donacién es nula por
tratarse de donacién de una cosa futura indeter-
minada.
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8. Asuncion de la instancia. La prescrip-
cién de las pensiones no reclamadas.

La estimacién parcial del recurso de casacion
obliga a esta Sala a asumir la instancia. Para
ello, debemos pronunciarnos sobre el contenido
de la demanda presentada por D.* Angélica.

Antes deben rechazarse las excepciones
propuestas por el demandado D. Claudio, ex-
cepto en la relativa a la prescripcidn, que serd
examinada independientemente.

En los anteriores fundamentos se han ex-
puesto las razones por las que debe declararse la
validez del denominado «convenio regulador»
de fecha 30 noviembre 1989, celebrado entre
los cényuges D.* Angélica y D. Claudio. Se ha
argumentado asimismo acerca de la nulidad de
la donacién de cosa futura contenida en el citado
convenio.

Resta en este momento que nos pronuncie-
mos sobre las pensiones mensuales a cargo de
D. Claudio, que se han declarado validas.

Respecto de las pensiones, en primer lugar
debe fijarse el momento a partir del que debe
pagarse esta cantidad. En la demanda, la re-
currente habia pedido que se declarara que las
cantidades se debian desde el momento de la
separacion, por la sentencia de 30 julio 1993. El

recurrido excepcioné alegando que una parte de
las pensiones debia considerarse prescrita, por
aplicacién de lo dispuesto en el art. 1966.3.° CC.
La sentencia dictada por el Juzgado de 1.* Ins-
tancia aceptaba este razonamiento y ad caute-
lam, porque estimé nulo el pacto, entendié que
deberian considerarse prescritas las mensualida-
des anteriores a la fecha de la separacion y las
posteriores que no se hubiesen reclamado en los
cinco afios siguientes.

De acuerdo con ello, debe declararse que
las pensiones se deben a partir de la sentencia
de separacion, es decir, el 30 julio 1993, pero,
en segundo lugar, hay que tener en cuenta que
la demanda se presenté el 8 de mayo de 2002.
Y ello a los efectos de la prescripcion del art.
1966.3.° CC. En consecuencia, se declaran pres-
critas las devengadas con anterioridad al tiempo
de cinco afos, contados desde la sentencia de
separacion hasta el momento de la interposicion
de la demanda. Ello siempre que se hubiese
ya consumado el transcurso de los cinco afios
para cada una de las mensualidades. Las pen-
siones no prescritas deberdn abonarse teniendo
en cuenta la actualizacién por el IPC, tal como
resulta pactado. La cantidad debida como atra-
sos asi como la cuantia de las futuras pensiones
serd determinada en ejecucion de sentencia, que
debera calcularse sobre estas bases.

DISPOSICION DE BIENES DE PADRES A HIJOS

Se estima la accion subrogatoria del art. 1111 del CC interpuesta por un acreedor, y se
declara que un inmueble cuya titularidad corresponde a las hijas pertenece a los padres al
apreciarse la existencia de un negocio fiduciario.

Tribunal Supremo, Sala 1.?, Sentencia de 25 de marzo de 2011

Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan

ANALISIS DEL CASO

D. Héctor interpuso demanda de juicio ordinario contra D. Rogelio, su esposa D.* Rai-
munda y las hijas de ambos D.* Adela, D.* Enriqueta, D.* Candelaria y D.* Josefina es-
pecificando su fundamento de derecho III que «la accién ejercitada para impugnar una
simulacién negocial era la subrogatoria del art. 1111 en relacién con el art. 1911, ambos
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del CC, y solicitando se dictara sentencia en los siguientes términos: 1. Declarando que
la finca de las oficinas de la ¢/ (...) finca registral ndm. (...) del Registro de la Propiedad
nuimero 2 descrita en el hecho Octavo es de la Propiedad de Don Rogelio, D.* Raimunda
y debe quedar afecta a las responsabilidades reclamadas en éste proceso, y firme que
quede la sentencia deberd dirigirse mandamiento al Registro de la Propiedad para que la
misma figure a nombre de la propiedad del Sr. Rogelio. 2. Declarando que la vivienda
descrita en el hecho Noveno finca registral ndm. (...) del Registro de la Propiedad ntim.
4 de Alicante es de la propiedad del Sr. Rogelio y de su esposa, y debe quedar afecta a
las responsabilidades reclamadas en este proceso, y firme que quede la sentencia deberd
dirigirse mandamiento al Registro de la Propiedad para que la misma figure a nombre
de la propiedad del Sr. Rogelio. 3. Declarando que todos los beneficios obtenidos por
D.? Josefina, D.* Candelaria, Enriqueta, Adela en la operacién de venta de Weiza SL a
Centauro SL fueron realmente obtenidos por sus padres D. Rogelio y D.* Raimunda y, en
consecuencia, que el importe de dichas sumas debe quedar afecto a las responsabilidades
reclamadas por nuestro cliente en este proceso. 4. Declarando que toda la actividad
mercantil y beneficios obtenidos por D.* Adela, D.* Enriqueta, D.* Candelaria en la Cia.
mercantil Invercom SL son de la propiedad tinica y exclusiva de sus padres. 5. Como
quiera que los bienes recibidos por cada una de las hijas con los negocios simulados tie-
nen una valoracién econdémica superior a la deuda que reclamamos en este proceso, que se
condene solidariamente a pagar a D.* Adela, D.* Enriqueta, D.* Candelaria y D.* Josefina
la cantidad de 227.919,74 € de principal, de intereses devengados hasta el dia hoy mads
los intereses legales correspondientes, de esta suma desde la fecha de presentacion de la
demanda. 6. No es necesario solicitar en este momento condena en pago de la cantidad
indicada en el apartado anterior al Sr. Rogelio y su esposa, toda vez que los mismos estan
condenados al pago de estas sumas en las sentencias firmes recaidas. 7. Deberdn impo-
nerse solidariamente a todos los demandados».

D.* Raimunda y D.* Adela, D.* Candelaria, D.* Enriqueta y D.* Josefina se opusieron a
la demanda alegando la excepcion de cosa juzgada, inadecuacién del procedimiento por
ejercitarse y mezclarse conceptualmente en la demanda dos acciones diferentes como la
subrogatoria y la de simulacién, oponiendo la caducidad de la accién pauliana que en rea-
lidad seria la materialmente ejercitada en la demanda, alegando pluspeticién, oponiéndose
a continuacién en el fondo y solicitando se desestimara totalmente la demanda con expresa
condena en costas a la parte actora y apreciacion de temeridad. D. Rogelio no compareci6
en autos y fue declarado en rebeldia.

Convocadas las partes a la audiencia previa, en este acto la juez aprecid, al amparo del
art. 424.1 LEC, falta de claridad o precisién en las pretensiones del demandante, con re-
percusion en los obstaculos procesales denunciados en la contestacion a la demanda, por
lo que fij6 un plazo de diez dias para que el demandante subsanara los defectos de su de-
manda recomponiendo su escrito inicial y otro plazo sucesivo de igual duracién para que
las demandadas pudieran rectificar o completar, a la vista del escrito del demandante, su
contestacion a la demanda. Dentro del plazo concedido el demandante presentd escrito de
aclaracion y precision de su demanda insistiendo en que la accién ejercitada era la subro-
gatoria y aclarando la quinta peticion de su demanda en el sentido de que lo pretendido era
la condena de las hijas de D. Rogelio a pagar a sus padres la misma suma de 227.919,74
euros y que este dinero se entregara al demandante en el presente litigio.
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Las codemandadas personadas en las actuaciones presentaron alegaciones al referido es-
crito del demandante recalcando que si la Unica accidn ejercitada en la demanda era la su-
brogatoria, entonces los hechos no se correspondian con la accién ejercitada, que por ello
seria inviable. Ademads se opusieron a la modificacién del pedimento quinto de la demanda
y mantuvieron lo alegado en su contestacion acerca de la caducidad de la accidn revocato-
ria y la excepcion de cosa juzgada.

Se persond entonces en las actuaciones el hasta entonces codemandado rebelde D. Roge-
lio, que contest6 al escrito de aclaraciones del demandante destacando la improcedencia de
la accién subrogatoria por no ser este codemandado acreedor de sus hijas, y oponiéndose a
la modificacion de la peticién quinta de la demanda.

El 2 de julio de 2004 se dict6 auto de sobreseimiento del proceso por apreciarse la excep-
cion de cosa juzgada, y el siguiente dia 28 se dict6 otro, como complemento del anterior,
alzando las medidas cautelares adoptadas, pero interpuesto recurso de apelacién por el
demandante, la Seccién 6.% de la Audiencia Provincial de Alicante dict6 auto el 29 de abril
de 2005 estimando dicho recurso, revocando integramente el auto apelado, dejando sin
efecto el sobreseimiento del proceso y acordando su continuacion, tras lo cual dicté otro
auto el 1 de junio siguiente denegando una aclaracién interesada por el demandante por-
que, pese a lo manifestado por éste, en la demanda no se ejercitaba una accién auténoma
o independiente por simulacion, sino que la simulacién se ponia en relacion con la Unica
accion ejercitada, que era la subrogatoria.

Devueltas las actuaciones al Juzgado y convocadas las partes a una tercera audiencia pre-
via, la juez no admitié la modificacién de la peticion quinta de la demanda, la cual sub-
sistirfa por tanto segtin su redaccion inicial, y rechazé la peticién de sobreseimiento del
proceso, formulada por los demandados con base en la falta de claridad y precision de la
demanda, por no estarse en el caso contemplado en el art. 424 LEC, a continuacion de lo
cual, en el propio acto, los demandados recurrieron en reposicion, la juez desestimé su
recurso y los demandados hicieron constar su protesta.

El Juzgado de Primera Instancia n.° 5 de Alicante dict6 sentencia el 7 de noviembre de
2006 desestimando la demanda y absolviendo de esta a todos los demandados, sin especial
imposicién de las costas a ninguna de las partes.

En grado de apelacién la Sec. 6.* de la AP de Alicante dict6é Sentencia el 30 de julio de
2007 estimando el recurso interpuesto por D. Héctor y revocando en parte la sentencia de
instancia, estimé la demanda declarando que el inmueble «vivienda unifamiliar sita en ...
es propiedad de los demandados D. Rogelio y su esposa D.? Elisa condenado a todos los
demandados a estar y pasar por dicha declaracién y acordando dirigir el oportuno manda-
miento al indicado Registro de la Propiedad para que se proceda a inscribir la expresada
finca a nombre de los demandados D. Rogelio y su esposa D.* Elisa con cancelacion de las
inscripciones contradictorias».

Todas las partes interpusieron recursos extraordinarios por infraccién procesal y casacion
que fueron desestimados por el Tribunal Supremo.

—145-



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Antes de su interposicion se habia seguido cau-
sa penal por delito de alzamiento de bienes in-
coada en virtud de querella del propio actor y en
la que habia recaido sentencia del Juzgado de
lo Penal condenando a los referidos conyuges y
a tres de sus hijas, como autores de dicho deli-
to, a las penas correspondientes y, en concepto
de responsabilidad civil, a indemnizar conjunta
y solidariamente al querellante en 133.725,19
euros, si bien estos pronunciamientos fueron
revocados por la sentencia de apelacién, que ab-
solvid a todos los acusados; que al fundarse esta
absolucion en que el querellante habia podido
defender sus derechos de crédito pujando en las
subastas de las fincas embargadas a sus deudo-
res, tenia abierta la via civil para ejercitar las ac-
ciones tendentes a demostrar que determinados
bienes aparentemente pertenecientes a las hijas
de sus deudores eran en realidad propiedad de
estos; que de las declaraciones prestadas en el
proceso penal se desprendia que dichas hijas ca-
recian de bienes y no ejercian actividad alguna,
careciendo de experiencia en el mundo de los
negocios, y que su padre era el gestor de todo;
que mediante la compafifa mercantil Weyza In-
versiones S.L. (en adelante Weyza), constituida
formalmente por las hijas pero administrada y
gestionada por su padre, este habia obtenido
unos beneficios, a resultas de una operacion es-
peculativa con un tercero, de entre 200 y 300
millones de ptas.; que ademds habia dejado de
operar mediante la sociedad de la que era duefio
(Minorta) y la habfa sustituido, para el ejercicio
de su actividad negocial, por la compafifa mer-
cantil Invercom, Promociones y Servicios S.L.
(en adelante Invercom), haciendo figurar como
socias a sus tres hijas mayores pero siendo €l
su administrador tnico con plenos poderes, ha-
biendo obtenido Invercom unos beneficios de
76.110.931 ptas.; que la entreplanta en la que
estaban situadas las oficinas de Minorta, em-
bargada por deudas de esta sociedad, habia sido
adquirida en subasta por la hija mayor, simu-
lando asi ser compradora de lo que en realidad
compraba su padre porque dicha hija carecia de
recursos y no era creible el préstamo que decia
haber obtenido de otra sociedad, Samar de In-

versiones S.L., de la que eran socios su padre
y un amigo de este, a un plazo de diez afios y
sin interés, resultando que todas las sociedades
referidas hasta ahora, Minorta, Samar, Invercom
y Weyza, tenfan su domicilio social en aquellas
mismas oficinas, «de las que la hija es un puro
titular aparente siendo clarisima la simulacién
urdida»; que también era simulada la propiedad
de la vivienda unifamiliar de su deudor, puesta a
nombre de sus tres hijas mayores en la escritura
publica que documenté su adquisicion, pues es-
tas carecifan de recursos para comprarla y, ade-
mads, se incluyé una cldusula en la que las com-
pradoras se obligaban «a no enajenar, gravar o
hipotecar la finca» mientras viviera su madre, a
lo que se unia que la escritura publica con nu-
mero de protocolo inmediatamente anterior era
la de venta de un apartamento que habia sido
propiedad de su deudor por el mismo vendedor
de la vivienda unifamiliar; y en fin, que aun
cuando en la demanda no se formulara peticion
alguna en relacién con los automdviles de la
familia, era significativo que figurasen también
a nombre de las hijas desde afios antes de que
estas tuvieran permiso de conducir.

En los fundamentos de derecho de la misma
demanda se explicaba que la accién ejercitada
era la subrogatoria, y no la revocatoria por frau-
de de los arts. 1291 y siguientes del CC, por-
que las maquinaciones fraudulentas se habian
venido perfeccionando cada vez més y lo que
se pretendia por el actor era la declaracién ju-
dicial de que los bienes inmuebles eran propie-
dad de sus deudores y no de las hijas de estos,
asi como evitar que mediante la constitucion de
sociedades mercantiles haciendo figurar como
socias Unicamente a las hijas se burlaran los de-
rechos del demandante en contra de la doctrina
jurisprudencial sobre el levantamiento del velo
de las personas juridicas. En definitiva, como
fundamento principal de la accién subrogatoria
se aducia la simulacioén, en el sentido de que la
titularidad de bienes y la participacién en bene-
ficios de las hijas eran puramente aparentes por
pertenecer dichos bienes y haber percibido tales
beneficios en realidad sus padres, es decir, los
deudores del demandante.
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Tras contestar a la demanda las cuatro hi-
jas conjuntamente con su madre alegando in-
adecuacién del procedimiento, por mezclarse
indebidamente la accion subrogatoria con la de
simulacidn, y caducidad de la accién revocato-
ria en cuanto esta seria la materialmente ejer-
citada en la demanda, ademds de oponerse en
cuanto al fondo, y ser declarado en rebeldia el
padre, la juez de primera instancia, en el acto de
la audiencia previa, aprecié de oficio, al amparo
del art. 424.1 LEC, falta de claridad y precision
en las pretensiones del demandante, con reper-
cusion en los obstdculos procesales alegados en
la contestacion, concediendo al demandante un
plazo de diez dias para hacer las aclaraciones y
precisiones oportunas que «exigen en gran me-
dida la recomposicion del escrito de demanda»,
tras lo cual las partes demandadas dispondrian
de idéntico plazo para rectificar o completar su
contestacion a la demanda.

El demandante presentd entonces escrito de
aclaracién de su demanda haciendo las siguien-
tes puntualizaciones: de lo actuado en la causa
penal precedente se desprendia que las hijas no
podian ser las verdaderas socias de Invercom y
Weyza, hasta el punto de que en esta tdltima se
habia hecho figurar como socia a la menor de
las hijas cuando solo tenia catorce afios; la en-
treplanta dedicada a oficinas no podian haberla
comprado las hijas porque no tenian dinero, y si
se hubiera pagado con dinero de Invercom re-
sultarfa que el dinero era también de sus padres;
la «fabricacion de sociedades» de capital peque-
flo y con socios sin deudas era «el fraude mas
tipico y caracteristico en el momento presente»,
y para combatirlo la jurisprudencia habia crea-
do la doctrina del levantamiento del velo; «es
evidente que los padres tienen accion contra sus
hijas para reclamarles la propiedad de los dos
bienes inmuebles en los que han sido unos me-
ros fiduciarios asi como los beneficios obtenidos
en Invercom SL y en Weyza S.L.»; «el eje basi-
co de nuestra accién» es que «hay unas aparien-
cias formales que el sefior Rogelio y su esposa
tendrian facultad para impugnar, y la situacion
es independiente de la calificacion juridica que
se quiera dar a lo operado entre el padre y las
hijas, y es absolutamente indiferente calificarlo
de “simulacién”, “levantamiento del velo” o “fi-

ducia”. Lo trascendente es que la apariencia ex-
terna proclama una propiedad de las hijas, y un
elemental examen de los hechos demuestra que
la propiedad es de los padres»; «si el sefior Ro-
gelio y su esposa son titulares de unas acciones
contra sus hijas y ellos no quieren ejercitarlas
porque prefieren estar en la insolvencia, noso-
tros queremos que se integren en el patrimonio
de nuestros deudores, mediante el ejercicio
de accién subrogatoria que es la que nosotros
ejercitamos en este proceso. El Sr. Rogelio y
su esposa son los verdaderos duefios de todo, y
no cabe la menor de las dudas que si las hijas
actuando irregularmente frente a sus padres tra-
tan de privarlos de su propiedad, ellos tendrian
accion para tratar de recuperarlo de sus hijas,
y esto es lo que hacemos nosotros, subrogarnos
en los derechos de los padres para reclamar a las
hijas»; es cierto que la peticidn quinta del escri-
to de demanda (condena solidaria de las hijas a
pagar al demandante una determinada cantidad)
«estd redactado en abreviatura, y lo procedente
es que se condene a las hijas a pagar a los padres
la suma que consignamos en el punto 5.°, y que
este dinero se nos entregue a nosotros dentro de
este mismo procedimiento, siendo pues nuestro
pedimento una abreviatura de este concepto»;
el que se ejercite la accién subrogatoria y no la
revocatoria no responde a un intento de salvar
la prescripcion de esta dltima, porque al margen
de no haberse producido tal prescripcién de una
hipotética accién revocatoria, mediante la de-
manda no se estdn impugnando transmisiones,
sino tratando de reintegrar el patrimonio de los
deudores del demandante; la sentencia absolu-
toria penal no impedia el ejercicio de esta ac-
cion civil y, ademds, los hechos que el tribunal
penal de apelacién habia declarado probados no
desvirtuaban ningtn punto de los hechos de la
demanda.

La sentencia de primera instancia deses-
timé totalmente la demanda razonando que
dicha prueba se habfa limitado a la documen-
tal presentada con demanda y contestacion y a
la testifical del conserje de la urbanizacién en
que vivian las codemandadas y se encontraba
la vivienda unifamiliar litigiosa, el cual habia
declarado que el codemandado no vivia alli
desde hacia unos seis u ocho afios; que era un
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hecho reconocido que las hijas «no tenian pa-
trimonio preexistente»; que no habiendo solici-
tado el actor interrogatorio ni testifical alguna y
habiendo renunciado las partes demandadas al
interrogatorio de aquel y a una prueba testifical,
la documental incorporada a las actuaciones,
pese a ser muy abundante, no permitia tener por
probados, conforme al art. 217 LEC, los hechos
de la demanda, maxime si se tenia en cuenta lo
declarado probado por la jurisdiccién penal, ya
que la prueba practicada en el proceso civil casi
se habfa limitado a la unién de testimonio de lo
actuado en la causa penal precedente, «sin que
se haya interrogado a los demandados o hayan
declarado en calidad de testigos aquellos otros
que se citan en las actuaciones penales y que
intervinieron en los distintos negocios juridicos
que se dicen simulados».

El tribunal de segunda instancia lo acogi6 en
parte y revocé la sentencia apelada tnicamente
para estimar, y no en su integridad, la pretensién
de la demanda referida a la vivienda unifamiliar,
declarando que era propiedad de los cényuges
demandados, no de sus hijas, y que como tal
debia figurar en el Registro de la Propiedad, y
rechazando la declaracion, pedida también en
la demanda, de que la vivienda quedara afecta
a las responsabilidades reclamadas en este liti-
gio, pues ello equivaldria a decretar un embargo
que debia ser acordado en los procedimientos en
que se habian dictado las condenas pecuniarias
contra los referidos cényuges. Fundamentos de
este fallo son, en sintesis, los siguientes: 1) Al
haberse ejercitado en la demanda tnicamente la
accion subrogatoria, no la revocatoria, no debia
tenerse en cuenta el fraude de acreedores por
no constituir un elemento de la accién subro-
gatoria; 2) el pedimento quinto de la demanda,
que debia mantenerse en su formulacién inicial
conforme al art. 429 LEC, no podia ser acogido
porque la accién subrogatoria no permitia un
pago directo al acreedor por los deudores de su
deudor, sino el ingreso de lo debido en el pa-
trimonio de este ultimo; 3) el primer requisito
de la accién subrogatoria segtn el art. 1111 CC,
consistente que el acreedor hubiera perseguido
los bienes de su deudor, concurria en el presente
caso, del mismo modo que la existencia de un
crédito a favor del demandante y la insolvencia

de su deudor, reconocida por este; 4) el deman-
dante no habia esgrimido frente a las hijas de
los conyuges codemandados derecho de crédito
alguno que su padre tuviera contra ellas, sino
que lo deducido en la demanda «han sido dos
verdaderas acciones de impugnacién» de dos
contratos de compraventa, el de las oficinas y
el de la vivienda unifamiliar, por considerarlos
simulados en el sentido de que su verdadero
comprador habia sido el padre; 5) la duda de si
la accién subrogatoria permitia esta impugna-
cién debia responderse afirmativamente, dados
los amplios términos del art. 1111 CC, a lo que
se unia la amplia legitimacién reconocida por
la jurisprudencia a los terceros perjudicados por
una simulacién contractual para impugnarla,
de modo que la accién de simulacién lo mismo
puede ser utilizada por uno de los autores contra
el otro, que por los terceros contra ellos mismos;
6) la cuestion de quién era el verdadero com-
prador se habia planteado en la demanda y to-
dos los demandados habian podido defenderse;
7) la peticion de la demanda de ser los conyuges
demandados los verdaderos compradores de la
vivienda unifamiliar debia ser estimada porque
en la fecha de la compraventa sus hijas carecian
de rentas, bienes o patrimonio, no se habia acre-
ditado la realidad del pago de 3.804.338 ptas.
que en la escritura se decian recibidos como
precio confesado a cuenta del precio total de
20 millones de ptas., tampoco se habia proba-
do que las hijas hubiera satisfecho a su costa
el crédito hipotecario de 16.195.662 ptas. que
gravaba la finca ni sus meras manifestaciones
eran bastantes para considerar probado que lo
hubieran pagado con las ganancias obtenidas de
la sociedad Invercom y, en fin, los conyuges de-
mandados habian venido ocupando y utilizando
dicha vivienda, hecho indiciario a los efectos de
la prueba de presunciones; 7) no procedia es-
timar, en cambio, la pretension de la demanda
relativa a la finca dedicada a oficinas, porque en
este caso constaba un préstamo de 4 millones de
ptas. a la hija que la habia adquirido en subasta
por esta suma, préstamo concedido por la socie-
dad Samar que no se habia demostrado ficticio
ni impugnado como tal, pues el padre demanda-
do fue tan solo socio fundador de Samar y habia
dejado de ser socio afios antes del préstamo en
cuestion, sin que en el litigo se hubieran aclara-
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do las relaciones entre los cényuges demanda-
dos y el socio tnico de Samar, sociedad que mas
tarde fij6 su domicilio en la finca en cuestion;
8) tampoco procedia acoger las peticiones cuarta
y quinta de la demanda, pues al referirse a «todos
los beneficios obtenidos» y «toda la actividad
mercantil» no se ajustaban a las exigencias del
art. 219 LEC, a lo que se unia la falta de «prue-
bas claras y bastantes en base a las cuales pudie-
ra en su caso determinarse sobre bases seguras
el origen, generacion y cuantia de los beneficios
a los que se alude en dichos pedimentos»; 9) es-
tos pedimentos, ademads, no tenian cabida en la
accion subrogatoria, Unica ejercitada, pues no se
habia probado que las hijas fueran deudoras de
sus padres en una cuantia precisa, no se habian
impugnado por simulados los actos de constitu-
cion de las sociedades Weyza e Invercom, tam-
poco se habia ejercitado la accién del levanta-
miento del velo de estas personas juridicas y, en
fin, lo mismo sucedia con una hipotética accién
de impugnacién de la constitucion de esas mis-
mas sociedades por encubrir actos fraudulentos
de disposicion patrimonial a titulo gratuito.

Antes de entrar en el andlisis pormenoriza-
do de los recursos interpuestos conviene decidir,
con cardcter general, si la accién subrogatoria
del art. 1111 CC, unica ejercitada en la deman-
da, se corresponde con las peticiones de ésta vy,
mds especialmente, con las que interesaban se
declarase que dos bienes inmuebles y los bene-
ficios de unas sociedades pertenecian a los con-
yuges demandados, deudores del demandante, y
no a sus hijas, ya que en gran medida tanto los
recursos de los demandados como su oposicién
a los recursos del demandante insisten en la fal-
ta de correspondencia entre la accién ejercitada
por el demandante y los efectos pretendidos por
él, que consideran mas propios de una accién re-
vocatoria por fraude de acreedores, fundada en
el art. 1291.3.° CC, o de una accion de nulidad
por simulacién.

Para decidir la cuestion de que se trata debe
partirse de los términos de la demanda y del es-
crito por el que, a requerimiento de la juez, el
demandante procedi6 a su aclaracion, términos
ya resefiados en el fundamento juridico anterior.
De los mismos se desprende que el demandan-
te, invocando reiteradamente en su demanda

la simulacién y el fraude de los que habia sido
victima, no pretendia que los bienes objeto de
compraventa retornaran al vendedor, efecto ca-
racteristico de la nulidad negocial o de la resci-
sién por fraude cuando el vendedor es el propio
deudor del demandante, ya que de esa forma se
consigue reintegrar los bienes a su patrimonio,
sino la declaracion de que los verdaderos pro-
pietarios de los bienes, transmitidos por terceros
eran los conyuges demandados, deudores del
demandante, y no sus hijas, que serian titulares
meramente formales, careciendo l6gicamente el
demandante de interés alguno en que los bienes
retornaran al patrimonio de los vendedores o de
las sociedades constituidas por las hijas de aque-
llos coényuges, ya que ni los unos ni las otras
eran deudores del demandante. Por eso éste, en
la aclaracién de su demanda, explicé mejor lo
que, no obstante, ya se desprendia de la propia
demanda: a saber, que el fraude habia consisti-
do en la creacién de apariencias de titularidad
formal de las hijas sobre bienes o dinero que en
realidad pertenecian a sus padres y en la crea-
cion de sociedades ficticias; en definitiva, en la
utilizacion por sus deudores de unos fiduciarios
o testaferros para eludir su responsabilidad pa-
trimonial universal frente al demandante, siendo
indiferente que el remedio juridico a esta situa-
cién se fundara conceptualmente en la figura del
negocio fiduciario, en la teoria de la simulacién
o en la doctrina del levantamiento del velo.

A partir de estos términos de la demanda
y su correspondiente aclaracién parece que la
calificacion que mejor conviene a las operacio-
nes atribuidas en ella a los demandados es la
de negocios fiduciarios consistentes en poner a
nombre de las hijas bienes pertenecientes a sus
padres con el pacto interno entre estos y aque-
llas de reconocer a los padres como verdaderos
propietarios, pactos a su vez indiferentes para
el vendedor de los bienes. De aqui que no fue-
ran extravagantes las constantes alusiones del
demandante a la simulacion, pues como decla-
ra la STS 15-6-99 con cita de otras anteriores
la doctrina tiende a asimilar el 1lamado nego-
cio fiduciario al simulado. Por su parte la STS
27-2-07 declara que en estos casos la transmi-
sion de la propiedad se basa en la confianza en
el fiduciario, de modo que este la conservard
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hasta el momento en que se reclame por el fidu-
ciante la propiedad de lo transmitido; y la STS
23-6-06, que en los casos de fiducia cum amico,
la cual «implica la creacién de una apariencia»,
el fiduciario «se compromete a tener la cosa en
beneficio del fiduciante o de un tercero de tal
modo que no ostenta una titularidad real, pues
no es auténtico duefo, sino que solo tiene una
titularidad formal (esto es, aparente) caracteri-
zandose precisamente la figura de que se trata
por predominar el interés del fiduciante, lo que
acentda la nota de confianza».

Pues bien, si a lo antedicho se une, de un
lado, que segtn la STS 28-11-02 el fiduciario
no puede integrar en su patrimonio el objeto del
negocio como si la titularidad fuese suya y no
del fiduciante, y, de otro, que el art. 1111 CC
configura la accién subrogatoria en términos
muy amplios, autorizando al acreedor a «ejerci-
tar todos los derechos y acciones» de su deudor,
sin distincién alguna ni otra excepcién que los
derechos y acciones inherentes a la persona del
deudor, habrd que convenir en que mediante la
accion subrogatoria el acreedor puede pedir la
declaracion de que los bienes puestos a nombre
de fiduciarios no deudores pertenecen en reali-
dad al fiduciante deudor, pues por esa via ejer-
cita el derecho de este tltimo a pedir esa misma
declaracion en cualquier momento y, al propio
tiempo, consigue que los bienes se integren en
el patrimonio de su deudor para que sea efectiva
su responsabilidad patrimonial, sin que en casos
como el presente, en que la finalidad atribuida a
la fiducia sea precisamente eludir esa responsai-
blidad, resulte aplicable el 1imite temporal con-
sistente en «el logro de las finalidades persegui-
das con la fiducia» (SSTS 31-10-03 y 4-7-98),
pues los negocios fiduciarios pueden ser licitos
o ilicitos y una finalidad ilicita, como es eludir
la responsabilidad patrimonial universal, nunca
puede quedar amparada por el ordenamiento ju-
ridico.

1. Recurso por infraccién procesal
interpuesto por los demandados

Entrando ya a examinar los recursos, razones
de método imponen comenzar por los de los de-
mandados, en cuanto orientados a la total des-
estimacion de la demanda; en definitiva, a que

tampoco se declare que el inmueble consistente
en vivienda unifamiliar es propiedad de los cén-
yuges demandados y no de sus hijas codeman-
dadas.

Como el recurso extraordinario por infrac-
cién procesal interpuesto conjuntamente por las
hijas y su madre es muy similar al de la mis-
ma clase interpuesto por su padre, se analizaran
ambos al mismo tiempo, denominando primer
recurso al de las hijas y su madre y segundo re-
curso al de su padre.

El primer motivo de tales recursos se for-
mula al amparo del ordinal 2.° del art. 469.1
LEC para denunciar las siguientes infracciones:

1) Infraccién de los arts. 216 y 218.1 LEC
por incongruencia extra petitum y exceso en la
aplicacién del principio iura novit curia al no
haberse atenido la sentencia recurrida a la causa
de pedir de la demanda, en la que dnicamente
se ejercitaba la accién subrogatoria y no una
accion de simulacidn, absoluta o relativa (sub-
motivos 1 del primer recurso y primero, 1.A del
segundo).

2) Infraccion del principio dispositivo o de
justicia rogada del art. 216 LEC en relacién con
sus arts. 281 y 283, al no ser un hecho contro-
vertido que el pago del precio de la vivienda se
hiciera por la mercantil Invercom, lo que eximi-
ria a los demandados de probar el efectivo pago
del precio (submotivos 2 del primer recurso y
primero, 1.C, del segundo).

3) Infraccion del art. 218.1 LEC, por falta
de exhaustividad de la sentencia recurrida, en
relacién con los arts. 424 y 425 de la misma ley,
al no pronunciarse sobre la excepcién de defec-
to legal en el modo de proponer la demanda, que
tendria que haber sido estimada para, en conse-
cuencia, acordar el sobreseimiento del proceso
(submotivos 3 del primer recurso y 1.D del se-
gundo).

4) Infraccién del art. 218 LEC por conte-
ner la sentencia recurrida razonamientos contra-
dictorios, ya que si bien al momento de comprar
la vivienda las hijas carecian de un patrimonio
preexistente, en cambio si lo tuvieron luego
para pagar el precio aplazado al ser socias de las
mercantiles Weyza e Invercom, de modo que los
mismos razonamientos de la sentencia impug-
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nada conducentes a desestimar la pretensién de
la demanda sobre las oficinas tendrian que haber
determinado la desestimacién de su pretension
sobre la vivienda (submotivos 4 del primer re-
curso y 1.B del segundo).

5) Infraccion de los apdos. 1, 2, 3y 6 del
art. 217 LEC sobre carga de la prueba, ya que
el demandante prescindié de cualquier prueba
sobre la simulacién alegada por él, quedando
asi exentos los demandados de cualquier prueba
tendente a desvirtuar dicha simulacién (submo-
tivos 5 del primer recurso y 2 del segundo).

6) Infraccién del art. 386 LEC por haberse
considerado probada la simulacion en la compra
de la vivienda mediante prueba de presunciones,
en concreto por la falta de pago de la parte del
precio que el vendedor confesd recibida y por el
hecho de que los conyuges demandados siguie-
ran habitando en la vivienda cuando, en reali-
dad, el conserje de la urbanizacién que declaré
como testigo desmintié esto ultimo y, en cuanto
a lo primero, el pago del precio no era un hecho
controvertido (submotivos 6 del primer recurso
y 3 del segundo).

7) E infraccion de los arts. 376 y 218.2
LEC por no haberse valorado conforme a las re-
glas de la sana critica la declaracién del referido
testigo (submotivos 7 y dltimo del primer recur-
so y 4 y dltimo del segundo).

Este primer motivo de ambos recursos ex-
traordinarios por infraccién procesal ha de ser
desestimado, comprendiendo la desestimacion
todos los submotivos de uno y otro, por las si-
guientes razones, correlativas a cada uno de es-
tos submotivos:

1.*) La sentencia recurrida no es incon-
gruente ni se aparta de la causa de pedir de la
demanda, segtn lo ya razonado en el fundamen-
to de derecho segundo de la presente sentencia
sobre la accion subrogatoria ejercitada en la de-
manda, y sobre el escrito por el que se procedid
a aclararla, en relacion con el negocio fiduciario
y la simulacién.

2.*) Que el precio de la vivienda se paga-
ra no fue, ciertamente, un hecho controvertido,
pues la demanda daba por sentado que el vende-
dor lo recibié. Lo controvertido fue que ese pre-
cio lo pagaran efectivamente las hijas y no sus
padres, y sobre este hecho, que no sobre el pago

del precio, era sobre lo que tenia que versar la
prueba y sobre lo que se pronuncia la sentencia
recurrida.

3.%) La sentencia impugnada no tenia que
pronunciarse ya sobre la excepcion de defecto
legal en el modo de proponer la demanda por-
que, como se ha resefiado en el fundamento
juridico primero de la presente sentencia, en la
tercera audiencia previa se tuvo por subsanada
la inicial falta de claridad de la demanda, con la
puntualizacién de no admitir la modificacion de
su peticion quinta, y en la misma audiencia pre-
via se rechazd la excepcion que las partes ahora
recurrentes habian formulado no como defec-
to legal en el modo de proponer la demanda,
apreciada en realidad por la juez en la primera
audiencia previa dando al demandante la opor-
tunidad de subsanacion que este aprovechd, sino
como inadecuacioén del procedimiento. Y si bien
es cierto que las partes hoy recurrentes pidie-
ron el sobreseimiento del proceso, recurrieron
en reposicion contra el rechazo de esta peticion
y formularon protesta frente a la desestimacion
de su recurso, también lo es, de un lado, que la
sentencia de primera instancia tuvo por aclarada
la demanda, aunque ciertamente sin admitir la
modificacién de su peticién quinta, y, de otro,
que las partes hoy recurrentes no formularon, al
amparo del art. 461 LEC, impugnacién afiadi-
da a la apelacién del actor, limitindose, como
se reconoce en el propio recurso de las hijas y
su madre, a mencionar la cuestion al oponerse
al recurso de apelacién del actor. En todo caso,
ademas, basta con remitirse a lo razonado en el
fundamento juridico segundo de la presente sen-
tencia para concluir que cualquier falta inicial
de claridad de la demanda qued6 subsanada me-
diante el escrito aclaratorio y, por tanto, que no
procedia el sobreseimiento del proceso, y me-
nos aun, desde luego, por lo alegado en su dia
solo por una de las dos partes recurrentes, que
no por las dos ya que la otra se personé en las
actuaciones después de precluido el tramite de
contestacion a la demanda, y que fue la inade-
cuacidn del procedimiento y no el defecto legal
en el modo de proponer la demanda.

4.*) La sentencia recurrida no adolece de
razonamientos contradictorios sino que, pura y
simplemente, valora las pruebas relativas a una
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y otra compraventa para, asi, llegar a la conclu-
sién de que mientras no era crefble lo manifesta-
do por las hijas en el proceso penal en el sentido
de haber pagado la parte aplazada del precio
de la vivienda con sus ganancias de Invercom,
como tampoco que el vendedor hubiera recibido
precisamente de las mismas la cantidad inicial-
mente entregada a cuenta del precio, en cambio
para la adquisicion de la entreplanta de oficinas,
adjudicada a una de las hijas por 4 millones de
ptas. en subasta publica, constaba la obtencién
por ésta de un préstamo concedido por la com-
pafifa Samar Inversiones S.A. que el tribunal no
consideraba ficticio o simulado.

5.%) La sentencia impugnada no vulnera las
reglas sobre carga de la prueba, porque el he-
cho de que el demandante prescindiera de las
pruebas de interrogatorio de los demandados
y testifical no exclufa la valoracién de la muy
abundante prueba documental aportada con la
demanda y en la que se funda la sentencia. No
hay, por tanto, falta de prueba y alteracion de
las reglas legales sobre quién haya de soportar
tal carencia, sino valoracién de la prueba docu-
mental de un modo que no convence a las partes
recurrentes, pese a lo cual no incluyen en sus
muy extensos recursos ningiin motivo sobre
error patente en la valoracién de la prueba de
documentos.

6.") Tampoco infringe la sentencia recurri-
da el art. 386 LEC sobre las presunciones judi-
ciales, ya que si bien es cierto que el tribunal
sentenciador se funda en este medio de prueba
para considerar probado que la vivienda es de
los padres y no de las hijas porque aquellos si-
guen habitandola, no lo es menos, de un lado,
que se trata de una sola de las diversas pruebas
valoradas por el propio tribunal para concluir
que la vivienda es de los padres y no de las hi-
jas, pruebas entre las que se encuentra la falta
de recursos econdémicos de las hijas como he-
cho reconocido, y, de otro, que la presuncién
fundada en el hecho de que los padres habiten
la vivienda tiene como soporte una prueba mds
s6lida que la testifical invocada en los recursos,
cual es la clausula séptima de la escritura publi-
ca de compraventa en la que las compradoras se
obligaban a no enajenar, gravar o hipotecar la
finca mientras viviera su madre.

7.2) Esto ultimo desvirtda la infraccién de
los arts. 376 y 218.2 LEC, pues si bien es cierto
que la sentencia omite por completo valorar la
declaracion testifical del conserje de la urba-
nizacion, no lo es menos que esta declaracion
podria influir, a lo sumo, en el hecho base de la
presuncion, apoyado por demds en prueba do-
cumental como ya se ha razonado, y, ademas,
no es determinante, porque para declarar el he-
cho probado verdaderamente decisivo, es decir
que la vivienda pertenece a los padres y no a
las hijas, el tribunal sentenciador se ha fundado
en otras pruebas, entre ellas, como también se
ha razonado anteriormente, el hecho reconoci-
do de que las hijas carecian de bienes y dinero
cuando se otorgd la escritura puiblica de com-
praventa.

8.%) Finalmente, la respectiva y peculiar
sistematica del primer motivo de ambos recur-
sos, planteando las mismas cuestiones pero con
una presentacion formal totalmente dispar, es
reveladora de una conducta procesal concertada
entre las dos partes recurrentes que parece mas
orientada a entorpecer la labor de esta Sala que
a demostrar las infracciones procesales denun-
ciadas.

2. Recurso de casacion interpuesto
por los demandados

Procediendo ahora examinar los recursos de
casacion de las mismas partes demandadas, el
interpuesto conjuntamente por las hijas y su ma-
dre se articula en dos motivos, uno por infrac-
cién del art. 1111 CC y el otro por infraccién
de su art. 1261; y el del padre se compone de un
solo motivo (denominado «Primero»), fundado
en infraccién del art. 1111 CC. Los respectivos
alegatos del primer motivo de aquel recurso y
del motivo tnico de éste coinciden en reiterar
la manifiesta improcedencia de la accién subro-
gatoria para obtener lo pedido en la demanda, y
el alegato del segundo motivo de aquel recur-
so conjunto se reduce a dar por sentada la falta
de prueba de que la compraventa de la vivien-
da fuera invélida, a cuyos efectos se cita el art.
1277 CC, a lo que se uniria la caducidad de la
accién de nulidad segun el art. 1301 CCy de la
accion revocatoria materialmente ejercitada en
la demanda.
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Pues bien, los tres motivos se desestiman
por lo ya razonado en el fundamento juridico
segundo de la presente sentencia sobre la ac-
cién subrogatoria y lo igualmente razonado en
el fundamento juridico tercero sobre la alegada
falta de claridad de la demanda. En realidad el
demandante no ha ejercitado la accién revocato-
ria ni la accién de nulidad porque ningin interés
tenfa en que la vivienda retornara a su vendedor,
sino una accién subrogatoria fundada en el ne-
gocio fiduciario o, mds precisamente, en el pac-
to de fiducia entre padres e hijas para que €stas
figurasen como propietarias de la vivienda para
salvaguardarla de la accion de los acreedores, y
el derecho del deudor que ejercita el acreedor
no es mas que el derecho del fiduciante a que
se declare que €l, y no el fiduciario, es el verda-
dero propietario. Asi se desprendia del escrito
de demanda, asf resultaba con mayor precision
aun del escrito presentado para aclararla y asi
lo considera la sentencia recurrida en el parrafo
tercero de su fundamento juridico segundo que
estas partes recurrentes han preferido ignorar.
Si a todo ello se une que en el motivo segundo
del recurso conjunto de las hijas y su madre se
mezclan cuestiones tan heterogéneas como la
caducidad de la accién, incluso de la revocato-
ria pese a no haberse ejercitado en la demanda,
la desestimacidn de estos tres motivos no viene
sino a corroborarse.

3. Recurso por infraccién procesal
interpuesto por el actor

El primero, formulado al amparo del ordinal
2.° del art. 469.1 LEC, denuncia infraccién de
las normas reguladoras de la sentencia, citando
como infringidos el apdo. 2 del art. 218 y los
apdos. 1, 2y 3 del art. 217, ambos de la misma
ley, y a esto se afiade la alegacion de «error de
derecho en la apreciacion de la prueba», citando
otra vez a estos efectos el ya citado art. 217 «que
rige la carga de la prueba».

Este motivo se divide a su vez en dos gran-
des apartados, uno que impugna la desestima-
cién del primer pedimento de la demanda, es
decir el relativo al bien inmueble dedicado a ofi-
cinas, y el otro que impugna la desestimacién de
sus pedimentos tercero, cuarto y quinto.

En el apartado primero se alega, en sintesis,
que la sentencia rechaza el pedimento primero
de la demanda por no haberse impugnado ade-
mads el préstamo concedido por una sociedad no
litigante a la hija que se adjudicé el inmueble en
subasta, que tal interpretacion es absurda, que
en relacién con la oficina el tribunal sentencia-
dor tenia que haber resuelto lo mismo que en
relacion con la vivienda y, en fin, que el deman-
dante no tenfa por qué haber impugnado dicho
préstamo porque declararlo simulado no afec-
taria para nada a aquella sociedad no litigante.

En cuanto al apartado segundo, su alegato
critica la sentencia impugnada por haberse fun-
dado en la falta de prueba de cudles fueran los
beneficios de las sociedades Weyza e Invercom y
no haberlas demandado, siendo asi que en el pa-
rrafo segundo del hecho séptimo de la demanda
se especificé que en el afio 1997 Invercom habia
ganado 76.110.931 ptas. y que en el hecho sexto
de la propia contestacion a la demanda se reco-
noci6 que la sociedad Weyza habia tenido una
ganancia bruta de 50 millones de ptas. para cada
una de las socias mediante una compraventa en
el afio 1998 gestionada por el padre demandado,
a lo que se uniria la declaracién de este mismo
demandado en las actuaciones penales manifes-
tando que sus hijas no sabian nada de Invercom,
que Invercom era quien habia pagado la hipote-
ca del bungalow comprado por sus hijas y que
estas le debian el dinero a Invercom.

Ambos apartados se desestiman.

Se desestima el primero porque el razo-
namiento de la sentencia impugnada acerca de
que no se hubiera dirigido la demanda contra la
sociedad prestamista Samar es puramente acce-
sorio y, ademads, no tiene nada que ver con las
normas que se citan como infringidas. La rea-
lidad es que la sentencia recurrida desestima la
primera peticién de la demanda por constar un
préstamo de la sociedad Samar a la hija que se
adjudico el inmueble en subasta por 4 millones
de ptas., y la notable diferencia entre esta can-
tidad y la del precio de la vivienda, asi como la
circunstancia de que el precio de ésta se dijera
pagado con las ganancias de Invercom, sociedad
constituida por las propias hijas y administrada
por su padre a diferencia de Samar, justifican
mas que sobradamente que la decision del tri-
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bunal sentenciador sobre la vivienda no fuese
igual a su decision sobre el inmueble dedicado
a oficinas.

Y se desestima también el segundo apar-
tado porque, con independencia de que pue-
da tener algin fundamento, lo cierto es que la
primera razén causal del fallo impugnado para
no estimar los pedimentos cuarto y quinto de
la demanda es su incompatibilidad con las exi-
gencias del art. 219 LEC, y resulta que en este
recurso extraordinario por infraccién procesal
del demandante no se articula ninglin motivo
fundado en infraccién de tal precepto, omision
que no puede ser suplida de oficio por esta Sala.

Ademads, y como defecto comiin a ambos
apartados, es manifiestamente contradictorio
fundar un mismo motivo en infracciéon de las
reglas sobre carga de la prueba y en error de de-
recho en la valoracién de la prueba, pues dificil-
mente puede valorarse la prueba que no existe,
defecto que se acentua al no citarse como infrin-
gida ninguna norma que contenga regla legal de
valoracién probatoria.

Lo anteriormente razonado comporta la
desestimacién del segundo motivo por infrac-
cién procesal, no amparado formalmente en or-
dinal alguno del art. 469.1 LEC y fundado en
«error patente en la interpretacion ilégica de los
distintos medios de prueba» con vulneracién
del art. 24 de la Constitucion, pues carece de
desarrollo argumental propio, remitiéndose a
«todas las razones expuestas en el motivo ante-
rior» y citando un pasaje de la motivacion de la
sentencia penal de primera instancia de la cau-
sa precedente que, en realidad, fue revocada en
apelacion.

En cualquier caso, aun cuando este motivo
se examinara como auténomo y se entendiera
amparado en el ordinal 4.° del art. 469.1 LEC,
no se advierte error probatorio alguno en la
motivacién de la sentencia impugnada sobre el
primer pedimento de la demanda, y en realidad
ni siquiera se alega ningtn error en el recurso,
limitado a considerar il6gico que no se adopta-
ra la misma decisién con la oficina que con la
vivienda cuando, como se ha razonado ya, las
circunstancias de la adquisicion de una y otra no
fueron las mismas y asi lo constata la sentencia
recurrida. En cuanto a los pedimentos tercero y

cuarto de la demanda, esta Sala no puede entrar
a examinar el error patente denunciado porque,
como también se ha razonado, la razén causal
de la desestimacién de tales pedimentos por la
sentencia impugnada fue su incompatibilidad
con lo dispuesto en el art. 219 LEC, y el recu-
rrente no ha articulado motivo alguno fundado
en la infraccién de este precepto. Y en cuanto al
pedimento quinto, la razén causal de su deses-
timacion fue su incompatibilidad con la accién
subrogatoria ejercitada en la demanda por no
aceptarse la modificacion de su redaccidn inicial
mediante el escrito de aclaracion de demanda,
cuestion a la que se dedica el motivo cuarto de
este mismo recurso por infraccion procesal.

El tercer motivo por infraccién procesal,
amparado en los ordinales 1.°y 3.° del art. 469.1
LEC (por error se dice apartado 2.°) y fundado
en infraccion de la jurisprudencia de esta Sala
sobre la no necesidad de litisconsorcio pasivo
cuando lo efectos de un litigio hacia terceros
sean meramente reflejos, insisten en impugnar
los razonamientos de la sentencia recurrida so-
bre la circunstancia de no haberse demandado
también a las sociedades Samar, Weyza e Inver-
com, y por tanto se desestima porque, como ya
se ha explicado, tales razonamientos son argu-
mentos accesorios y no constituyen la verdadera
razon causal del fallo.

Finalmente, el cuarto y dltimo motivo de
este mismo recurso extraordinario por infrac-
cién procesal, no amparado en ordinal alguno
del art. 469.1 LEC y fundado en infraccién de su
art. 426.1 por no haberse estimado el pedimento
quinto de la demanda tal y como quedé formu-
lado en el escrito de aclaracion de la misma, se
desestima no porque la parte hoy recurrente no
formulase protesta contra la inadmisién de la
aclaracién en la audiencia previa, alegacion de
las partes demandadas-recurridas en su escrito
de oposicion que queda desmentida por la gra-
bacion de dicho acto, en la que consta que el
letrado del hoy recurrente mostré su discrepan-
cia y, ademds, se reservo el derecho a impugnar
tal decision, sino por las siguientes razones: la
primera, que el art. 412 LEC prohibe el cam-
bio de demanda y, en verdad, es una alteraciéon
sustancial, no permitida por su art. 426.1, pe-
dir la condena de las hijas a pagar a sus padres
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una determinada cantidad cuando antes se habia
pedido la condena solidaria de aquellas a pagar
la misma cantidad al demandante; y la segunda,
que al anadirse en la aclaracién una peticion de
entrega de esa misma cantidad al demandante
en el propio procedimiento, en lugar de su afec-
cién a las responsabilidades pecuniarias de sus
deudores, seguia sin ajustarse el pedimento en
cuestion a la naturaleza de la accidn subrogato-
ria ejercitada en la demanda, pues segun la sen-
tencia de esta Sala de 6 de noviembre de 2008
(rec. 340/03) «permanece vigente la doctrina ju-
risprudencial integrada por la sentencia de 25 de
noviembre de 1996, citada en el motivo, seglin
la cual mediante la accién subrogatoria el bien
ingresa en el patrimonio del deudor, sin que se
pueda entregar el mismo al acreedor, que ejer-
cit6 dicha accién, en el mismo procedimiento,
y sin que dicho acreedor ostente ninguna prefe-
rencia por este hecho».

4. Recurso de casacion interpuesto
por el actor

En cuanto al recurso de casacién del deman-
dante, tnico ya pendiente de examinar y com-
puesto de un solo motivo fundado en infraccion
de los arts. 1111 y 1297 CC, su desestimacion
se impone porque el propio recurrente consi-
dera «evidente» que su viabilidad depende de
la estimacion del recurso extraordinario por
infraccion procesal y, ademads, porque sus ale-
gaciones sobre los pedimentos tercero y cuarto
de la demanda no pueden superar el obsticulo
representado por la omisién de un motivo pre-
vio fundado en infraccién procesal del art. 219
LEC, precepto que constituye el primero y prin-
cipal fundamento de la desestimacion de tales
pedimentos por la sentencia impugnada y, en
fin, porque sus alegaciones sobre el pedimento
quinto de la demanda no pueden superar lo ya
razonado en el fundamento juridico precedente.

Validez del negocio fiduciario por el que los titulares formales de unas participaciones socia-
les deberian trasmitirlas a los hijos del matrimonio conforme fueran llegando a la mayoria
de edad, lo que se instrumenté mediante una compraventa en escritura publica. Aunque no
conste la donacién de las participaciones por escrito, esta puede perfeccionarse de palabra.

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

Ponente: Excmo. Sr. D. José Ramoén Ferrandiz Gabriel

ANALISIS DEL CASO

D. Bienvenido era un graduado social y prestaba servicios como administrador solidario,
junto con quien habia sido su cényuge, de las sociedades Asesoria Martinez Angel, SL
y Consultant Center Gabinete Asesor, SL, cuyas participaciones pertenecian a marido y
mujer en un cincuenta por ciento, siendo ambos, ademads, los administradores solidarios de
las dos sociedades. Que Asesoria Martinez Angel, SL ocupaba en arrendamiento un local
que habia sido propiedad de un tercero, por virtud de contrato celebrado el siete de marzo
de novecientos noventa y uno. Que teniendo previsto los conyuges comprar el referido
local, decidieron constituir a tal fin una sociedad patrimonial, en la que aparecieran como
unicos socios dos empleados de confianza de ambos —los demandados don Rafael y dofia
Zaida—, con el compromiso asumido por los mismos de transmitirles las participaciones
cuando fueran requeridos a ello por los verdaderos titulares.
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Patrimar 2000, SL se constituy6 por escritura de 20 de enero de 2009, con el objeto
de dedicarse a la compraventa, arrendamiento y administracién de inmuebles. Que el do-
micilio social lo tenia en el local de Asesoria Martinez Angel, SL, ocupada entonces en
arrendamiento. Que los conyuges decidieron que constara como administradora tnica de
dicha sociedad la mujer, dofia Amanda. Que el capital social era de quinientas mil pesetas,
las cuales fueron extraidas de la cuenta de la Asesoria Martinez Angel, SL, aunque en la
escritura de constitucidn se dijera que las aportaban los socios fundadores, cosa que habia
reconocido como inexacta, en el proceso 859/04, la empleada dofia Zaida.

Patrimar 2000, SL, representada por su administradora, dofia Amanda, compré el local
en el que Asesoria Martinez Angel, SL desarrollaba su actividad, por el precio de veinticin-
co millones de pesetas, con la manifestacion de que lo hacia libre de arrendatarios. Que, el
once de febrero de mil novecientos noventa y nueve, el mismo dia de la compra relatada,
quien era conyuge del demandante contraté un préstamo, garantizado por hipoteca sobre
la finca y, ademds, con el aval de los dos cényuges y de la Asesoria Martinez Angel, SL.
Que, cada mes, Patrimar 2000, SL ingres6, como renta por el arrendamiento, la cuota
de hipoteca y hoy lo seguia haciendo. Los conyuges también adquirieron, por medio de
Patrimar 2000, SL, una vivienda en Gandia, para lo que constituyeron un préstamo con
garantfa hipotecaria, cuyos plazos de amortizacion los habfa ido pagando también Asesoria
Martinez Angel, SL.

El 14 de julio de 2000 los primitivos y aparentes socios de Patrimar 2000, SL vendie-
ron a don Alvaro, hijo mayor de los cényuges todas las participaciones en que se dividia
el capital de dicha sociedad, menos cinco —con las que se quedé dofia Zaida—. Que la
referida venta de participaciones consistié en una ficcion, ya que no hubo precio alguno,
que no hubiera podido pagar el hijo comun, pese a que aparecia como comprador, pues
era estudiante y carecia de ingresos. Todo lo que admitieron la referida trabajadora y su
ex conyuge en el anterior proceso. Que esa venta, ademds, se celebr6 sin consentimiento y
conocimiento del demandante, para perjudicarle en sus derechos, como habia reconocido
dofia Zaida.

En el afio 2003 se iniciaron los tramites de la separacién —luego divorcio— de los
conyuges don Bienvenido y dofia Amanda, durante los que ésta le manifestd que le iba a
desahuciar del local. Que, efectivamente, a tal fin dofia Amanda convocé junta de socios de
Patrimar 2000, SL, la cual se celebrd, con la asistencia de dofia Zaida y el hijo matrimo-
nial don Alvaro, el 15 de octubre de 2004. Que en la referida junta, los socios acordaron
desahuciar a las sociedades que ocupaban los locales en cuestion, propiedad de la sociedad
Patrimar 2000, SL.

Se tramito el procedimiento de liquidacion de dicha comunidad, en que el que se discu-
ti0 si las participaciones en que se dividia el capital de una sociedad, denominada Patrimar
2000, SL, eran o no gananciales, dado que constaban a nombre de uno de los hijos del
matrimonio, don Alvaro, asi como de dofia Zaida, que no habian sido llamados a aquel pro-
ceso, y la Audiencia Provincial de Valencia decidi6 no incluirlas en el inventario e invitar
a los interesados a que, para discutirlo, instaran otro con intervencién de dichas personas.

D. Bienvenido interpuso demanda de juicio ordinario contra dofia Amanda, don Alva-
ro, dofia Zaida y don Rafael. Tras alegar en la demanda que Patrimar 2000, SL se habia
constituido con fines fiduciarios y que la venta de las participaciones a favor del hijo co-
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mun de los principales litigantes era nula por falta de causa —precio— y porque no cabia
hablar de una donacidn, ya que también el demandante era duefio, interesé en el suplico,
del Juzgado de Primera Instancia que conociera del proceso, una sentencia «por la que
declare la existencia de un negocio juridico fiduciario mediante el cual don Bienvenido
y dofia Amanda actuaron como fiduciantes entregando dinero ganancial a los fiduciarios
dofia Zaida y don Rafael para que constituyeran Patrimar 2000, SL constituyendo una
ficcidn que ocultaba la verdadera titularidad de la mercantil por parte de don Bienvenido
y dofia Amanda. Se declare la nulidad de pleno derecho por falta de cause (inexistencia
de precio) del contrato de compraventa de participaciones sociales de Patrimar 2000, SL
de fecha 14 de julio de 2000 por la que los socios fiduciarios de Patrimar don Rafael y
dofia Zaida vendieron simuladamente sus participaciones a don Alvaro. Se ordene la can-
celacion de la inscripcidn de esta transmision en el registro mercantil. Se condene a dofia
Zaida y don Rafael a transmitir a don Bienvenido la mitad de las participaciones sociales
de Patrimar 2000, SL».

Los demandados se personaron en las actuaciones y se opusieron a la demanda ale-
gando la excepcion de cosa juzgada pues en el anterior procedimiento seguido para la
liquidacion de la sociedad de gananciales, declaré que las participaciones en que se dividia
el capital de Patrimar 2000, SL habian sido donadas al hijo de los litigantes y no formaban
parte de la sociedad de gananciales —tenia en este proceso la eficacia de la cosa juzgada—.
Que la accidn ejercitada en la demanda, con apoyo en el articulo 1301 del Cédigo Civil,
habia caducado. Que la constitucién de Patrimar 2000, SL por los cényuges habia sido una
liberalidad en beneficio de los hijos comunes, con la colaboracion de los trabajadores que
aparecen como socios, obligados a transmitir a los hijos cuando fueran requeridos a ello.
Que el demandante habia tenido conocimiento de dicha transmision y sus gastos.

El Juzgado de Primera Instancia n.° 5 de Valencia dict6 sentencia el 1 de septiembre de
2006, apreciando las excepciones de cosa juzgada y caducidad y desestimando la demanda.

En grado de apelacion, la Sec. 8.* de 1a AP de Valencia dict6 sentencia el 16 de marzo
de 2007, estimando en parte el recurso de apelacion interpuesto por don Bienvenido, des-
estimando las excepciones de cosa juzgada y de caducidad de la accidn ejercitada por el
actor, pero confirmando la sentencia recurrida en cuanto desestima la demanda formulada,
a excepcion del pronunciamiento condenatorio en costas, que se deja sin efecto.

D. Bienvenido prepar6 e interpuso recursos extraordinarios por infraccién procesal y
de casacién que fueron desestimados por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En la sentencia recurrida, el Tribunal de apela-
cién declaré probado que, pese a la apariencia
de ser otros los titulares, las participaciones en
que se dividia el capital de Patrimar 2000, SL
pertenecieron, por mitad, a cada uno de los liti-
gantes don Bienvenido y dofia Amanda, los cua-
les habfan estado casados y trataban —princi-
palmente, en otro proceso del que el terminado

con aquella resolucion trafa causa— de liquidar
su sociedad de gananciales. También declard
probado que, sirviéndose de una simulada ven-
ta, que habia sido formalizada mediante escritu-
ra publica, los aparentes socios, supuestos ven-
dedores, donaron las participaciones sociales al
hijo comtn de los verdaderos titulares, siguien-
do las instrucciones de sus ocultos mandantes.
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Don Bienvenido, que en la demanda habia
afirmado que, no obstante la aparente titularidad
de otros, las participaciones eran bienes ganan-
ciales y que la venta de las mismas a su hijo ha-
bia sido simulada, se sirve ahora del recurso ex-
traordinario por infraccién procesal para criticar
la valoracion de la prueba que habia llevado a la
Audiencia Provincial a reconstruir los hechos en
el sentido apuntado, y del recurso de casacién
para negar validez a la disimulada donacidn.

En el Gnico motivo de su recurso extraor-
dinario por infraccién procesal, don Bienvenido
se apoya en el articulo 469, apartado 1, ordinal
segundo, de la Ley de Enjuiciamiento Civil para
denunciar la infracciéon de los articulos 316,
319, 386, en relacién con el 218, apartado 2, de
la misma Ley. Alega el recurrente que el Tribu-
nal de apelacién no habia valorado conforme a
las reglas de la 16gica y la razén los medios de
prueba a que se refieren las mencionadas nor-
mas, al haber declarado cierta su voluntad de
donar e, incluso, su conocimiento de la dona-
cion, que dice fue realmente convenida a sus
espaldas, por terceras personas.

El motivo y, con €l, el recurso se desesti-
ma. Los errores en la valoracion de la prueba no
pueden ser denunciados por la via del articulo
469, apartado 1, ordinal segundo, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, dado que ese motivo del
recurso extraordinario por infraccién procesal
estd destinado al control del cumplimiento de
las normas procesales reguladoras de la senten-
cia —esto es, del procedimiento para dictarla,
de su forma y requisitos internos—, pero no a
fiscalizar la aplicacién de las reglas y princi-
pios que deben observarse en la valoracién de
la prueba, a los que debe ajustarse la operacion
l6gica de enjuiciamiento necesaria para la reso-
lucidn del asunto planteado.

La valoracién de la prueba, como funcién
soberana y exclusiva de los Tribunales de las
instancias, no es revisable en este recurso ex-
traordinario, salvo que no llegue a superar el
test de racionabilidad constitucionalmente exi-
gible para entender respetado el derecho a una
tutela judicial efectiva, que consagra el articulo
24 de la Constitucién Espafiola. Y, en tal caso
excepcional, el recurso debe plantearse al am-
paro del articulo 469, apartado 1, ordinal cuarto,

de la Ley de Enjuiciamiento Civil —sentencias
1993/2006, de 15 de julio, 198/2010, de 5 de
abril, 230/2011 de treinta de marzo y 256/2011,
de 11 de abril—. Es cierto que el articulo 218,
apartado 1, ordinal segundo, de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, referido al requisito de motiva-
cioén de las sentencias, pone en relacion la mis-
ma con la légica y la razén. Pero tal imperativo
se proyecta sobre la exposicién argumentativa
del iter que llevé a la decision judicial —senten-
cias 705/2010, de 12 de noviembre, 230/2011 de
treinta de marzo y 256/2011 de once de abril—,
no a la operaciéon de valoraciéon de la prueba
—Ilo que no impide que sea posible denunciar
una falta de motivacion sobre ella o la realidad
de una mera apariencia de motivacion al respec-
to, que la vicie de arbitrariedad—.

En conclusién, el recurrente, por una via
procesal inadecuada —la del apartado 1 ordinal
segundo del articulo 469 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil—, pretende obtener una nueva
valoracion de los medios de prueba identifica-
dos en el tnico motivo de su recurso. Lo que,
en conclusion, no cabe, ya que el recurso ex-
traordinario por infraccién procesal no abre una
nueva instancia.

Por medio de los dos motivos de su recurso
de casacién impugna don Bienvenido la decla-
racion del Tribunal de apelacién de que habia
sido vélida la disimulada transmisién gratuita
de las participaciones, efectuada por los socios
aparentes, siguiendo las instrucciones de los
verdaderos, a favor de uno de los hijos de éstos.

En el primero de los motivos denuncia el
recurrente la infracciéon de los articulos 1261,
1262, 1274, 1275 y 1276 del Cédigo Civil. Alega
en este motivo que la compraventa de las parti-
cipaciones fue simulada, pues no hubo interven-
cién de precio, asi como que la supuesta dona-
cién disimulada no existid, porque no se habia
probado su animus donandi ni la aceptacion del
donatario supuesto. Esto es, el consentimiento
de las dos partes o coincidencia de su voluntad
de donar y la de su hijo de recibir en donacion.

En el segundo de los motivos los articulos
que don Bienvenido sefiala como infringidos
son los nimeros 618, 623, 629, 630, 632 y 633
del Cédigo Civil y 26 de la Ley 2/1995, de 23
de marzo, de sociedades de responsabilidad li-
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mitada. Alega el recurrente en este motivo que
su voluntad de donar no se habfa demostrado
—Yy, menos, para beneficiar s6lo a uno de sus
tres hijos—, siendo que el referido 4nimo de
liberalidad necesitaba de una prueba directa, al
no ser, en ningln caso, presumible. Afiade que
no habia existido aceptacién por parte del do-
natario, requisito preciso para la perfeccion de
la donacién, y, ademds, que no se habia cum-
plido la forma exigida para donar un bien mue-
ble, por cuanto, siendo cierto que la transmision
se document6 mediante escritura publica, en la
misma no constaban las declaraciones de volun-
tad de donar y de aceptar, sino las de vender y
comprar, que, a mayor abundamiento, eran fal-
sas o simuladas. Y, en fin, que dicha ausencia de
forma escrita y publica contravenia el tenor del
26 de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de socie-
dades de responsabilidad limitada, regulador de
los requisitos formales de toda transmision de
participaciones sociales.

Las argumentaciones que dan soporte al
primero de los motivos conducen al fracaso del
mismo. En parte, por carecer de toda justifica-
cién como fundamento de una impugnacién de
la sentencia recurrida, dado que coinciden con
las que sirvieron de explicacion de la decision
judicial en aquella contenida.

Tal sucede con la relativa a la naturaleza
simulada del contrato de compraventa, que el
recurrente afirma como consecuencia juridica
de que las dos partes contratantes de la compra-
venta de las participaciones hubieran excluido,
de mutuo acuerdo, pese a declarar lo contrario,
la obligacién de que el adquirente pagara precio
alguno.

Es cierto que el precio constituye elemen-
to objetivo esencial de la compraventa y que su
ausencia querida elimina, ademas, la onerosidad
de la causa de la transmision. Pero también lo
es que el Tribunal de apelacién declar6 expresa-
mente —asi resulta de la lectura del contenido
del fundamento de derecho quinto de su senten-
cia— que nos hallamos ante «[...] una simula-
cién relativa, en la que tras el contrato simulado
de compraventa se esconde el contrato disimu-
lado de donacién de las participaciones socia-
les, cuyo contrato serd valido si concurren los
requisitos de validez que para €l se exigen [...]».

Las demads alegaciones del recurrente se di-
rigen a negar la donacién —su dnimo de donar,
la exteriorizacion de la voluntad de hacerlo €l y
la del supuesto donatario de recibir gratuitamen-
te—. Pero, con ellas, incurre en una peticién de
principio, pues afirma lo contrario a lo que de-
claré como cierto el Tribunal de la segunda ins-
tancia, y, al fin, en el sofisma de extraer conse-
cuencias de lo que procesalmente no es mds que
una falsa premisa, cuya certeza deberia haber
quedado demostrada previamente a utilizarla en
la formacién del silogismo.

En efecto, como se apunt6 al principio, el
Tribunal de apelacién declar6 —segun se lee en
el fundamento de derecho cuarto de su senten-
cia— que «del examen de la prueba practicada
se llega a la misma conclusién a la alcanzada
en la sentencia recurrida, es decir, que el pacto
fiduciario consistio en que los titulares formales
de dichas acciones (sic) deberian transmitirlas
a los hijos del matrimonio conforme fueran lle-
gando a la mayoria de edad», asi como que —en
el fundamento de derecho quinto— fue el de-
mandante quien «ordend y, por tanto, consintio
esa transmision de las participaciones a favor de
su hijo».

A lo expuesto hay que afiadir, para desesti-
mar el motivo, que no es el recurso de casacion
instrumento apto, en ningtn caso, para modifi-
car el factum tal como quedé reconstruido en la
instancia, al que el Tribunal de casacién debe
estar para examinar si el derecho objetivo fue
aplicado al mismo correctamente.

En el segundo de los motivos de su recurso
de casacién, don Bienvenido ofrece mejores ar-
gumentos contra la sentencia de apelacion.

Para dar respuesta a los planteamientos que
en €l la representacion procesal de dicho litigan-
te expresa, anteriormente resumidos, es preciso
tener en cuenta la doctrina que se expone segui-
damente.

I. El articulo 26, apartado 1, de la Ley
2/1995, de 23 de marzo, de sociedades de res-
ponsabilidad limitada —articulo 106, apartado
1, del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de
julio, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Sociedades de Capital—, exige que
conste en documento publico la transmisién de
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las participaciones sociales. Ello, sin embargo,
no convierte en solemne el correspondiente con-
trato, pues la forma notarial no alcanza el nivel
de constitutiva o esencial para la perfeccion del
mismo —ad substantiam o solemnitatem—.

Antes bien, sélo cumple la funcién de me-
dio de prueba —ad probationem— y de opo-
nibilidad de la transmisién a los terceros —ad
exercitium o utilitatem—, en sentido similar al
que atribuye a la misma forma el articulo 1279
del Cédigo Civil.

De otro lado, las participaciones sociales,
en cuanto expresion de la titularidad de una de
las partes ideales en que se divide el capital so-
cial y del conjunto de derechos y deberes inte-
grantes de la posicion de socio, conforme a la
Ley y los estatutos —articulos 5, apartado 1, y
26, apartado 1, de la Ley 2/1995, y 91 del Real
Decreto Legislativo 1/2010—, son bienes sus-
ceptibles de posibilitar un ejercicio continuado
y de ser apropiadas y transmitidas.

Ello sentado y, ante la ausencia de norma
especial, les es aplicable a las participaciones
sociales el régimen juridico general de la dona-
cién, contenido en el Cddigo Civil. Y, en con-
creto, el propio de la que tiene por objeto bienes
muebles —articulos 333 y 335, en relacién con
el 632, todos del Cédigo Civil—.

Las dos formas que, alternativamente,
exige el articulo 632 del Cédigo Civil para la
donacién de bienes muebles tienen un cardcter
solemne, pues ha de hacerse necesariamente
por escrito, aunque sea privado, y constar en la
misma forma la aceptacién —escrito que cum-
ple idéntica funcién esencial que la que el ar-
ticulo 633 atribuye a la escritura publica en la
donacién de inmuebles— o, si la donacién fuera
verbal, realizarse con la «entrega simultdnea de
la cosa donadax.

De no cumplirse alguna de esas dos formas,
la escrita o la real, la donacién no producird
efectos.

Por otro lado, la forma escrita ha de ser la
de una donacién —la cual tiene que ser aceptada
también por escrito, sea el mismo u otro—, de
donde se sigue que no vale como forma de do-
nacion un escrito otorgado para dar apariencia a
una compraventa.

La expuesta doctrina —que responde a la
idea de que debe existir una relacion entre la
exigencia de forma y el cumplimiento por ella
de una funcién empirica— ha sido seguida
por la jurisprudencia, nitidamente a partir de
la sentencia nimero 1394/2007, de 11 de ene-
ro —«esta Sala considera que la nulidad de la
escritura publica de compraventa impide que se
considere vélida la donacién de inmuebles que
se dice encubria», pues «aunque se probase que
hubo del donante y aceptacién por el donatario
del desplazamiento patrimonial, lo evidente es
que esos dos consentimientos no constan en la
escritura publica sino en los autos del pleito se-
guido sobre la simulacién [...] el art. 633 C6-
digo Civil, cuando hace forma sustancial de la
donacién de inmuebles la escritura piblica no
se refiere a cualquier escritura, sino a una espe-
cifica en la que deben expresarse aquellos con-
sentimientos, y ello es totalmente diferente de
que se extraigan de los restos de una nulidad de
la escritura de compraventa como resultado de
una valoracién de la prueba efectuada por el 6r-
gano judicial [...] en consecuencia, una escritura
publica de compraventa totalmente simulada no
cumple los requisitos del art. 633, pues el nego-
cio disimulado de donacién que se descubra no
retne para su validez y eficacia aquéllos» —y
por las nimeros 378/2009, de 27 de mayo, y
287/2009, de 4 de mayo, entre otras—.

Es cierto que lo expuesto fue afirmado en
las referidas sentencias para la escritura publi-
ca y en relacion con la donacién de inmuebles,
pero no hay razén para que no valga, por las
mismas razones, para la que tiene por objeto una
cosa mueble, si es que se formaliza por escrito,
sea publico o privado.

Es, por lo tanto, correcta una de las conclu-
siones que defiende en este segundo motivo el
recurrente: la escritura de venta de las participa-
ciones no vale como forma escrita de donacion,
ya que el documento no fue la expresion formal
de un contrato de tal clase, sino un artificio para
ocultarlo bajo la apariencia de otro.

Por lo hasta aqui expuesto el motivo segun-
do del recurso de casacion deberia ser estima-
do. Sin embargo, lleva a la solucién contraria
la aplicacién al caso de la técnica de la equiva-
lencia de resultados, que manda desestimar un
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motivo, cuando, no obstante ser merecedor de
estimacion, la decisioén recurrida tenga que ser
mantenida con otros argumentos —sentencias
452/2010, de 12 de julio, 489/2010, 15 de ju-
lio, 556/2010, 16 de septiembre, entre otras—,
actuando ya el Tribunal de casacién como Tri-
bunal de instancia.

Lo que decimos porque, aunque no cons-
tan donadas las participaciones por escrito,
cabe, como se expuso, que la donacién de bien
mueble se perfeccione de palabra, con entrega
simultdnea de la cosa.

II. Las participaciones sociales no tienen
el cardcter de valores ni estdn representadas
por medio de titulos o de anotaciones en cuen-
ta —articulos 5, apartado 2, de la Ley 2/1995,
y 92, apartado 2, de Real Decreto Legislativo
1/2010—, razén por la que su transmision tiene
lugar segtin el régimen comiin de la de los cré-
ditos y demas derechos incorporales —articulo
1526 del Cédigo Civil—, como expresamente
se establece para las acciones representativas

del capital de las sociedades anénimas antes
de que se hayan impreso y entregado los titulos
—articulos 56, apartado 1, del Real Decreto
Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, y
120, apartado 1, del Real Decreto Legislativo
1/2010—.

La entrega de bienes de tal clase, necesa-
ria para que quepa entender cumplida la forma
real propia de la donacién manual, ofrece parti-
cularidades tratdndose de bienes sin expresion
material. Pero no puede haber inconveniente en
entenderla probada cuando el donante, o quien
lo hiciera por €l, dejara de poseer los derechos
de los que aquellos son expresion y pasara a ha-
cerlo el donatario.

Pues bien, ese cambio subjetivo en la con-
dicién de socio se considera producido en la
sentencia recurrida, al derivar de las actuaciones
el nitido reflejo de que, desde la aparente venta
y disimulada donacién, fue el hijo del deman-
dante quien ejercitd sin oposicion conocida los
derechos de socio.

DERECHO A LA INTIMIDAD

La atribucion de infidelidades es constitutiva de intromision ilegitima en el derecho al ho-
nor y a la intimidad personal y familiar de un matrimonio y por ello se condena a unas
presentadoras y a una productora de television a abonarles una indemnizacién de 50.000
euros para cada uno de los conyuges.

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

Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan

ANALISIS DEL CASO

D.* Julia y D. Raimundo interpusieron demanda de juicio ordinario contra la compafifa
mercantil Cuarzo Producciones S.L., D.* Mercedes, D.* Asuncién y D.? Belinda solicitan-
do se dictara sentencia «por la que: 1. Se declare que la conducta de los demandados es
constitutiva de intromisién ilegitima en el derecho al honor, a la propia imagen y a la inti-
midad personal y familiar de D.* Julia y D. Raimundo. 2. Se condene a los demandados:
a) A estary pasar por las anteriores declaraciones y a abstenerse en lo sucesivo de realizar
intromisiones ilegitimas en los derechos de D.* Julia y D. Raimundo. b) A rectificar la in-
formacion difundida y pedir disculpas, por escrito, y verbalmente en el programa donde se
han emitido y publicado las imdgenes y declaraciones. c) A que sea publicada a costa de
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la contraparte la sentencia que se dicte en el presente procedimiento, mediante anuncios en
dos diarios de tirada nacional, en la forma que el Juzgado determine. d) A indemnizar de
manera solidaria a los actores, por los dafos causados, ciento cincuenta mil euros (150.000
euros) a cada uno de los actores, sin perjuicio de que tal cantidad sea modificada hasta
alcanzar aquella cuantia que este Juzgado considere oportuno. e) Al pago de las costas del
presente procedimiento».

Tras los oportunos emplazamientos, el Ministerio Fiscal presentd escrito de contesta-
cién a la demanda remitiéndose al resultado de la prueba y a su valoracién en el momento
procesal oportuno. La compaiifa mercantil Cuarzo Producciones S.L. contesté a la deman-
da proponiendo las excepciones de falta de litisconsorcio pasivo necesario, o en su caso de
intervencién provocada, y defecto legal en el modo de proponer la demanda, oponiéndose
a continuacién en el fondo y solicitando se dictara una sentencia desestimatoria de todos
y cada uno de los pedimentos de la demanda con condena en costas a la parte demandante
por su temeridad y mala fe manifiestas. D.* Mercedes comparecid, y contesté a la demanda
proponiendo aquellas mismas excepciones, oponiéndose también en el fondo y solicitando
su desestimacién en los mismos términos. Y D.* Belinda comparecid en las actuaciones y
contestd a la demanda oponiéndose en el fondo y solicitando se dictara sentencia desesti-
matoria de la demanda con expresa imposicion de costas a la parte demandante.

El Juzgado de 1.* Instancia n.° 3 de Madrid dict6 sentencia el 21 de septiembre de 2007
estimando la demanda y declarando que la conducta de las demandadas es constitutiva de
intromision ilegitima en el derecho al honor y a la intimidad personal y familiar de los de-
mandantes, condend a todas las demandadas a estar y pasar por las anteriores declaraciones
y a abstenerse en lo sucesivo de realizar intromisiones ilegitimas en los derechos de los
demandantes; a que sea publicada a su costa la parte dispositiva de la presente sentencia,
mediante anuncios en dos diarios de tirada nacional a eleccidn de las condenadas y, en
su defecto, de los demandantes; a las demandadas Cuarzo Producciones S.L., Mercedes
y Asuncién a indemnizar solidariamente a cada uno de los demandantes con la suma de
20.000 euros mas sus intereses legales; a las demandadas Cuarzo Producciones S.L., Mer-
cedes y Belinda a indemnizar solidariamente a cada uno de los demandantes con la suma
de 30.000 euros mads sus intereses legales.

En grado de apelacion, la Seccién 19.* de la Audiencia Provincial de Madrid dicté Sen-
tencia el 23 de mayo de 2008 desestimando los cuatro recursos, confirmando integramente
la sentencia apelada e imponiendo las costas a las partes apelantes.

Las cuatro demandadas interpusieron recurso de casacién que fue desestimado por el
Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

nombre artistico de «Josefa». Los demandados
fueron la compafifa mercantil Cuarzo Produc-

1. Base de la demanda

La demanda fue interpuesta por D. Raimundo,
matador de toros con el sobrenombre artistico
de «Pedro Francisco» y su esposa D.? Julia, ac-
triz y presentadora de televisién con el sobre-

ciones S.L., productora del programa de televi-
sion «El programa de Mercedes», D.* Mercedes,
presentadora de este programa y D.* Belinda y
D.* Asuncidn, colaboradoras del mismo. Y los
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hechos que segtin la demanda eran constitutivos
de intromision ilegitima en los referidos dere-
chos fundamentales, y ademas en el derecho
fundamental a la propia imagen, habian tenido
lugar durante las emisiones de dicho programa
de los dias 7 y 14 de febrero de 2005 del si-
guiente modo:

«Programa de 7 febrero de 2005 desde las
13:09 hasta las 13:11 horas. (Documento niime-
ro 2 de la demanda).

Se incluyen los siguientes titulos sobreim-
presos: “NUEVOS DATOS SOBRE LA SI-
TUACION SENTIMENTAL DE Josefa Y Pe-
dro Francisco”; “LOS TOREROS EN TELA
DE JUICIO”. Destacan las siguientes interven-
ciones como especialmente lesivas de los dere-
chos de mis representados:

— Asuncién: “Pero Irene, incluso al princi-
pio del matrimonio ya fue comentado que Pedro
Francisco...”

1>

— Irene: “jHombre! jLo de Teodora

— Asuncién: “Aparte de lo de Teodora, es-
taba con una chica que se llamaba Begofia, una
chica cordobesa muy guapa, que trabajaba aqui
en Madrid, que luego ha sido directora de una
revista de alli de Marbella, de Absolut Marbe-
lla, que ha sido el gran amor de su vida, de este
hombre”.

— Mercedes: “No, el gran amor de su vida
debe ser su mujer, que ha tenido un hijo con
ella”.

Programa de 14 de febrero de 2005 desde
las 12:46 hasta las 12:50 horas. (Documento nu-
mero 2 de la demanda).

Se incluyen los siguientes titulos so-
breimpresos: “NUEVOS DATOS SOBRE LA
SITUACION SENTIMENTAL DE Josefa Y
Pedro Francisco”; “Josefa Y Pedro Francisco:
(CRISIS MATRIMONIAL?”.

Especialmente significativas resultan las si-
guientes intervenciones:

— Belinda: “Hoy sacamos en ‘jSorpresa!’
que ellos dos habfan tenido una crisis, y yo te
cuento la otra version. La otra version es que ha
habido otra persona, ahora ya ha roto con ella,
ha habido otra persona, una morena muy guapa
(...) yo te digo una morena, muy guapa y vive

aqui en Madrid. No es la primera que ha habi-
do y ha habido una con la que lleva muchisimo
tiempo y que es de Linares (...) en el matrimo-
nio. (...) No sé si llamarlas infidelidades, ton-
teos, o... una ‘Operacién Polvorén’ (...) Pedro
Francisco ha dejado a la chica con la que estaba
(...) Pedro Francisco ha dejado la relacién que
tenfa en estos momentos con una guapa morena
de Madrid”.

— Mercedes: “Lo dices con mucha seguri-
dad Belinda (...)”

— Belinda: “Lo de la morena si lo digo con
seguridad (...)”

— Mercedes: “(...) Se puede hacer mucho
dafio a una pareja si no hay pruebas (...) Su-
pongo que para hacer esas afirmaciones tendras
pruebas contundentes’.

— Belinda: “Bueno... La chica de Linares
era muy conocido alli el tema, ;eh?, incluso lle-
garon a comentar que ella (por Josefa) conocia
la historia, que incluso.., porque viene de antes
del matrimonio, incluso (...). Yo si que sé unas
fotos que hay, pero que... no sé€ si debido a la ca-
lidad o bien... pero con esta morena, pero desde
luego la fuente es...”».

2. Hechos probados segiin la Sentencia
de Primera Instancia

Como hechos probados se declaran los alega-
dos en la demanda con las siguientes precisio-
nes: «1.* En relacién con el programa emitido
el 07/02/05 que, en lo que es relevante en este
juicio, la primera intervencién de Asuncién va
precedida, primero, de una introduccién de la
presentadora del programa, Mercedes, en la que
dice: “Perdonad un momento, que Irene tiene
otra informacidn...”, para a continuacién inter-
venir la identificada en la demanda como Ire-
ne, que no ha sido demandada, quien dice que
“se ha hablado mucho de la crisis de Josefa y
de Pedro Francisco, de hecho hoy es portada
en la revista Sorpresa; yo tengo que decir que
la crisis ella misma lo ha desmentido esta mis-
ma mafiana, no existe crisis, €l esta toreando en
Mgéjico y ella estd aqui en Espafia, y el motivo
de la cara de enfado de Josefa, en la que vemos
en la revista y también imédgenes, es porque van
a la puerta del colegio, ella estd recogiendo a
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su hija pequeiia, y ella se enfada porque le pre-
guntan por la chica ésta que ha salido hablan-
do diciendo pues que su marido ha sido infiel
con una amiga, que no ha salido ni la que ha
cometido supuestamente la infidelidad; ellos
lo desmienten, ellos dicen que no hay ninguna
crisis, y yo, sinceramente las informaciones que
tengo es que esta pareja...”, siendo entonces in-
terrumpida por Asuncion quien inicia el comen-
tario transcrito: “Pero Irene, incluso al principio
del matrimonio...”. Después de los comentarios
transcritos, hay una intervencién de un varén no
identificado en la demanda, quien dice que Pe-
dro Francisco “tuvo una relacién muchos afios
con Martina...”, 1o que genera otros comentarios
de los participantes en el programa, cerrando la
presentadora diciendo “Cualquiera que tenga
mads de veinte afios tiene un pasado sentimental,
porque si no, mal lo llevaria”. A continuacién
cambian de tema.

Por lo que respecta al programa emitido el
14/02/05 el comentario transcrito de Belinda,
(pagina 8 de la demanda), va precedido de una
pregunta de la presentadora, Mercedes, quien
dice: “;Belinda, si 0 no?, en este caso, porque
también se especulaba con Josefa y Pedro Fran-
cisco, un alejamiento, ella lo desmintid, dijo,
bueno es que...”, comenzando a hablar la referi-
da Belinda diciendo “Yo esos dias que he estado
en casa os he estado viendo todos los dias y hoy
sacamos en Sorpresa que ellos dos tenian una
crisis; of a Irene, que habia hablado con Josefa
y, bueno, yo te cuento la otra version...”. Por
otra parte, entre la primera intervencion de Be-
linda, segtn la trascripcién, y la segunda, hay
otra serie de comentarlos y preguntas por parte
de otros miembros de la tertulia que abundan en
el tema tratado.

Asimismo, y del resto de la prueba practi-
cada (documental aportada por las demandadas
y no impugnada de contrario), corresponde te-
ner por acreditado lo siguiente:

A) que, con anterioridad a la emisién de
los programas indicados, y en concreto en fe-
chas 25, 26 y 27/01/05, las péaginas web http://
es.celebrities.yahoo.com/, http://www.elsema-
naldigital.com/, http://www.todoellas.com/ 'y
http://www.asdecorazones.com publicaron in-
formaciones bajo los siguientes titulares: “Eli-

zabeth asegura que Pedro Francisco tiene una
relacion extramatrimonial”, “Pedro Francisco
podria haberle sido infiel a Josefa”, “Rumores
de infidelidad en el matrimonio Pedro Francis-
co y Josefa” y “Afirman que Pedro Francisco le
es infiel a Josefa”. Las demds paginas obtenidas
de Internet y aportadas por las demandadas, o
no justifican la fecha de su comunicacion, o son
posteriores a los programas.

B) También debe darse por probado que
la revista “Semana” publicé en diciembre de
2003 un destacado reportaje del matrimonio de-
mandante, con inclusién de varias fotografias,
una de ellas en portada, bajo el titulo “Pedro
Francisco y Josefa felices con su hija”, (docu-
mento 11 de la contestacién de Belinda), asi
como que la revista “Hola”, en 11/01, publicé
un amplio reportaje de la boda de los ahora ac-
tores, (documento n.° 13).

C) Finalmente debe darse por probado
que Mercedes era, al menos en la fecha de los
hechos, accionista y Consejera Delegada Soli-
daria de Cuarzo Producciones S.L. (doc. n.° 4
de la demanda)».

3. Razonamientos Juridicos de la Sentencia
de Primera Instancia

Las razones por las que la sentencia considera
tales hechos probados como constitutivos de las
referidas intromisiones ilegitimas son, en sin-
tesis, las siguientes: 1) La intervencion de D.*
Asuncioén en la emision del dia 7 parece inicial-
mente orientada a hacerse eco de un rumor, pero
al afirmar que una chica cordobesa habia sido
el gran amor de su vida de «Pedro Francisco»,
lo viene a asegurar de manera concluyente e in-
equivoca, de modo que «no se limita a recordar
unos rumores mas o menos fundados, sino que
viene a afirmar la certeza de los mismos»; 2) en
cuanto a la intervenciéon de D.* Belinda en el
programa del dia 14, «lejos de narrar la version
de un tercero, afirma de manera tajante y con-
cluyente» que el torero habia roto una relacién
amorosa ya que ahora habia otra persona, no
siendo la primera, porque habia una que lleva-
ba muchisimo tiempo con él y era de Linares;
3) estas intervenciones no eran incardinables en
el concepto de «reportaje neutral» porque no se
determinaba la fuente u origen de la informa-
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cion transmitida; 4) ademds venian a «afirmar
de manera concluyente la vulneracién por parte
de Raimundo del deber de fidelidad matrimonial
establecido en el art. 68 del Cédigo Civil»; 4) si
bien dichas intervenciones no constituian intro-
mision ilegitima en el derecho de los demandan-
tes a la propia imagen, en cambio si vulneraban
su derecho fundamental al honor, porque aun
cuando «la conducta adultera, que en definiti-
va suponen las infidelidades matrimoniales, ha
decaido en su desvalor, habiendo dejado de ser
delito en los afios setenta, sigue siendo un hecho
que merece desvaloracién para el derecho y para
la sociedad del que aquél es expresion, al consi-
derarse como causa de separacion matrimonial
constituyendo tal situacién la infraccion de uno
de los mds importantes deberes matrimoniales»,
de modo que las manifestaciones de D.* Asun-
cién y D.” Belinda afectaban a la reputacién y
buen nombre de D. Raimundo y lesionaban la
dignidad de los dos demandantes menoscabando
su fama o atentando contra su propia estimacién
(art. 7, apdos. 3y 7, de laLO 1/82), pues «la im-
putacién de la infidelidad supone un desdoro no
s6lo para el pretendido autor de la infidelidad,
sino de igual manera para su conyuge, al ver
afectada su propia consideracion, tanto si como
consecuencia de ello es objeto de mofa como si
lo es de conmiseracion»; 5) los hechos también
eran constitutivos de intromisién ilegitima en la
intimidad, «porque la afirmacién, practicamen-
te sin reservas, de la infidelidad matrimonial de
Raimundo incorpora una intromisién en el de-
recho a la intimidad de ambos demandantes»,
como su desprendia de la STS 11-11-04, «sien-
do preciso recordar que la sexualidad, tanto
como opcién, como en relacién a las personas
con quienes se mantienen relaciones de esta na-
turaleza, es terreno ajeno a los terceros»; 6) el
juicio de ponderacién entre aquellos derechos
fundamentales y los derechos también funda-
mentales a la libertad de expresion y a la liber-
tad de informacién daba como resultado que en
el presente caso estas libertades no amparasen la
intromisién porque, aun cuando «los demandan-
tes tienen una proyeccién social, la misma deri-
va de su actividad profesional (torero el primero
y actriz y presentadora la segunda), pero sin que
las manifestaciones vertidas tengan nada que ver
con su actividad profesional, sino que se refieren

a aspectos de su vida privada e intima, ello con
independencia de que estdn desprovistas de cual-
quier soporte probatorio, mds alla de la referen-
cia a rumores o comentarios previos cuya fuente
no se cita»; 7) ademas, «la informacion divul-
gada carece de cualquier interés general, que no
es lo mismo que el deseo de satisfacer la curio-
sidad morbosa de cierto sector de la audiencia»;
8) el hecho de que los demandantes hubieran
sido protagonistas de reportajes en las revistas
Semana y Hola no eliminaba la intromisién ile-
gitima, a la vista de lo que dispone el art. 2.1 de
la LO 1/82, pues «en ningtin caso se demuestra
que los actores hayan percibido compensacion o
precio por los reportajes indicados, y en forma
alguna puede afirmarse que €stos comercialicen
su vida privada, mds si tenemos en cuenta que de
los dos reportajes aportados en respaldo de tal
alegacion, uno, el de la revista Hola, recoge un
acontecimiento especialmente significativo, cual
es el propio enlace matrimonial de los deman-
dantes, y el segundo, en la revista Semana, es
esencialmente gréfico, y no aporta practicamente
nada de la vida privada de los actores més alld de
expresiones convencionales»; 9) de las referidas
intromisiones ilegitimas también debian ser con-
sideradas responsables, conforme al art. 65.2 de
la Ley de Prensa e Imprenta de 1965 y las SSTS
22-12-98, 17-3-04 y 18-11-04, la productora y
D.* Mercedes, la primera porque segtin la STS
18-11-04 no era causa exonerativa el que el pro-
grama se emitiera en directo, y la segunda por
ser accionista y consejera delegada de la produc-
tora, el propio programa se titulaba «El progra-
ma de Mercedes», siendo ella su presentadora o
conductora, y ademds su actuacién concreta ha-
bia consistido en introducir el tema y provocar
el debate, «aunque a continuacién parezca jugar
el papel de abogando de los perjudicados defen-
diendo que tales imputaciones deben hacerse
con pruebas, que sin embargo en momento algu-
no exige, y abogando por la estabilidad matrimo-
nial de las personas objeto de la informacion»;
10) ademds, de la prueba videografica resultaba
que dicha conductora o presentadora «conoce a
la perfeccion lo que se va a decir y lo promueve,
y, de esa manera, introduce el tema en el pro-
grama de 07/02/05 cortando un debate anterior y
diciendo, “Perdonad un momento, que Irene tie-
ne otra informacion...”, y de la misma forma en
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el de fecha 14/02/05 compele a su interlocutora
para que saque el tema, “;Belinda, si o no?”,
en este caso, porque también se especulaba con
Josefa y Pedro Francisco, un alejamiento, ella lo
desmintid, dijo, bueno es que...»; 11) por tanto
no era de recibo que D.* Mercedes fuera una em-
pleada de Cuarzo o que actuara bajo las 6rdenes
de la directora del programa, alegacion defen-
siva que debia considerarse hecha en fraude de
ley precisamente para eludir su responsabilidad;
12) en cuanto a las indemnizaciones, la suma
de 300.000 euros pedida en la demanda no se
consideraba procedente porque la hija menor de
edad de los demandantes, debido a su horario
escolar, no podia haber visto los programas;
13) sin embargo las intromisiones si debian ca-
lificarse de graves, aunque menos intensa la del
primer programa que la del segundo, reiterati-
va de la anterior pero con «un discurso mucho
mds elaborado y menos espontdneo»; 14) por
otro lado las intromisiones se habian producido
«en una de las cadenas con mayor audiencia», si
bien la aparicién de «publicaciones en Internet
previa a los programas que ya habfan menciona-
do la pretendida crisis matrimonial de los aho-
ra demandantes, debe considerarse a la hora de
evaluar la indemnizacion, ya que no es lo mis-
mo levantar un rumor que propagarlo, aunque
la capacidad de difusién de la television actia
justo en sentido contrario»; 15) por dltimo, en
materia de cuantia de las indemnizaciones, era
«muy significativo el llamativo incumplimiento,
por no decir olimpico desprecio» de la produc-
tora respecto del requerimiento judicial para que
informara del beneficio obtenido, desconocién-
dose también la retribucién de las colaboradoras
del programa, por lo que en cualquier caso debia
darse por sentado «que la lesién ha producido
desde luego beneficios econémicos a los inter-
pelados».

4. Razonamientos juridicos de la Sentencia
dictada por la Audiencia Provincial

Recurrida la sentencia en apelacién por las cua-
tro partes demandadas, el tribunal de segunda
instancia desestimd los recursos y la confirmé
integramente. Fundamentos de este fallo son, en
esencia, los siguientes: 1) El tribunal comparte
por entero la motivacion de la sentencia ape-

lada; 2) los datos difundidos en los programas
litigiosos incidieron negativamente en el honor
y la intimidad de los demandantes, con conse-
cuencias ulteriores como las preguntas que se
le hacian a la demandante al recoger a su hija
del colegio; 3) la demandada D.* Mercedes era
«directora de facto, accionista de la productora
e introductora de los temas en el programa», que
llevaba su nombre, pudiendo traerse a colacion
«la figura del factor notorio», de modo que la
persona identificada por la productora como
directora del programa seria una directora me-
ramente formal que no podia prevalecer sobre
«una direccién factica, de dominio del medio
y de direccién especifica del programa», en-
cuadrable en el art. 65.2 de la Ley de Prensa e
Imprenta; 4) no habia prueba alguna de que los
demandantes hubieran consentido con anterio-
ridad intromisiones similares, pues los reporta-
jes de Hola y Semana no contenfan datos que
pudieran afectar a su honor e intimidad; 5) en
el contexto del programa se habia introducido,
mads que la propia crisis matrimonial, la infideli-
dad del demandante, con la incidencia que tiene
cuando carece de veracidad, «infidelidad que
supone el quebrantamiento de uno de los mas
importantes deberes que contraen los cényuges
cuando se unen en matrimonio, como ya reco-
gia el Juzgador de instancia y expresa el art. 68
del Caédigo Civil, antes y después de la reforma
operada por la ley 13/2005»; 6) las demandadas
no podian ampararse en la libertad de informa-
cién y de expresion porque la informacién fa-
cilitada en los programas litigiosos «no era de
interés general ni tenfa relevancia publica, al
tiempo que no se utilizaron, en modo alguno,
los cdnones minimos para poder hablar de una
informacion veraz teniendo en cuenta los cano-
nes de la profesionalidad informativa»; 7) no
se estaba «en presencia de una informacién de
interés publico, respecto de personaje publico»,
sino en la de una informacién destinada a sa-
tisfacer «la curiosidad morbosa de cierto sector
de la audiencia»; 8) la informacién en cuestion
tampoco quedaba amparada por la doctrina del
«reportaje neutral»; 9) era evidente «la gran in-
cidencia que la infidelidad puede generar, cuan-
do carece de cualquier soporte de veracidad, en
una pareja unida en matrimonio, en la totalidad
de los miembros de ésta e incluso en las per-
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sonas de su entorno personal o de amistad»;
10) las respectivas cuantias de las indemnizacio-
nes acordadas eran adecuadas porque mediante
las intromisiones en los derechos fundamentales
de los demandantes se buscaba «en cierta forma,
potenciar la audiencia de un especifico progra-
ma que, como otros de su clase, dedican una
determinada franja horaria a temas relacionados
con personas conocidas o famosas»; 11) los de-
rechos a la libertad de expresién y de informa-
cién sobre personas de notoriedad «tendrian que
referirse al propio dmbito en que tales personas
han manifestado su notoriedad (actriz o presen-
tadora de television y torero) y no dentro de la
propia vida privada»; 12) «no existié colision
entre derechos fundamentales pues no estamos
ante personaje publico, ni ante informacién de
interés publico y si de la sola satisfacciéon del
interés morboso... de una parte de la audiencia,
careciendo en cualquier caso la informacién del
dato de la veracidad».

5. Motivos de los recursos de casacion

Contra la sentencia de apelacion recurrieron en
casacion, mediante recursos independientes, las
cuatro parte demandadas, pero estando ya las
actuaciones en esta Sala D.* Asuncion se separd
de su recurso, por lo que en fase de admisién tan
solo hubo que pronunciarse sobre los de D.* Be-
linda, la compaififa Cuarzo Producciones S.L. y
D.* Mercedes, con el resultado de admitirse los
tres motivos del primer recurso, los dos motivos
del segundo y, del tercer recurso, solamente uno
de sus tres motivos.

El motivo primero del recurso de Cuar-
zo Producciones S.L., los motivos primero y
segundo del recurso de D.* Belinda y el tnico
motivo admitido del recurso de D.* Mercedes
plantean cuestiones muy similares, referidas to-
das ellas a la inexistencia de las intromisiones
ilegitimas apreciadas por la sentencia impug-
nada, y el motivo segundo y ultimo del recurso
de dicha productora y el tercero y ultimo del
recurso de D.? Belinda, subsidiarios de los que
les preceden, impugnan las respectivas cuantias
de las indemnizaciones establecidas por la sen-
tencia recurrida, de modo que el estudio de los
motivos se hard agrupandolos en funcién de la
cuestion comiin que plantean.

Del recurso de D.* Belinda, su motivo
primero se funda en vulneracién del derecho
fundamental a la libertad de expresion e infor-
macién reconocido en el art. 20.1 a) y d) de la
Constitucién frente al derecho al honor reco-
nocido en el art. 18 de la propia Constitucion,
en relacion con el art. 7.7 de la LO 1/82, y su
motivo segundo en infraccion del citado art.
18, en cuanto al derecho fundamental a la in-
timidad, en relacién con los arts. 2.1 y 7.3 de
la LO 1/82, impugnédndose en ambos motivos el
juicio de ponderacion del tribunal sentenciador
por no ajustarse a lo que exige la jurisprudencia.
En el desarrollo argumental de los motivos se
alega, en sintesis, que dicho juicio de pondera-
cién constitucional es erréneo al magnificar el
supuesto contenido lesivo de las informaciones
«acudiendo para ello a preceptos extintos del
Codigo Civil» y presumiendo que la actividad
de la recurrente estaba retribuida; que ella se
limité a hacerse eco de rumores preexistentes;
que «la relevancia publica de la informacién es
evidente, toda vez que no se discute que estamos
ante personajes publicos y ante hechos de inte-
rés publico propiciado por los propios actos de
los demandantes»; que de ningin modo puede
compartirse el juicio del tribunal sentenciador
de que la informacion solo viniera a satisfacer
una curiosidad morbosa, salvo que se quiera en-
trar en el terreno de «la hipocresia social»; que
la recurrente se nutrié «no sélo de sus propias
fuentes que, en aras del secreto profesional no
estd obligada a revelar, sino también del traba-
jo llevado a cabo por los profesionales de otros
medios»; que ella misma intenté contrastar la in-
formacién publicada en el nimero de la revista
Sorpresa de 14 de febrero de 2005 con la propia
D.* Julia, «quien se negé a hacer declaraciones
y cuyo aspecto y estado de dnimo, constituyen
claro indicio de que las informaciones difundi-
das por mi representada recogian el sentir gene-
ral de la opinién publica en aquel momento y las
informaciones de que se habian hecho eco la ge-
neralidad de los medios de comunicacidn sobre
“prensa de sociedad»; que por tanto no hubo in-
tromisién ilegitima en el derecho al honor, pues
en modo alguno se atribuye al demandante D.
Raimundo «una conducta adultera»; que la sen-
tencia impugnada llega hasta el punto de citar
una norma no vigente, cual es el art. 82 CC en
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relacion con la infidelidad como causa de sepa-
racion; que respecto del derecho a la intimidad
debian tenerse en cuenta los actos propios de los
demandantes, quienes habian expuesto su vida
personal en un reportaje de la revista Semana;
que la difusion de rumores sobre la crisis matri-
monial de los demandantes no equivalia a la di-
fusion de datos pertenecientes a la sexualidad de
las personas; que los demandantes, cuando les
habia interesado, se habfan lucrado obteniendo
«pingiies beneficios» del reportaje de su boda en
la revista Hola; y en fin, que los demandantes,
mediante sus propios actos, habfan hecho nacer
«un legitimo interés publico para la ciudadania
por dmbitos de privacidad que en otro caso no
los tendrian», no ajustdndose al ordenamiento
juridico que la informacion sea legitima si los
datos difundidos son positivos e ilegitima cuan-
do sean negativos.

El primer motivo del recurso de Cuarzo
Producciones S.L. se funda en vulneracién del
art. 20 de la Constitucidn e infraccion de la doc-
trina sobre la relacion entre el derecho al honor
y la intimidad contemplados en la LO 1/82 y el
derecho a informar y opinar libremente. Su ale-
gato aduce, en esencia, que segtin la doctrina del
Tribunal Constitucional y la jurisprudencia de
esta Sala «los personajes de notoriedad publica
ven inevitablemente reducida su esfera de inti-
midad»; que «los famosos deben soportar que
se informe de las noticias que les conciernen»;
que la noticia fue previa al programa y habia
aparecido en otros medios, limitdndose la pre-
sentadora del programa a mantenerse «siempre
en posicion neutral o incluso contraria a los ru-
mores sobre la crisis matrimonial»; que «resulta
deleznable que se aluda a la menor, pues el pro-
grama es muy respetuoso con la situacion de los
menores» y «se emite por la mafiana, en horario
escolar»; que la sentencia del Tribunal Europea
de Derechos Humanos en el caso Von Hanno-
ver «no impide que se informe sobre hechos de
actualidad»; que la noticia aparece «suficien-
temente contrastada» y habia sido «divulgada
hasta la saciedad»; que no era procedente la pu-
blicacion de la sentencia en otros medios, Sino
solo en el mismo en que se produjo la supuesta
intromision; que los demandantes ya habian co-
brado 30.000 euros por el hecho noticioso y con

ello habian agotado su derecho; que esta recu-
rrente «no tiene paparazzis» y «el beneficio del
programa es de apenas 3.000 euros al dia»; y en
fin, que no se habia acreditado la repercusion de
la noticia ni tampoco la magnitud del dafio.

Y el tnico motivo admitido del recurso de
D.* Mercedes se funda en infraccion de la doc-
trina sobre la relacion entre el derecho al honor
y la intimidad contemplados en la LO 1/82 y el
derecho a informar y opinar libremente. En su
desarrollo argumental, que comienza con la cita
de un buen nimero de sentencias de distintas
Audiencias Provinciales, del Tribunal Constitu-
cional y de esta Sala, se alega, en sintesis, que
la veracidad «no se identifica con la realidad in-
controvertible», aunque si «con la transmision
de suposiciones, meras invenciones, insinuacio-
nes insidiosas, noticias gratuitas o infundadas,
o simples rumores carentes de toda constata-
cién»; que en el caso enjuiciado «los rumores
sobre infidelidades son ciertos, son vox populi,
al margen de que tales infidelidades hayan acae-
cido o no»; que la informacidn transmitida tenfa
inter€s y relevancia; que «el aspecto publico no
comprende solamente a quienes estan investidos
de tal condicidn, sino también a quienes resultan
implicados en asuntos de relevancia publica»;
que la proyeccién publica de los demandantes
era indiscutible; que esta recurrente es unica-
mente presentadora y, ademds, negé los bulos,
sin que la sentencia razone por qué sus comen-
tarios habrian de considerarse impostados ni por
qué habria de indemnizar a los actores de forma
solidaria; y en fin, que ella se comporté «como
una presentadora aséptica, neutral», por lo que
resulta procedente aplicar en su favor la doctrina
del «reportaje neutral».

6. Razonamiento juridico del Tribunal
Supremo para desestimar los recursos
de casacion

Asf planteados, todos los motivos a que se re-
fiere el fundamento juridico anterior deben ser
desestimados por las siguientes razones:

1.*) Algunas de sus alegaciones carecen
manifiestamente de consistencia. Asi sucede
con las relativas a la aplicacion por la sentencia
recurrida de normas del Cédigo Civil no vigen-
tes, pues lo cierto es, de un lado, que los hechos
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enjuiciados sucedieron en febrero de 2005 y por
entonces atin estaba vigente el contenido del art.
82 del dicho Cdédigo que, entre las conductas
incluidas en la causa de separacién 1%, contem-
plaba «la infidelidad conyugal», toda vez que el
articulo de que se trata fue dejado sin contenido
por el art. 1.3 de la Ley 15/2005, de 8 de julio,
por la que se modificaron el Cédigo Civil y la
Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de se-
paracidén y divorcio, y esta Ley no entr6 en vi-
gor, conforme a su disposicion final 4.%, hasta el
dia siguiente al de su publicacién en el Boletin
Oficial del Estado, que tuvo lugar el 9 de julio
de 2005; y de otro, que el art. 68 del Cdédigo
Civil incluia por entonces entre los deberes de
los conyuges el de «guardarse fidelidad» y lo si-
gue haciendo tras su reforma por esa misma Ley
15/2005. No mayor consistencia tiene reprochar
a la sentencia recurrida el presumir que la acti-
vidad de las colaboradoras del programa esta-
ba retribuida, pues lo cierto es que eran ellas,
y no los demandantes, quienes con arreglo al
por entonces apdo. 6 del art. 217 LEC gozaban
de la disponibilidad y facilidad probatoria para
demostrar que su colaboracién era altruista o
gratuita. Otro tanto cabe decir de que D.* Belin-
da no atribuyera a D. Raimundo «una conducta
adultera» cuando, en realidad, su intervencion
en el programa estuvo dedicada por entero a
contar las numerosas y prolongadas relaciones
extramatrimoniales de dicho demandante; o de
la alegacion de haberse intentado contrastar la
informacién entrevistando a la demandante,
como si la propagacién de un rumor infundado
impusiera al afectado el deber de desmentirlo en
vez de al informador el de no extenderlo mds. Y
en fin, tampoco las alegaciones de la productora
recurrente sobre lo «deleznable» de que la sen-
tencia aluda a la hija de los demandantes es mi-
nimamente atendible, porque la emisién de los
programas en horario escolar no excluye que su
contenido llegue a conocimiento de los menores
en los dias siguientes a su emisién mediante lo
que se haya podido comentar en los hogares de
sus compaferos.

2.) Otras alegaciones son extravagantes
en los motivos examinados, ya que se refieren
al pronunciamiento que ordena la publicacién
del fallo de la sentencia o a la cuantia de la in-

demnizacidén, y estas materias, propias del art.
9 de la LO 1/82 que no se cita como infringido
en ninguno de los motivos examinados, nada
tienen que ver con la cuestién de si hubo o no
intromision ilegitima, que es la que en verdad
se plantea mediante la cita de determinadas nor-
mas como infringidas. En cualquier caso, que
ahora la productora recurrente alegue que el be-
neficio del programa apenas era de 3.000 euros
al dia, cuando en su momento no atendio el re-
querimiento judicial orientado precisamente a la
determinacion de sus beneficios, en una conduc-
ta claramente contraria a la buena fe procesal.
Y que la recurrente D.* Mercedes reproche a la
sentencia recurrida una falta de motivacién acer-
ca de su responsabilidad solidaria, cuando en la
misma se cita expresamente el art. 65 de la Ley
14/1966, de 18 de marzo, de Prensa e Imprenta,
tampoco es muestra de la buena fe procesal que
imponen los arts. 11.1 LOPJ y 247 LEC.

3.%) Mayor fundamento tienen las alega-
ciones sobre la notoriedad o proyeccién publica
de los demandantes y el interés de la informa-
cién concerniente a ellos, cuestiones en las que
la sentencia recurrida aplica unos criterios ex-
cesivamente restringidos. Como declaré la STC
99/2002, «los denominados personajes que po-
seen notoriedad publica..., esto es, aquellas per-
sonas que alcanzan cierta publicidad por la acti-
vidad profesional que desarrollan o por difundir
habitualmente hechos y acontecimientos de su
vida privada, o que adquieren un protagonismo
circunstancial al verse implicados en hechos
que son los que gozan de esa relevancia publica,
pueden ver limitados sus derechos con mayor
intensidad que los restantes individuos como
consecuencia, justamente, de la publicidad que
adquiere su figura y sus actos (SSTC 134/1999,
de 15 de julio, FJ 7; 192/1999, de 25 de octubre,
FJ 7; 112/2000, de 5 de marzo, FJ 8; 49/2001, de
26 de febrero, FJ 7; STEDH caso Tammen, de
6 de febrero de 2001)». Por su parte la senten-
cia de esta Sala de 15 de octubre de 2009 (rec.
1786/06) explica que la proyeccion publica de
una persona se reconoce por razones diversas,
entre las que pueden encontrarse la profesion
o la relacion social. En cuanto al interés de la
informacion, la sentencia de esta Sala de 18 de
noviembre de 2008 (rec. 1669/03) ya declard,
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y luego lo reiteraron las de 9 y 12 de junio de
2009 (rec. 2292/05 y 2451/05 respectivamente),
que no toda informacién tiene que ser necesaria-
mente politica, econdmica, cientifica o cultural,
pues «también existe el género mas frivolo de
la informacidn de espectdculo o entretenimien-
to», lo que, por otra parte, se corresponde con
el hecho notorio de que dentro del dmbito de la
informacion siempre ha existido, como género
perfectamente identificable, la llamada «crénica
de sociedad». Finalmente, también se guia por
criterios demasiado estrechos la sentencia recu-
rrida al compartir la motivacién de la sentencia
de primera instancia sobre la sexualidad como
«terreno ajeno a los terceros», pues si cierta-
mente esto es asi en t€rminos generales, no lo es
en términos absolutos, al menos hasta el extre-
mo de considerar ilegitima, por ejemplo, la in-
formacién veraz sobre determinados comporta-
mientos sexuales de gobernantes, altos manda-
tarios o aspirantes a serlo que si puede resultar
de interés general en cuanto sea reveladora de
su auténtica personalidad o de contradicciones
entre lo que predica en puiblico y su comporta-
miento privado.

4.%)  Sin embargo, admitiendo que los de-
mandantes eran personas de proyeccién publi-
ca y gozaban de notoriedad por sus respectivas
profesiones de matador de toros y actriz y pre-
sentadora, y admitiendo también que por ello
la informacion sobre su vida privada podria ser
legitima dentro del género de la «crénica de so-
ciedad», no por ello debe concluirse que la sen-
tencia recurrida infrinja el art. 20 de la Constitu-
cién en relacion con su art. 18 y con los arts. 7.7
y 2.1 de la LO 1/82 ni la doctrina del Tribunal
Constitucional o la jurisprudencia de esta Sala.
Antes al contrario, el hecho de que los deman-
dantes fuesen protagonistas del reportaje de una
revista del género sobre su boda, o de diversas
informaciones en otros medios del mismo gé-
nero, no excluye la ilegitimidad de convertir en
noticia, y ademds dentro de un programa de una
de las cadenas televisivas comerciales de mayor
audiencia, los rumores sobre las continuas in-
fidelidades del esposo demandante, dotdndolos
de verosimilitud mediante la aportacién de da-
tos muy precisos sobre las mujeres con las que
habria mantenido relaciones extramatrimonia-

les, que fue lo verdaderamente sucedido a tenor
de los hechos probados. La jurisprudencia viene
declarando, desde sentencias como la de 23 de
julio de 1990, que la informacién no veraz so-
bre infidelidades conyugales puede dafiar el ho-
nor no solo del cényuge a quien se atribuye la
infidelidad sino también el del cényuge que la
estaria soportando, pues del primero se predica
un comportamiento indebido y al segundo se le
atribuye una situacién socialmente considerada
en general como humillante o digna de lastima,
lesionandose asi la dignidad de las personas
afectadas o atentando contra su propia estima-
cién, como prevé el art. 7.7 de la LO 1/82, y
asi se desprende también de la sentencia de esta
Sala de 9 de mayo de 2003 (rec. 2882/97). Por
otra parte, como declaré la STC 99/2002 apli-
cando el mismo criterio que la STC 112/2000,
«revelar datos de la vida intima de una persona
puede implicar un menoscabo de su honorabili-
dad, pues su ptiblico conocimiento puede hacer-
la desmerecer en la consideracion ajena». De ahi
que la sentencia de esta Sala de 22 de octubre de
2008 (rec. 2216/02) apreciara intromisién en el
honor por la difusién de meros rumores sobre la
infidelidad conyugal del demandante, aprecian-
do que en el caso no se habia dado la noticia de
un rumor sino «la presentacién del rumor como
una noticia o, si se quiere, una confirmacién del
rumor atribuyéndole certidumbre»; y de ahi que
las sentencias de 26 de febrero y 17 de junio de
2009, siendo dos las de esta ultima fecha (recs.
958/06, 558/05 y 2185/06 respectivamente),
apreciaran en la informacién sobre la infideli-
dad conyugal de otro matador de toros una do-
ble intromisién ilegitima, en el honor y en la
intimidad personal y familiar. Por dltimo, tam-
bién debe sefialarse que segin la STC 51/1997
la libertad de informacién no ampara la presen-
tacion de rumores como noticias, y que segtin la
STC 21/2000 el informador no puede ampararse
en la procedencia de la noticia de «fuentes inde-
terminadas».

5.%) Pues bien, si el juicio de ponderacion
del tribunal sentenciador sobre el conflicto entre
derechos al honor y a la intimidad personal y
familiar, de un lado, y derechos a la libertad de
opinién e informacion, de otro, se examina a la
luz de la doctrina del Tribunal Constitucional y
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la jurisprudencia de esta Sala mds pertinentes
al caso enjuiciado, la conclusion no puede ser
otra que su adecuacion, con la Unica salvedad
de los argumentos ya indicados, a dicha doctri-
na y jurisprudencia, porque el contenido de los
programas enjuiciados consisti6 en propagar ru-
mores preexistentes convirtiéndolos en noticias
mediante la aportacién de datos muy concretos
que los dotaban de verosimilitud y porque la
notoriedad y proyeccion publica de los deman-
dantes no justificaba semejantes intromisiones
por el simple hecho de que hubieran sido pro-
tagonistas de reportajes de crénica social pero
de muy distinto signo o contenido, pues dificil-
mente cabe mantener que quien autoriza la pu-
blicacion de un reportaje sobre su boda, incluso
obteniendo un beneficio econémico, quede ya
obligado de por vida a soportar cualquier infor-
macién sobre su vida privada, por denigrante e
inveraz que sea.

6.*) Las alegaciones de la productora
recurrente relativas a la posicion neutral de la
presentadora del programa, a no tener paparazzi
0 a que la «noticia» habfa sido suficientemen-
te contrastada y «divulgada hasta la saciedad»
son inconsistentes, pues ninguno de los recursos
mantiene que los hechos relatados fueran cier-
tos; en cambio su presentacién en una cadena
televisiva de amplia audiencia los convirti6 en
noticia; las intervenciones de las colaboradoras
del programa no fueron espontaneas, como por
si solos demuestran los titulos sobreimpresos;
la presentadora introdujo la informacién ile-
gitima; y en fin, el hecho de que la productora
tenga o no tenga reporteros graficos propios es
en si mismo irrelevante, pues la adquisicion del
material grafico a un reportero independiente o
auténomo no exime a la productora de respon-
sabilidad por su difusién.

7.%) Finalmente, tampoco son acogibles
los argumentos del recurso de D.* Mercedes
sobre su posicién neutral de mera presentado-
ra. Si ya el propio titulo de «El programa de
Mercedes» desmiente por si solo esta alegacion,
indicando claramente un control por su parte
sobre los contenidos del programa al tiempo
que su propia fama y renombre en el dmbito de
los programas del género, no cabe calificar de
mera presentadora, equipardndola por ejemplo

al presentador de informativos que se limita a
transmitir una informacién elaborada al detalle
previamente, a quien, como esta recurrente, no
solo era accionista y consejera delegada de la
compaiiia productora sino que, ademds, asumia
funciones propias de los denominados «conduc-
tores» de programas, responsables en definitiva,
o al menos corresponsables junto con el direc-
tor que no aparece en pantalla, de lo que suceda
en el platé. De aqui que tampoco su actuacion
pueda ser calificada de neutral a los efectos de
quedar amparada por la doctrina o teoria del re-
portaje neutral, pues la experiencia en general
ensefia que los programas como el enjuiciado
responden a un guién, algo que en el caso li-
tigioso queda corroborado por los titulos so-
breimpresos, y el hecho de que ese guion asig-
nara un determinado papel a la hoy recurrente, a
modo de defensora de los personajes afectados
frente a la agresividad de las colaboradoras del
programa, no excluye que estuviera al tanto de
lo que dichas colaboradoras iban a decir, como
por demds se desprende de los hechos probados
en la parte que relatan el modo en que precisa-
mente esta recurrente introdujo la informacién
ilegitima en los dos programas.

El motivo tercero y dltimo del recurso de
D.? Belinda y el motivo segundo y tultimo del
recurso de Cuarzo Producciones S.L., dnicos
pendientes ya de analizar, impugnan la cuantfa
de las indemnizaciones alegando, en aquel re-
curso, infraccion del art. 18 de la Constitucion
en relacion con el art. 9.3 de la LO 1/82 y, en el
de la productora, violacién de la jurisprudencia
por no haberse tenido en cuenta «el beneficio
generado por la supuesta intromision».

Ambos motivos se desestiman por ser juris-
prudencia de esta Sala que el control en casacién
de la aplicacién de dicho art. 9 y de la cuantia
de la indemnizacion se limita al caso de que las
pautas establecidas en €l para la valoracion del
dafio no se hayan tenido en cuenta (SSTS 27-3-
98, 21-10-03, 20-10-08 y 17-6-09, entre otras),
no siendo conforme a la buena fe procesal, como
se ha razonado ya, que ahora invoque el escaso
beneficio generado por el programa la propia
parte que en su dia oculté al juez el importe de
dicho beneficio, ni tampoco creible en si misma
la alegacién de la propia parte sobre «la poca
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difusidén del programa». En cuanto al alegato de
la recurrente D.* Belinda, parece centrarse en la
desproporcion de la indemnizacion que se le im-
pone en comparacién con la impuesta a la cola-
boradora del otro programa, no recurrente; pero
resulta que la diferencia aparece motivada en la
sentencia recurrida por la mayor intensidad de
la segunda intromision, y esta mayor intensidad
resulta indiscutible, como también lo es que esta
recurrente debe responder de lo que diga aunque

no sea ella, como alega, quien determine el con-
tenido del programa.

En definitiva, como los demds argumentos
de los motivos aqui examinados no son sino rei-
teracién de otros ya rechazados en el fundamen-
to juridico precedente, la conclusién no puede
ser otra que su desestimacioén por no pretender
mas que discutir las cuantias de unas indemni-
zaciones que nada tienen de arbitrarias ni des-
proporcionadas.

SUCESIONES

La sustitucion, tanto pupilar como ejemplar, comprende el patrimonio entero de sustitui-
do —hijo menor o incapaz— y no sélo el recibido del sustituyente, lo cual podria hacerse
sencillamente mediante la sustitucion fideicomisaria. El alcance amplio del contenido de la
sustitucion ejemplar ha sido mantenido por la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Tribunal Supremo, Sala 1.?, Sentencia de 14 de abril de 2011

Ponente: Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Muiioz

ANALISIS DEL CASO

D . Patricia, D. Alvaro, D.* Maria Esther, D. Demetrio, D.2 Covadonga, D. Guillermo, D.*
Leocadia, D. Marino, D.* Santiaga, D.* Angelina D.* Esmeralda, D. Virgilio y D.* Modesta
interpusieron demanda de juicio ordinario contra D. Agapito, D.* Dulce, D.* Maria Rosa,
D. Clemente, D.* Sagrario y D.* Ascension solicitando que se dictara sentencia por la que
se declare 1.° Herederos ab intestato de D. Segismundo a mis representados y a los co-
demandados, como herederos en cuarto grado colateral, ademds de todos aquellos que
acrediten dicha condicién. 2.° Que el haber hereditario de Segismundo estd constituido
por 5/6 partes del metdlico existente a fecha 19 de agosto del 2000, en las cuentas abiertas
en la Caja de Ahorros de Asturias, sucursal de Turén, n.° (...) y (...) respectivamente, mas
2/3 del valor de la casa sita en Cortina, Figaredo, Mieres, a la misma fecha 19 de agosto
del 2000, sefialada como finca registral n.° (...). tomo (...), libro (...) del Registro de la
Propiedad de Mieres. 3.° Se proceda a la particioén de la herencia conforme las peticiones
anteriores, condenado a los demandados a estar y pasar por dichas declaraciones.

D.? Dulce, D.* Maria Rosa y D. Clemente y D. Agapito contestaron a la demanda y
solicitaron su desestimacion.

Se declaré en rebeldia a D.* Sagrario y D.* Ascension por haber transcurrido el plazo
sin haber comparecido en autos.

El Juzgado de Primera Instancia ntimero 3 de Mieres dict6 sentencia el 25 de julio de
2006 desestimando la demanda.
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En grado de apelacion, la Sec. 5. de la AP de Oviedo dict6 sentencia el 23 de abril
de 2007 estimando el parte el recurso revocando tnicamente el pronunciamiento sobre las
costas que se contenia en la sentencia de primera instancia, acordando en su lugar la no

imposicion.

D.? Patricia, D. Alvaro, D.* Maria Esther, D. Demetrio, D.? Covadonga, D. Guiller-
mo, D.? Leocadia, D. Marino, D.* Santiaga, D.* Angelina D.* Esmeralda, D. Virgilioy D.?
Modesta interpusieron recurso de casacion que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Impugnan los recurrentes el contenido de la sus-
titucion ejemplar, que habia impuesto D.* Berta
en su testamento de 7 de junio de 1994 en estos
términos literales: «De conformidad a lo dis-
puesto en el articulo 776 del Codigo civil sus-
tituye ejemplarmente a su hijo Segismundo por
sus primos D. Clemente, D. Agapito, D.* Dulce
y D.* Maria Rosa sustituyéndolos vulgarmen-
te, en los casos prevenidos por el Cddigo civil,
por los descendientes que dejaren y si alguno
falleciese sin sucesion acrecera su porcion a los
supervivientes».

Se mantiene que ésta se limita a los bienes
que la sustituyente D.* Berta haya transmitido
al sustituido D. Segismundo, tinicos que reciben
los sustitutos, los demandados. Es la teoria res-
tringida que se habia mantenido antafio y que
una sola sentencia (que, como Unica, no forma
jurisprudencia) la ha mantenido, de 20 de marzo
de 1967.

No es asi. La sustitucién tanto pupilar como
ejemplar comprende el patrimonio entero de
sustituido —hijo menor o incapaz— y no sélo
el recibido del sustituyente, lo cual podria ha-
cerse sencillamente mediante la sustitucién fi-
deicomisaria. El alcance amplio del contenido
de la sustitucion ejemplar ha sido mantenido
por la sentencia, la primera, de 6 de febrero de
1907, que es reiterada por la de 26 de mayo de
1997 que dice: «Esta Sala tiene declarado desde
la sentencia de 6 de febrero de 1907 que la sus-
titucién ejemplar consiste en un nombramiento
de heredero del incapaz por el sustituyente y su
finalidad es la evitacion de la sucesion intestada
de aquél...».

La anterior sentencia plantea directamente
la cuestion del contenido y se pronuncia a favor

del amplio, que comprende todo el patrimonio
del sustituido incapaz. Lo que es reiterado por
la sentencia de 7 de noviembre de 2008 que
plantea el problema en estos términos: «El nu-
cleo central del mismo es si en la sustitucién
ejemplar, el ascendiente hace testamento por el
sustituido incapaz, por lo que los sustitutos de-
signados por aquél heredan a dicho sustituido,
o heredan al ascendiente respecto de los bienes
que deja al sustituido incapaz».

Y lo resuelve en los mismos términos que
la sentencia anterior, de 26 de mayo de 1997, a
la que se remite y afirma que comprende todo
el patrimonio del sustituido y, asi, los sustitutos
heredan a éste, no al sustituyente.

La sentencia de 20 de mayo de 1972 dice
explicitamente que la sustitucion, tanto pupi-
lar como ejemplar, constituye una excepcion
al articulo 670 del Cédigo civil que proclama,
con cardcter general, el cardcter personalisimo
del testamento y reitera lo ya declarado por
las sentencias anteriores de 2 de diciembre de
1915, 10 de diciembre de 1929 y 10 de junio
de 1941.

Asi, los herederos sustitutos heredan to-
dos los bienes del causante, incapacitado, D.
Segismundo, porque son sus herederos, no son
herederos de D.* Berta (abstraccion hecha de
la sustitucién fideicomisaria de residuo). Esta
otorgd testamento en lugar de su hijo D. Segis-
mundo, incapacitado, exactamente como prevé
y lo menciona en su testamento, el articulo 776
del Cdédigo civil.

Reiterando esta concepciéon amplia del
contenido de la sustitucion ejemplar, debe ser
rechazado este motivo del recurso de casacion.
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El motivo segundo del recurso de casacién
considera infringido el articulo 759 del Cédigo
civil, basdndose en que los herederos sustitutos
—demandados— no cumplieron la condicién
que les habia impuesto la testadora en estos tér-
minos: «... condicionando la institucién a que
los herederos nombrados auxilien a su hijo y le
presten servicios asistenciales y de alimentos
durante toda su vida, y si alguno no lo hiciere
acrecerd su parte a los demas».

En el desarrollo del motivo se mantiene
que aquellos herederos sustitutos no cumplie-
ron la condicién, ni tampoco probaron que se
habia cumplido. Lo cual es contrario a lo que
las sentencias de instancia declaran probado. La
sentencia recurrida, de la Audiencia Provincial,
después de razonarlo con detalle, concluye, li-
teralmente: «En este sentido, la prueba obrante
en autos y a la que se hizo referencia por la Sra.
Juez demuestra que asi fue, sin que en ningin
modo D. Segismundo se viese desamparado por
dichos familiares, llegando incluso en deter-
minados momentos dlgidos a pernoctar con €I,
habiendo ademds D. Clemente, por entonces su

tutor por designacién testamentaria, cumplido
escrupulosamente sus obligaciones».

El discutir esta cuestiébn no es otra cosa
que pretender llevar a la casacion a una terce-
ra instancia, lo que no es asi y no se trata de
una valoracion de la prueba sino que la mencién
de la misma es el control de la correcta y ade-
cuada aplicacién del ordenamiento juridico a la
cuestion factica, incuestionable en casacion: asf,
sentencias de 15 de junio de 2009, 30 de sep-
tiembre de 2009, 25 de junio de 2010.

En el presente caso, en este motivo se pre-
tende hacer supuesto de la cuestion, es decir,
partir de hechos que no s6lo no se han probado,
sino que se han probado los contrarios, como
dicen las sentencias de 2 de julio de 2009, 20 de
noviembre de 2009, 13 de octubre de 2010, lo
que llevan a la desestimacién del motivo y, con
la desestimacion también del anterior, procede
rechazar el recurso y confirmar la sentencia re-
currida, con la condena en costas que impone el
articulo 398.1 en su remision al 394.1 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil.

Validez del contrato de cesion de herencia llevado a efecto tras la muerte del causante y

antes de ser declarada heredera.

Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 15 de abril de 2011

Ponente: Exemo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Muiioz

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

D.* Adelina habia sido la heredera del conocido pintor D. Raiil en virtud de testamento 0l6-
grafo otorgado por éste y en fecha 14 de marzo de 1980, estando internada en una clinica
de salud mental, otorgd a su vez testamento abierto a favor de una fundacién (fundacién
Raiil) y en fecha 24 de noviembre de 1984 falleci6.

En fecha 31 de julio de 1985, la que se consideraba tnica heredera intestada de la
anterior, D.* Milagrosa, celebré un negocio juridico en documento privado con D.* Emilia,
D.* Maria Inés, D.* Julia, D.* Delia, D. Baltasar y D. Marcos cuyo supuesto, literalmente,
decia: «Que estando interesadas las partes en impugnar el testamento de D.* Adelina, por
considerarlo nulo de pleno derecho por haber sido realizado en estado de incapacidad
mental, y debiendo proceder a realizar de forma previa gastos cuyo importe no posee D.?
Milagrosa, por medio del presente documento, proceden a realizar los siguientes...». Y su
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contenido bésico, que era aceptado por los demds otorgantes, como cesion de derechos he-
reditarios, era del siguiente tenor literal: «Dofia Milagrosa acepta distribuir la herencia que
se consiga o pueda conseguirse de D.* Adelina y relativa a su hermano D. Raul entre D.?
Emilia, D. José Francisco, D.* Maria Inés, D.* Julia, D.? Delia, D. Marcos y D. Baltasar».

El testamento otorgado por D.* Adelina fue declarado nulo segtn sentencia de 19 de
septiembre de 1998, y D.* Milagrosa fue declarada heredera universal de la anterior en
virtud de auto de declaracion de herederos ab intestato de 27 de marzo de 2000.

D. José Francisco interpuso demanda de juicio de menor cuantia contra D.* Milagro-
sa, D.* Emilia, D.* Maria Inés, D.* Julia, D.* Delia, D. Baltasar y D. Marcos, y alegando
los hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacién, terminé suplicando se
dictara sentencia por la que se declare la validez del contrato de cesiéon compeliendo a los
demandados a elevarlo a publico y en caso de no efectuarlo se proceda a su elevacién por
el Jugado, asi como al pago de las costas.

D.* Milagrosa contest6 a la demanda y oponiendo los hechos y fundamentos de de-
recho que considerd de aplicacién y formulando demanda reconvencional contra D. José
Francisco, D.* Emilia, D.* Maria Inés, D.* Julia, D.? Delia, D. Baltasar y D. Marcos termind
suplicando al Juzgado dictase en su dia sentencia por la que, 1. Se declare la nulidad radi-
cal, por contrario a la Ley por razén de la materia del contrato de cesion de herencia futura
celebrado entre la demandante y los demandados el 31 de julio de 1985. 2. Subsidiaria-
mente se declare la inexistencia por falta de determinacién del objeto referido al contrato
de fecha 31 de julio de 1985. 3. De forma subsidiaria se declare la nulidad del referido
contrato por falta de consentimiento viciado de dolo y error o por inexistencia o ilicitud
de la causa. 4. Subsidiariamente se declare la resolucién del contrato por incumplimiento
de los demandados. 5. Se condene a los demandados a estar y pasar por las anteriores
declaraciones y a las consecuencias inherentes declarando que los demandados no tienen
ningln derecho a la herencia de D. Adelina y que la misma corresponde en exclusiva a D.?
Milagrosa. Asi como al pago de las costas.

D.* Marfa Inés, D.* Emilia y D. Baltasar presentaron escrito por el que se allanaban a
la demanda.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 70 de Madrid dict6 sentencia el 22 de sep-
tiembre de 2004 estimando la demanda, y declarando la validez del contrato de cesion
suscrito entre las partes el 31 de julio de 1985 debiendo los demandados elevarlo a publico
y en caso de no efectuarlo se proceda a su elevacion por el Juzgado. Se desestim6 la de-
manda reconvencional.

En grado de apelacidn, la Sec. 12.* de 1a AP de Madrid dict6 sentencia el 7 de marzo de
2007 desestimando el recurso interpuesto por D. Marcos, D.* Delia y D.? Julia.

D. Marcos, D.* Delia y D.? Julia interpusieron recursos por infraccién procesal y de
casacién que fueron desestimados por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El objeto del recurso de casacion se reduce ala  juridico en que D.* Milagrosa hace cesion par-
cuestion juridica de la validez de aquel negocio  cial de su derecho a la herencia, cuando habia
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fallecido la causante D.* Adelina y ella todavia
no habia sido declarada heredera hasta mas tar-
de, tras haberse anulado el testamento de esta
ultima.

El negocio juridico a que se ha hecho re-
ferencia y que a lo largo de la instancia se ha
denominado «cesién de herencia» debe quedar
calificado como la cesion del derecho a la heren-
cia, comprendido en el nimero 1.° del articulo
1000 del Cédigo civil cuya naturaleza es de
aceptacion de herencia y simultdnea transmi-
sion total o parcial a tercero. La norma dice:
Entiéndese aceptada la herencia: 1.° Cuando el
heredero vende, dona o cede su derecho a un
extrafio... Fallecido el causante y, por tanto, pro-
ducida la apertura de la sucesion, el llamado a la
herencia (delacidn) tiene el derecho a aceptarla
o repudiarla; este derecho —ius delationis— no
es transmisible (salvo el caso del articulo 1006
del Cdédigo civil), pero si es objeto de transmi-
sion el derecho del heredero sobre la herencia,
una vez aceptada y éste es el caso de la norma
que ha sido transcrita, que es consecuencia de
la imposibilidad de trafico del ius adeundi y
que, por el contrario, el cedente, por el hecho
de ceder, acepta la herencia (asi lo considerd la
sentencia de 7 de abril de 1953, en que los hijos,
herederos de su padre, cedieron su herencia a
la madre) que transmite total o parcialmente a
tercero.

En el caso de autos, D.* Milagrosa era co-
nocedora de que era unica heredera de D.* Ade-
lina, ya fallecida (abierta la sucesién) lo que
quedo confirmado con la declaracién de nulidad
del testamento por sentencia de 1998 que habia
otorgado ésta y por la declaracion de herederos,
del afio 2000. Ambos actos judiciales no fueron
constitutivos de su derecho a la herencia, sino
declarativos de la certeza de tal derecho (asi, ar-
ticulo 991 del Cédigo civil) que es retroactiva al
momento de la muerte de la causante (como dis-
ponen los articulos 657 y 661 del Cédigo civil).

Por tanto, el negocio juridico de 31 de julio
de 1985 es valido. La heredera, D.* Milagrosa,
de D.* Adelina, tal como fue declarada mas tar-
de, pero que ya era llamada como tal, con de-
lacién, en aquella fecha, como asi fue declara-
do, aceptd la herencia y la cedié parcialmente
(«... acepta distribuir la herencia...») a otras

personas. La objecién de que dispuso de una
herencia futura, prohibida por el articulo 1271,
segundo parrafo, del Codigo civil no es acepta-
ble, porque el concepto de herencia futura viene
referido a aquélla en que no se ha producido la
muerte del causante, que constituye la apertura
de la sucesion: la herencia, una vez abierta, deja
de ser futura y es disponible, como enajenacion
de la herencia o como el caso presente del articu-
lo 1000 del Cédigo civil.

El recurso de casacion contiene seis moti-
vos, todos los cuales giran sobre la misma cues-
tion que ha sido analizada, cual es la validez de
aquel negocio juridico de 31 de julio de 1985.
No hay que olvidar que se desestimd en la ins-
tancia la demanda reconvencional que preten-
dia la declaracion de nulidad del mismo (y se
estimé la demanda, declarando su validez), por
lo cual todos los motivos de casacion combaten
esta resolucién negativa (y la positiva de vali-
dez, claro estd) desde distintos puntos de vista.

El motivo primero de este recurso alega in-
fraccion del articulo 1280.4.° en relacién con el
articulo 1279 del Cédigo civil. En el desarrollo
del motivo, de larga extension, se hace constante
referencia a la validez de aquel negocio juridico
y apenas se refiere a estos articulos. Ambos son
base de la demanda formulada en que la pre-
tension se centraba en la validez del negocio y
elevacion a documento publico del escrito. Por
tanto, es preciso entrar en ambos extremos. La
validez viene expuesta en fundamento anterior
y, a la vista de las mdltiples alegaciones de este
primer motivo de casacién, conviene recordar (y
asi se dice en el recurso) que en el ordenamiento
espaiiol no se pone en duda que se sigue el sis-
tema romano de adquisicion de la herencia, por
lo que, producida la muerte del causante (aper-
tura de la sucesion) y tras las llamadas vocacién
(expectativa juridica) y delacién (derecho sub-
jetivo, ius delationis) la adquisicion de la heren-
cia se produce por la aceptacion, pero ésta tiene
efecto retroactivo al momento de la muerte del
causante (articulos 657 y 661 del Cédigo civil).

En el caso presente, D.* Milagrosa aceptd la
herencia por mor del articulo 1000, nimero 1.°,
del Cédigo civil aunque se tramitara la impug-
nacion del testamento de la causante y su decla-
racion de herederos, pero aquella aceptacion era
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vélida y fue retroactiva al momento de la muerte
de la causante.

Se menciona en el recurso la situacién de
herencia yacente. Esta sélo lo estuvo en el tiem-
po que media entre la apertura de la sucesion y
tal aceptacion ticita por la cesion de la herencia.
Herencia yacente es la situacion en que se en-
cuentra la herencia desde la apertura de la suce-
sién hasta la adquisicion por la aceptacion y en
el caso presente, €sta tuvo lugar exactamente el
31 de julio de 1985, fecha de la cesién que con-
templa como aceptacién el articulo 1000.1.° del
Cédigo civil. La situacién de yacencia heredita-
ria no equivale a herencia vacante, nos recuerda
la sentencia de 11 de abril de 2000.

Partiendo de los conceptos anteriores, no
se alcanza a comprender la posible infraccion
de los articulos que se citan en este motivo del
recurso. La cesion de todo o parte de la heren-
cia es negocio juridico que no precisa de forma
ad solemnitatem, como elemento esencial. El
articulo 1280.4.° del Cdodigo civil impone que
deberd constar en documento ptblico pero al
ponerse en relacion esta norma con la del articu-
lo 1279 aquella exigencia no significa otra cosa
que la facultad de las partes de compelerse re-
ciprocamente a llenar aquella forma y eso es lo
planteado en este proceso y resuelto adecuada-
mente por las sentencias de instancia. Y, en todo
caso, es una forma ad probationem, no esencial
para el negocio juridico.

El segundo de los motivos del recurso de
casacion alega la infraccion del articulo 1271
del Cdédigo civil en relacién con una multitud de
normas, lo que estd fuera de lugar en casacién
que exige, por su propia funcion, la concrecién
de la norma infringida y no la de tal serie de
ellas que no puede llegarse a saber dénde se
halla la infraccién. En el desarrollo del motivo
queda claro que acusa a la sentencia de instancia
de haber quebrantado la prohibicién en nuestro
Derecho de los pactos sobre herencia futura.

Lo cual es cierto y no admite duda tal pro-
hibicidn, pero no es éste el caso de autos. Como
primera aseveracion hay que recordar que una
herencia deja de ser futura cuando se ha produ-
cido la muerte del causante; habra otras cuestio-
nes, pero no es futura. El discutido negocio juri-
dico de 31 de julio de 1985 es cesion del derecho

a la herencia. No admitiéndose la transmisién
del ius delationis, pero si la disposicién de la he-
rencia una vez adquirida, no futura, el acto de
ceder implica aceptacion, por mds que medien
procesos, como la declaracién de nulidad de un
testamento que de no haber sido declarado nulo,
no hubiera sido posible aquella aceptacion. Y lo
mismo cabe decir de los presupuestos objetivo y
subjetivo que exige el articulo 991 (que se cita en
el recurso) de la certeza de la apertura de la suce-
sién y del derecho a herencia. Por més que fue-
ra posterior en el tiempo, quedaron acreditados
cuando se declaré la nulidad de un testamento y
el cardcter de heredera en dofia Milagrosa, sien-
do valida aquella cesién como aceptacion, con
efecto retroactivo a la muerte de la causante, sin
que pueda hablarse de herencia futura.

El resto de los motivos de este recurso de
casacion carecen de enjundia y casi de sentido.
Se insiste en las ideas que han sido rechazadas,
se alegan cuestiones nuevas o se va a cuestiones
que no tienen aplicacién. Deben, por ello, ser
rechazados.

El motivo tercero alega la infraccién de los
articulos 1115 y 1256 del Cédigo civil. Esta se-
gunda norma es de tal generalidad que no cons-
tituye motivo de casacion, refleja el principio de
la necessitas, esencia de la obligacién y asi lo
han expresado, la imposibilidad de fundar un
motivo de casacion en preceptos genéricos, las
sentencias de 22 de enero de 2010, 12 de mayo
de 2010, 3 de noviembre de 2010. Y aquella pri-
mera norma alude a la condicidn, lo que no se
acepta en el negocio juridico de 31 de junio de
1985 que no es un contrato condicional sino un
supuesto de aceptacion tdcita de la herencia, un
acto de disposicion de la misma. Asi, no aparece
infraccion de tales articulos y en el desarrollo
del motivo se vuelve al tema de la herencia futu-
ray ala confusién de la calificacion del negocio
juridico.

El motivo cuarto alega la infraccion del ar-
ticulo 1274 del Cédigo civil en relacién con una
serie heterogénea de normas improcedente en
un recurso de casacion. Ademds de haber sido
calificado por la sentencia recurrida como cues-
tién nueva, lo que es también inadmisible en ca-
sacion, la cita de aquella norma no procede en
un caso de aceptacion tacita de herencia, como
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tampoco procede la calificacion que pretende
hacer en este motivo, emptio spei, ni mucho me-
nos la de donacion, y, otra vez, de cosa futura.

El motivo quinto se rechaza porque simple-
mente hace supuesto de la cuestion. Se alega la
infraccion de los articulos 1265 y 1266 del Co-
digo civil relativos al error y con ello no se hace
otra cosa que supuesto de la cuestion, proscrito
en casacion, como dicen, entre otras muchas
anteriores, las sentencias de 2 de julio de 2009,
5 de noviembre de 2009, 20 de noviembre de
2009, 13 de octubre de 2010 que lo conceptian
como el partir de hechos distintos a los decla-
rados probados o basarse en los que no ha de-
clarado probados la sentencia de instancia; lo

que conduce también a la pretensién de llevar
la casacion a una tercera instancia, como dicen
las sentencias de 15 de junio de 2009, 30 de sep-
tiembre de 2009, 25 de junio de 2010.

El motivo anterior se rechaza por lo expues-
to. Casi lo mismo podria decirse del siguiente,
el sexto, que alega variados y hasta contradicto-
rios articulos 1100, 1101, 1124, 1258 del Codi-
go civil, pero entra en la cuestion factica, ajena
a la casacion y, lo que es inadmisible, discute
la valoracién de la prueba, lo que si estuviera
previsto (que no lo est4, salvo casos excepciona-
les que atentan a la tutela judicial efectiva) seria
objeto del recurso por infraccién procesal, pero
nunca del de casacion.
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GUARDA 'Y CUSTODIA

No puede establecerse la custodia compartida cuando la conflictividad entre los progenito-
res es muy alta, dicho régimen ha sido desaconsejado por el equipo técnico y no es beneficio-
so para los hijos alterar el status quo familiar, que se ha revelado adecuado para el correcto

desarrollo de la personalidad de los menores.

TSJ de Cataluia, Sentencia de 16 de junio de 2011

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

Como argumento, se aduce en el recurso que la
Sentencia no respeta el principio de igualdad
entre los progenitores y las ventajas ineludibles
que conlleva este sistema para los menores con-
forme a reiterada doctrina de esta Sala.

Sin embargo, si analizamos la doctrina del
Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia al res-
pecto, comprobaremos que el tGnico principio
que hemos declarado preponderante en estos
casos es el favor filii, de modo que, como in-
dica la STSJC de 8 de marzo de 2010, con cita
de otras anteriores (asi la de 31-7-2008, 25-6-
2010 o 3-3-2010 : «... es el interés superior de
los hijos el criterio preferente a examinar y re-
solver en la atribucién de la guarda y custodia
compartida, siendo que su aplicaciéon debe ser
extremadamente cuidadosa y subordinada a la
proteccion juridica de la persona y de los dere-
chos de personalidad de los menores afectados;
procurando su implantacién cuando resulta be-
neficiosa para los menores, de tal modo que ni
la guarda y custodia compartida constituye una
situacion excepcional frente a la custodia mono-
parental o que haya de primar una de ellas, en
cualquier caso, frente a la otra pues es el interés
del menor el criterio preferente».

Declaramos en la STSJC 9/2010, de 3 de
marzo, «... que el interés del menor, por tratarse

de un concepto indeterminado y no establecer
nuestra legislacion pautas uniformes y genera-
les —no se encuentra entre aquéllas de derecho
comparado que ofrecen lista de criterios refe-
renciales para su identificacién— habra de valo-
rarse en cada caso sobre la prueba practicada en
los autos, dando preferencia a los acuerdos de
los progenitores siempre que sean respetuosos
con el interés de los hijos y atendiendo, a fal-
ta de acuerdo, a las relaciones interparentales y
valoracion de sus capacidades, sin perjuicio de
considerar la voluntad del menor cuando contie-
ne suficiente uso de razén».

También hemos dicho que la guarda y cus-
todia compartida no es adecuada en supuestos
de grave conflictividad entre los progenitores,
(SSTSIC 29/2008, de 31 de julio, 24/2009, de
25 de junio), sin que ello signifique, sin embar-
g0, que deba desecharse frente a cualquier grado
de conflictividad y que no deba procurarse su
implantacién cuando resulta beneficiosa para los
menores, aunque sea imponiendo en determina-
dos casos la mediacion familiar o terapias edu-
cativas (art. 79.2 CF), teniendo en cuenta la edad
de los hijos, el horario laboral o profesional de
los progenitores, la proximidad del lugar de resi-
dencia de ambos progenitores, la disponibilidad
por éstos de una residencia adecuada para tener
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consigo a los hijos, el tiempo libre o de vaca-
ciones, la opinién de los menores al respecto, u
otras circunstancias similares, teniendo siempre
en cuenta el preferente interés de los menores».

En dicho sentido, aun cuando la custodia
conjunta por ambos progenitores puede presen-
tar indudables ventajas para la evolucién y de-
sarrollo del nifio en las situaciones de conflicto
familiar producido por la crisis matrimonial, no
puede afirmarse que constituya una solucién tni-
ca que valga para todos y en todo caso, ni tampo-
co puede afirmarse, como hemos sefialado prece-
dentemente, que dicha solucion radique en el sis-
tema de la custodia monoparental acompafiado
de un régimen de visitas mas o menos amplio, lo
que habra de tener un examen especifico en cada
caso. Tampoco el legislador posterior ha instau-
rado la guarda y custodia compartida como sis-
tema preferente en materia de guarda y custodia.

Por su parte la Sentencia del Tribunal Su-
premo de STS 7-4-2011 (ponente E. Roca) in-
cide en la importancia de los dictdmenes peri-
ciales o técnicos si existen en autos, aunque no
sean vinculantes.

«En el caso de que figuren estos informes,
el juez debe valorarlos para formarse su opinién
sobre la conveniencia o no de que se adopte esta
medida, o bien cualquier otra siempre en benefi-
cio del menor, como ha venido recordando esta
Sala en sentencias de 1 y 8 octubre y 11 marzo
2010 y 28 septiembre 2009».

Pues bien, aplicando el anterior contexto
doctrinal al caso debatido, la resolucién de la
Audiencia, que confirmé la del Juzgado en or-
den a este extremo, al no resultar arbitraria ni
ilégica en sus razonamientos no permite mo-
dificar ni la guardia y custodia de los menores,
atribuida desde el primer momento a la madre,
ni el régimen de visitas existente, que se estima
suficiente para mantener el grado de relacién
necesario de los menores con el padre. No es
beneficioso, en suma, alterar el status quo fami-
liar que se ha revelado adecuado para el correcto
desarrollo de la personalidad de los menores.

El régimen de guardia y custodia compar-
tida ha sido desaconsejado por los peritos del
Juzgado, resultando inconveniente en este mo-
mento en que la conflictividad entre los padres

todavia es muy alta, como lo prueba la existen-
cia, puesta de relieve en el escrito de demanda,
de algun juicio de faltas entre ellos.

En este punto cabe recordar la doctrina del
Tribunal Supremo expuesta en la STS 28 sep-
tiembre 2009 conforme a la cual «... Ciertamen-
te, la normativa relativa al interés del menor tiene
caracteristicas de orden publico, por lo que debe
ser observada necesariamente por los jueces y
tribunales en las decisiones que se tomen en re-
lacion a los menores, como se afirma en la STC
141/2000, de 29 mayo), que lo califica como
«estatuto juridico indisponible de los menores
de edad dentro del territorio nacional...». Y reco-
nocida esta caracteristica, el problema procesal
se plantea en torno al érgano que debe apreciar
dicho interés, porque como sefiala la doctrina
mas autorizada, en esta cuestion, la discusion
sobre si se ha aplicado o no la norma fundando
la decisidn en el interés del menor tiene aspec-
tos casacionales, mientras que la delimitacién de
la realidad que determina en cada caso concreto
cudl es el interés del menor, no los tendra. Este
Tribunal ha considerado que por tratarse de una
facultad discrecional del juzgador, en el segundo
aspecto no cabe impugnacion casacional, a me-
nos que en las actuaciones figuren «esas graves
circunstancias que aconsejen otra cosa» (STS 17
julio 1995), asi como que «el interés superior del
menor es un bien juridico protegido en esta ma-
teria (la privacion de la patria potestad), tal como
se deriva de la Convencién de 1989 y de la LO de
1996, y acreditado aquél en autos, no puede ser
objeto de recurso de casacién».

Como hemos declarado en el Auto TSJC
de 27-9-2010, no puede entenderse vulnerada la
jurisprudencia de esta Sala, aun cuando se den
en el caso algunos de los criterios que hemos
tenido en consideracién (referidos, por ejemplo,
a la edad de los hijos, horario laboral, proximi-
dad de lugar de residencia, disponibilidad por
éstos, tiempo libre o de vacaciones, opinién de
los menores, practica anterior, nimero de hijos,
cumplimiento de los deberes por los padres, los
acuerdos entre los progenitores, el resultado de
los informes periciales o cualesquiera otros que
permita a los menores una vida adecuada de con-
vivencia) puesto que la Audiencia Provincial no
viene obligada a examinar todos ellos como si se
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tratase de un listado de supuestos taxativos y de
forzosa y legal observancia, sino que atendido a
uno o varios de ellos y de forma casuistica se
debera proceder a examinar la bondad o no de
la guarda y custodia compartida en funcién de
todas las circunstancias concurrentes.

No cabe olvidar que las decisiones en esta
materia no producen efecto de cosa juzgada

material de modo que, si se modificasen las cir-
cunstancias ahora tenidas en cuenta y el cényu-
ge custodio menoscabase el derecho de los hijos
a relacionarse con el otro con plena normalidad
y sin prejuicios, siempre cabria interesar un
cambio de la situacion actual.

Todo ello abona el rechazo del recurso de
casacion, también en este punto.

PENSION COMPENSATORIA

Estimandose el recurso extraordinario por infraccién procesal se considera que la Audien-
cia ha efectuado una errénea valoracion de la prueba al no tener en cuenta que la ex esposa
percibia una pension asistencial y que habia dejado la vivienda en alquiler y comprado un
inmueble en unién de su hija, siendo la cuota hipotecaria mucho menor que la renta que
venia pagando. Valorando correctamente la prueba, se acuerda reducir la cuantia de la

pensién compensatoria.

TSJ Cataluiia, Sentencia de 29 de junio de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Enrique Anglada Fors

RECURSO EXTRAORDINARIO
POR INFRACCION PROCESAL

Suerte distinta debe correr el motivo concer-
niente a la errénea valoracion de la prueba prac-
ticada en las actuaciones, con vulneracion del
derecho a la tutela judicial efectiva, que genera
indefension al recurrente, pues, aunque el cauce
elegido por su direccién letrada —art. 469.1.2.°
LEC— para impugnar los medios probatorios
referentes a los ingresos y gastos de la deman-
dada no es realmente el idéneo, pues este moti-
vo de infraccién procesal ampara las infraccio-
nes de las normas reguladoras de la sentencia
desarrolladas en los articulos 216 a 222 LEC y
la revision de las cuestiones relativas a la carga
de la prueba que no es el caso de autos, y, en
cambio, todos aquellos temas relativos al error
patente o notorio y a la interpretacién ilégica o
irrazonable de los diferentes medios de prueba
legalmente previstos, que causen indefension,
pueden encontrar una via adecuada en el articulo
469.1.4.° LEC, al considerarse como un motivo
posible dentro de la vulneracion de los derechos
fundamentales del art. 24 CE (Acuerdo de la
Junta General de Magistrados de la Sala Prime-

ra del Tribunal Supremo de 4 de abril de 2006),
que ha sido recogido por este TSJC en constan-
tes resoluciones —SSTSJC 29/2005, de 30 de
junio; 19/2006, de 25 de mayo; 34/2007, de 22
noviembre; 22/2008, de 9 de junio; 17/2009, de
30 de abril; 9/2010, de 3 de marzo; 27/2010, de
19 de julio, etc.—, en las que ya se indicé que,
en aras a la aplicacién del principio de tutela
judicial efectiva, debe procederse al examen de
la prueba practicada en supuestos andlogos al
aqui enjuiciado. Asimismo son de destacar las
sentencias del TS, Sala 1.2, de 28 de noviembre
de 2008 y 30 de junio de 2009, que expresan:
«que los medios de prueba y en concreto la do-
cumental, inicamente cabe someterla al examen
del tribunal de casacion, al amparo del articulo
469.2 LEC, cuando por ser manifiestamente ar-
bitraria o ilégica la valoracién de la prueba, ésta
no supera el test de la racionabilidad constitu-
cionalmente exigible para respetar el derecho a
la tutela judicial efectiva consagrado en articulo
24 CE». Finalmente es de afiadir, que en idénti-
co sentido, se pronuncia también la reciente sen-
tencia del TS de 10 de marzo de 2010, cuando
sostiene que: «de acuerdo con la jurisprudencia
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de esta Sala (1.%), partiendo del derecho cons-
titucional a la tutela judicial efectiva concebi-
do como «el derecho a obtener una resolucién
fundada en derecho, favorable o adversa, como
garantia frente a la arbitrariedad e irracionalidad
de los poderes publicos» (STS de 12 mayo 2009
y las sentencias citadas en el FJ cuarto), ha con-
siderado que la existencia de un error, «que no
soporta el canon de racionalidad impuesto por
el derecho a la tutela judicial efectiva» obliga a
examinar la decisién de la sala de instancia. Por
ello, al alegar el recurrente directamente la in-
fraccién del art. 24 CE, se puede superar el obs-
taculo formal y entrar a estudiar los motivos del
recurso extraordinario por infraccién procesal.

Sentado lo anterior, serd de analizar, por
ende, si la sentencia recurrida ha incurrido en
un error patente o notorio, y/o ha interpretado
de forma ildgica e irrazonable los distintos me-
dios de prueba practicados. Al respecto es de se-
fialar que la doctrina jurisprudencial ha venido
admitiendo el denominado error patente en la
valoracion de la prueba : «a) cuando se ha incu-
rrido en un error patente, ostensible o notorio;
b) cuando se extraigan conclusiones contrarias
a la racionalidad, absurdas o que conculquen
los més elementales criterios de la l6gica, o se
adopten criterios desorbitados o irracionales; y
¢) cuando se efectien apreciaciones contrarias
a las reglas de la comun experiencia» (SSTSJIC,
entre otras, de 6 de noviembre de 2008, de 6 de
julio de 2009 y 3 de marzo y 20 de diciembre
de 2010). Ademads, el error patente debe afec-
tar a aspectos de caracter factico, o lo que es lo
mismo, a «datos de la realidad condicionantes
de la resolucion adoptada» (STC 58/1998 de
30 de marzo). Asimismo es de sentar que con-
forme a lo explicitado en la sentencia de este
TSJC 34/2007, de 22 de noviembre: «para que
el error llegue a determinar la vulneracién del
derecho a la tutela judicial efectiva es preciso
que concurran varios requisitos. En primer lu-
gar, se requiere que el error sea determinante de
la decisién adoptada, esto es, que constituya el
soporte tnico o bdsico de la resolucién (“ratio
decidendi”), de modo que, constatada su exis-
tencia, la fundamentacion juridica pierda el sen-
tido y alcance que la justificaba. Es necesario,
en segundo término, que la equivocacién sea

atribuible al drgano judicial; es decir, que no
sea imputable a la negligencia de la parte, pues
en caso contrario no existird en sentido estricto
una vulneracién del derecho fundamental (art.
44.1.b LOTC). En tercer lugar, el error ha de ser
inmediatamente verificable de forma incontro-
vertible a partir de las actuaciones judiciales,
por haberse llegado a una conclusién absurda o
contraria a los principios elementales de la 16-
gica y de la experiencia. Y, por ultimo, la equi-
vocacién ha de producir efectos negativos en la
esfera del ciudadano, de modo que las meras
inexactitudes que no produzcan efectos para las
partes carecen de relevancia constitucional (por
todas, SSTC 96/2000 de 10 abr., 55/2001 de 26
feb. y 177/2001 de 17 sep.)».

Dicho esto, cabe estimar que la argumenta-
cion de la resolucidn recurrida incide en el vicio
de «manifiesta irrazonabilidad», el cual se pro-
duce cuando se parte de premisas inexistentes o
manifiestamente erréneas o se sigue un desarro-
llo argumental que incurre en quiebras logicas
de tal magnitud que las conclusiones alcanzadas
no pueden basarse en ninguna de las razones
aducidas (SSTC, entre otras, 20/2004, 23 de fe-
brero; 228/2005, 12 de septiembre; 215/2006, 3
de julio; 11/2008, 21 de enero).

Al respecto es de sefialar, acudiendo al caso
concreto de autos, que, de una parte, la Sala de
apelacion, tras haber admitido en segunda ins-
tancia la prueba documental interesada por el
hoy recurrente sobre un hecho realmente tras-
cendente para la decision de la cuestién contro-
vertida, cual es si la demanda percibia ingre-
sos, en qué cuantia y desde cudndo —pensioén
SOVI—, a los efectos de la determinacion de
la existencia o no de alteracion sustancial de las
circunstancias tenidas en cuenta en el momento
de la fijacion de la pension compensatoria a su
favor, luego, en la sentencia impugnada, no sélo
no hace mencidn del resultado de la documenta-
cién recibida, sino que ni siquiera hace una va-
loracién de tal medio probatorio, remitiéndose
a tal fin a la sentencia de primera instancia, y,
de otra, que si bien el 6rgano jurisdiccional ad
quem recoge y razona en su resolucién el he-
cho probado de la compra de una vivienda por
parte de la demandada en la localidad de Reus,
en copropiedad con su hija, del mismo extrae

- 182 -



JURISPRUDENCIA - TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA

una deduccion totalmente desacertada e ilégica,
pues sélo manifiesta que con dicha adquisicién
«se ha liberado del pago del arrendamiento que
debia abonar para mantener el uso y disfrute del
que en su dia fue la vivienda conyugal», pero
no tiene en cuenta el gasto real mensual que el
cambio de situacion le ha representado, al haber
pasado de abonar un alquiler harto elevado, a
satisfacer una hipoteca de importe incluso infe-
rior a la mitad de aquél, aun teniendo en cuenta
que en ambos casos el 50% del gasto debe com-
putarse también a la hija, dado que ésta, tanto
entonces, como ahora, convive y colabora eco-
némicamente al mantenimiento del hogar fami-
liar, con la gran diferencia, ademas, que la Sra.
Elisabeth ha dejado de ser arrendataria (ayuda-
da en el pago del alquiler por su hija) para ser
copropietaria de un piso (en que la hipoteca es
abonada asimismo por madre e hija).

En consecuencia, debe concluirse afirman-
do que nos hallamos, efectivamente, ante un su-
puesto de error en la valoracion de la prueba,
y que el mismo es de los que, con arreglo a la
referida doctrina del Tribunal Constitucional,
puede considerarse patente y que causa, por
tanto, indefension al recurrente —art. 24 CE—,
y en tales condiciones es perfectamente asumi-
ble revisar en casacién, por la via del recurso
extraordinario por infraccién procesal, la valo-
racion de la prueba realizada por el tribunal de
instancia, sin que pueda considerarse aquél en
casos como el que aqui nos ocupa, a diferencia
de lo argumentado por la parte oponente, como
una tercera instancia (STS, Sala 1.%, 309/2005,
de 29 abril), toda vez que la valoracion efectua-
da por el Tribunal de apelacién afecta a datos de
la realidad que condicionan la resolucién adop-
tada, a la vez que conculca los mds elementales
criterios de la 16gica, pues resulta evidente que
en el supuesto enjuiciado ha habido una altera-
cién sustancial de circunstancias susceptible de
modificacion, por el hecho de que la demandada
perceptora de la pensién compensatoria ha pasa-
do a percibir ingresos cuando en el momento de
la sentencia de divorcio no tenia o no constaba
que tuviera —aparte de la pensién que recibi-
ria del Sr. Silvio— y, asimismo, por el hecho de
que en la actualidad sus gastos de vivienda son
bastante inferiores a los que venia abonando por
aquel entonces.

Por todo ello, procede la estimacion en tal
concreto particular del presente motivo del re-
curso extraordinario por infraccién procesal, lo
que conlleva, en cuanto al efecto especifico del
divorcio relativo a la pensiéon compensatoria del
articulo 84 del Codi de Familia y a su pretendi-
da modificacién, a que deba dictarse una nueva
sentencia, teniendo en cuenta para ello lo ale-
gado como fundamento del recurso de casacién
(regla 7.% de la Disposicién Final 16.* de la Ley
1/2000, de Enjuiciamiento Civil).

RECURSO DE CASACION

1. El dnico motivo del presente recurso de ca-
sacion se basa en la realidad del cambio sustan-
cial de circunstancias econémicas en la persona
de la demandada determinantes de la pretension
de supresidn, limitacién temporal o reduccién
de la pensién compensatoria fijada a su favor y a
cargo de su ex marido —el hoy recurrente—, en
la sentencia de divorcio dictada en su dia, dima-
nante del convenio regulador de su separacién
conyugal (folios 14 y 15 en relacién con los fo-
lios 11 al 13).

2. Antes de entrar en el concreto estudio
de la cuestidn objeto de controversia, es de se-
falar que el presente recurso deriva de una «de-
manda de modificacién de medidas definitivas
acordadas en virtud de sentencia de divorcio de
fecha 22 de febrero de 2001» en cuyo convenio
regulador, procedente de la sentencia de sepa-
racion, de fecha 17 de enero y 17 de febrero de
2000, respectivamente, se acordd, por lo que
aqui interesa: «Tercero. El marido, Don Silvio,
satisfard cada mes a la esposa, Doiia Elisabeth,
en concepto de pensién alimenticia y compen-
satoria prevista en el articulo 97 del Cédigo Ci-
vil, asi como en los Arts. 41, 84, 85 y 86 del
Cédigo de Familia de Catalunya, la mitad de la
cantidad liquida o neta que en cada momento
perciba aquél como prestacion de jubilacién a
cargo del Instituto Nacional de la Seguridad So-
cial... A este respecto, y sirviendo Unicamente
a titulo orientativo, se pone de manifiesto que
el importe liquido o neto que percibe el mari-
do en tal concepto actualmente, es de 241.041
Ptas., por lo que, en tal caso, el importe de la
pension correspondiente a la esposa ascendera
aproximadamente a la cantidad de 120.520 Ptas.
mensuales».
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Con carécter previo, ha de dejarse cons-
tancia por la Sala, frente a los argumentos es-
grimidos por la parte oponente en la presente
litis, que tal cldusula no puede interpretarse ni
comportar que nos encontremos ante una pen-
sién compensatoria vitalicia e inalterable y que,
por tanto, sea ésta inmodificable, pues, pese a
los términos por ellos pactados, en cuanto al
porcentaje y tiempo de percepcion de la misma,
atendida la expresion: «... que en cada momento
perciba aquél como prestacion de jubilacion...»,
lo cierto es que cualquier medida o efecto de la
separacion judicial o del divorcio establecida
por la sentencia definitiva que la decreta puede
ser modificada, «en atencié a circumstancies so-
brevingudes», acorde con lo estatuido en el ar-
ticulo 80 del Codi de Familia, siendo de afiadir,
siguiendo a una consolidada y pacifica doctrina
jurisprudencial, que para que proceda acordar
la modificacién pretendida, la alteracién de las
circunstancias acaecidas —o conocidas— con
posterioridad al dictado de la sentencia de se-
paracion o de divorcio ha de tratarse de «varia-
ciones sustanciales en el sentido de que tengan
una importante incidencia» sobre la situacion
de desequilibrio econémico que en su dia fue
considerada para reconocer el derecho, y que
deben «tratarse de hechos posteriores a los en-
juiciados, y en tal sentido que las causas en que
se fundamenta no hayan sido objeto de estudio
y andlisis en otro pleito anterior» (por todas,
STSJC de 3 de julio de 2008).

3. La jurisprudencia de esta Sala se ha
pronunciado ya en muy diversas ocasiones, en
lo que se refiere al contenido de los preceptos
reguladores de la materia que aqui nos ocupa, o
sea, los articulos 84 y 86 del CF, en el sentido
de que:

«La pensién compensatoria se trata de una
institucién que prolonga la solidaridad matri-
monial después de la ruptura de la convivencia,
a fin de equilibrar en la forma mds equitativa
posible la situacién econdémica en que queda
el conyuge més perjudicado econémicamente
por la nulidad, separacién o divorcio, en rela-
cién con la que mantenia constante la relacién
matrimonial (STSJC 8/2006 de 27 feb.), si bien
con una vocacién inequivoca de caducidad, en

la medida en que asf lo indica la fijacién legal
de una serie de causas que pueden producir su
extincién, bien por motivos contemplados al
tiempo de su constitucién —fijacion de un pla-
70— 0 bien por causas sobrevenidas relaciona-
das con su naturaleza y funcién reequilibradora
(STSJC 47/2003 de 11 dic.).

Por lo que se refiere a las primeras, hemos
reiterado ad nauseam que la temporalidad no es
necesaria, sino facultativa, y dependera de cir-
cunstancias de muy distinto orden que, en cada
caso, puedan apreciarse por el tribunal de ins-
tancia, a quien simplemente se exige un juicio
suficientemente ponderado y razonable de pre-
visién de la superacién o desaparicién del des-
equilibrio que justific6 su concesién (SSTSIC
10/2002 de 4 mar., 1/2003 de 10 feb., 12/2003
de 5 may., 1/2004 de 12 ene., 20/2004 de 21
jun., 11/2005 de 24 feb., 41/2005 de 27 oct.,
1/2006 de 9 ene., 8/2006 de 27 feb., 20/2007 de
30 may. y 36/2007 de 26 nov.).

En cuanto a las segundas, y en concreto a
las contenidos en el apartado a) del art. 86.1 CF,
hemos dicho también —aunque ciertamente con
menor frecuencia— que el juicio del tribunal de
apelacién que decida o no acerca de la extincién
o reduccion de la pensién por modificacion de la
situacién econdémica del acreedor o del deudor
de la pensidn, o por ambas causas, s6lo merece-
ra el necesario interés casacional cuando pue-
da tildarse de ildgico, irrazonable o arbitrario»
(STSJC 11/2005 de 24 feb.).

«En este sentido, por lo que se refiere a la
mejora de la situaciéon econdémica del ex con-
yuge acreedor de la pensién, de la misma ma-
nera que hemos aceptado la posibilidad de fi-
jar ab initio un limite temporal cuando pueda
enunciarse una prevision razonable y razonada
de que se podra superar el desequilibrio en un
plazo cierto y determinado, alcanzando aquél a
su culminacion “un desarrollo auténomo que le
permita el acceso a los medios econdmicos que
de momento le proporciona la pension” (SSTS-
JC 20/2007 de 30 may. y 36/2007 de 26 nov.),
no hay tampoco ningtin inconveniente en admi-
tir que se declare ex post su extincién cuando,
enfrentado el 6rgano jurisdiccional a la necesi-
dad de resolver sobre una solicitud de modifica-
cion de la medida, advierta en dicho momento
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que esa autonomia se ha alcanzado ya» (STSJC
17/2008, de 8 mayo).

«El art. 86.1.a) CF no exige que la mejora
de la situacién econémica del cényuge acreedor
de la pension deba provenir del ingreso de ren-
tas periddicas por cualquier actividad laboral,
profesional o mercantil, pudiendo provenir de
cualquier fuente que suponga un incremento
patrimonial que implique una modificacién re-
levante de la situacién de desequilibrio» (STSJC
26/2008, de 3 de julio).

«En la mesura en que el beneficiari acon-
segueix per si el que rep de ’altre, millora de
fortuna i en la mesura que aquell empitjora de
fortuna, i, per tant, s’acosta al beneficiari, la
pensio ha de ser disminuida, com expressa I’ art.
84.3 C.F,, idea que repeteix pel cas extrem de
I’art. 86.1 del C. Familia» (SSTSJC 47/2003, de
11 diciembre y 11/2005 de 24 febrero).

4. Dicho esto, es de resefiar que en el su-
puesto enjuiciado, tal como ya se ha referido al
tratar del recurso extraordinario por infraccién
procesal, han acontecido y se han conjugado
dos hechos verdaderamente trascendentes tras
la sentencia de divorcio cuya modificacién se
pretende, esto es: a) la percepcidn por parte de
la aqui recurrida de una pensién no contributi-
va, SOVI, respecto de la que, acudiendo para su
célculo al afio 2007, que es el inmediatamente
anterior al de la fecha de la presentacion de la
demanda objeto del presente litigio, el impor-
te integro abonado es de 4.770,78 euros (folio
28 del rollo de apelacién), el cual, prorrateado
por 12 mensualidades, viene a representar prac-
ticamente unos ingresos de 400 euros al mes en
la fecha de la interpelacion judicial, que es la
que debe tomarse en consideracion a los efec-
tos de la litispendencia —art. 410 LEC—; y
b) la importante reduccion del gasto en concep-
to de vivienda, pues en la fecha del convenio de
separacion y divorcio, homologado por ambas
sentencias judiciales de fechas 17 de febrero de
2000 y 22 de febrero de 2001 (folios 9 al 15 de
los autos), la Sra. Elisabeth abonaba por el al-
quiler del piso que fue sede del hogar conyugal
—ayudada por la hija que convivia con ella—,
la suma de 125.000 Pts. mensuales, o sea, el
equivalente a 750 euros al mes, mientras que en

la actualidad, en el momento de interposicién de
la demanda rectora de esta litis, la Sra. Elisabeth
y su hija, que habfan adquirido por mitad una
vivienda en la localidad de Reus, a través de un
crédito hipotecario, por el que satisfacian —las
dos— una cuota de 350,57 euros (folio 104), lo
que comporta un menor gasto mensual de alre-
dedor, asimismo, de 400 euros.

En definitiva, la demandada de no tener
ningln ingreso en el momento de pactarse la
pension dimanante del divorcio ha pasado a per-
cibir una cantidad mensual de unos 400 euros
y, por otra parte, sus gastos de vivienda se han
visto reducidos en otros 400 euros mensuales,
amén de haber pasado de tener la condicién de
inquilina de un piso a ostentar la de copropie-
taria, al 50%, de otra vivienda distinta, lo que
representa, en términos puramente pecuniarios,
que la nueva situacién econémica —si ingre-
SOs y menos gastos— un «enriquecimiento» de
unos 800 euros al mes.

Por ello, esta Sala, atendidas las concretas
circunstancias del caso y en particular lo pacta-
do en su dia por los propios consortes hoy liti-
gantes, en funcién de la edad de los mismos y
del tiempo de duracién del matrimonio, estima
que no puede prosperar la pretension princi-
pal del demandante de que, en funcién de las
nuevas circunstancias y de los afios en que ha
venido abonando la pension compensatoria a
su ex esposa, se declare su extincién, ni tam-
poco la limitacién temporal de la misma, cuyos
presupuestos en absoluto se dan en el supuesto
enjuiciado.

Por contra, la expuesta alteracién sustancial
de circunstancias ha de comportar forzosamente
la minoracién de la cuantia de la pensién com-
pensatoria fijada en su dia, la cual, por razones
de equidad, equilibrio y proporcionalidad, y
teniendo en cuenta lo por ellos acordado en el
convenio regulador de constante alusién (fo-
lios 11 al 13), debera reducirse en la cantidad
de 400 euros mensuales, dado que es aproxi-
madamente la suma de la mitad de los ingresos
que viene percibiendo —de mas— por cuenta
de la Seguridad Social y de la mitad de los gas-
tos —de menos— en concepto de vivienda, es
decir, el Tribunal considera que de la pension
de jubilacién del Sr. Silvio que debia percibir la
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Sra. Elisabeth en concepto de pensiéon compen-
satoria, seguin lo establecido en la sentencia de
divorcio, esto es la mitad de la correspondiente
al afio 2008 —fecha de la demanda—, debera
deducirse la suma de 400 euros mensuales. Y
ello, a diferencia de lo pretendido por el actor, a
contar desde la fecha de la presente resolucidn,
dado el cardcter constitutivo de la misma, cuyos
efectos, son, por tanto, ex nunc, cual resulta del
antes mencionado articulo 80 del Codi de Fa-
milia, cuyos términos son realmente explicitos
al respecto: «1. Les mesures establertes per la
sentencia poden €sser modificades..., mitjancant
resoluci6 judicial posterior».

5. Corolario de lo razonado es la estima-
cién parcial del motivo de casacién formulado
en el particular relativo a la minoracién de la
pensién compensatoria establecida en su dia
a favor de la esposa, que quedard fijada en la
suma resultante de deducir la cantidad de 400
euros mensuales de la mitad de la pensién de

jubilacién que percibia el marido en el afio 2008
—momento de presentacién de la demanda—,
con efectos la susodicha reduccion desde la fe-
cha de esta nuestra sentencia.

Consecuentemente con todo lo hasta aqui
expuesto, procede estimar en parte tanto el re-
curso extraordinario por infraccién procesal
como el recurso de casacion interpuestos por el
demandante, lo que comporta que deba casarse
la sentencia dictada por la Audiencia Provincial,
y en su lugar, que deba estimarse parcialmente
su pretension en los términos explicitados en las
precedentes fundamentaciones juridicas, por lo
que respecta a la medida dimanante del divorcio
de los aqui litigantes relativa a la pension com-
pensatoria del articulo 84 del Codi de Familia a
favor de la Sra. Elisabeth y a cargo del Sr. Sil-
vio, cuyo guantum se reduce 400 euros mensua-
les de la suma correspondiente a la mitad de la
pension de jubilacion del Sr. Silvio del ejercicio
del 2008.

REGIMENES ECONOMICOS MATRIMONIALES

No se cumplen los requisitos para el establecimiento de la compensacién por extincion del
régimen de separacion de bienes, pues ambos conyuges han compatibilizado su actividad
profesional fuera del hogar, y realmente la mayor dedicacion en la atencién de la hija co-
miun ha sido de la abuela materna. Por otro lado, no se ha acreditado el afirmado y notorio

incremento patrimonial del esposo.

TSJ Cataluiia, Sentencia de 20 de junio de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Francisco Valls Gombau

En el recurso de casacion interpuesto se denun-
cia la vulneracion del art. 41 CF desarrollando,
posteriormente, su fundamentacién que justifi-
ca, en sintesis, en: (a) El notorio incremento del
patrimonio del Sr. Gervasio durante el matrimo-
nio; (b) La dedicacién de la esposa a la familia
y (c) La vulneracién de la jurisprudencia de este
TSJC y la doctrina de las Audiencias Provincia-
les de esta Comunidad Auténoma.

Los requisitos que la jurisprudencia de este
Tribunal —SSTSJC 30/2008, de 4 septiembre,
36/2008, de 3 noviembre, 38/2009, de 30 sep-
tiembre, 19/2010, de 21 de mayo y 44/2010, de

20 de diciembre, entre las mds recientes— viene
reiteradamente exigiendo para la fijacién de la
pensién indemnizatoria, cuando los cényuges
se encuentran bajo el régimen de separacion de
bienes, son:

a) Que exista una separacién judicial, di-
vorcio o nulidad del matrimonio;

b) Que uno de los cényuges haya realizado
durante el matrimonio un trabajo para el hogar
o para el otro conyuge no retribuido o retribuido
de forma insuficiente;

¢) Que la disolucién del régimen matrimo-
nial haya generado una desigualdad patrimonial
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comparando las dos masas de cada uno de los
conyuges, y

d) Que la citada desigualdad patrimonial
implique un enriquecimiento injusto.

Téngase presente que la compensacién por
razén del trabajo intenta impedir o limitar, tras
cesar la convivencia conyugal, que quien haya
propiciado el desarrollo del negocio o patrimo-
nio de uno de los cényuges quede sin la capita-
lizacién de los esfuerzos realizados a favor de
la familia, mientras que el otro retenga el activo
patrimonio integro, de tal modo, que con dicha
institucién se trata de conseguir un equilibrio
patrimonial justo al momento de la crisis matri-
monial —en las uniones regidas por el sistema
de separacion de bienes— pero siempre con el
punto de vista puesto en la necesidad de retri-
buir un trabajo y un esfuerzo colateral no remu-
nerado realizado por quien se dedica a las tareas
del hogar de forma exclusiva o aun no siendo
de manera exclusiva lo haga de un modo insu-
ficientemente remunerado (SSTSJC 8/2000, de
27 de abril; 7/2003, de 26 de marzo, 17/2005, de
21 de marzo, 27/2007, de 27 de julio, 38/2009,
de 30 septiembre y 44/2010, de 20 de diciem-
bre, entre otras), sin que ello signifique que
deban igualarse los patrimonios de ambos c6n-
yuges, puesto que acoger la tesis contraria, tra-
tando de compensar situaciones 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, ademads, diluir el régimen de separacién de
bienes cuya esencia se encuentra en la division
de patrimonios dentro del matrimonio.

En el caso examinado, se ha producido la
situacion anteriormente descrita, es decir, com-
patibilizando ambos cényuges su actividad pro-
fesional fuera del hogar, no se ha justificado que
la recurrente haya realizado una actuacién para
la familia insuficientemente remunerada, ni por
otra parte se ha probado la desigualdad patrimo-
nial entre ambos.

En efecto, partiendo del contexto factico
desarrollado en la sentencia recurrida y en la
de primera instancia en cuanto fue incorporada
en este extremo a la dictada por la Audiencia
Provincial, teniendo presente las correcciones

recogidas en el recurso extraordinario procesal
resulta que:

A) La dedicacién de la Sra. Angela ala
familia aun cuando ha sido superior a la del Sr.
Gervasio, fue, principalmente, el entorno fami-
liar de la Sra. Angela y concretamente su madre,
quien ha cuidado personalmente de la hija de
ambos, dado que tanto la Sra. Angela como el
Sr. Gervasio se han dedicado al desarrollo de sus
respectivas actividades profesionales, abonan-
do, en ocasiones, el Sr. Gervasio a la abuela una
cantidad para la alimentacién de la hija. Por otra
parte, ha de tenerse en cuenta que dicha menor
ha vivido, en su mayor parte, en casa de la abuela
y era la madre quien acudia alli tras su trabajo
para darle la cena y, en ocasiones, para llevarla a
casa, pero que, por razones de proximidad con la
guarderia, se ha quedado en dicha morada hasta
después de solicitado el divorcio, y

B) No se ha justificado el afirmado y no-
torio incremento patrimonial del Sr. Gervasio
durante el matrimonio cifrado en el recurso en
la cuantia de 9.000.000 de euros, puesto que no
se ha demostrado dicho monto por la recurren-
te, sino todo lo contrario, existiendo un vacio
probatorio en dicho aspecto y del que no pue-
de inferirse se haya producido un incremento
patrimonial notorio durante la convivencia pa-
trimonial por parte del Sr. Gervasio. Téngase
presente que por sus actividades profesionales
la remuneracion justificada fue cifrada en 4.561
euros mensuales (y ello determiné una pension
compensatoria a favor de la recurrente de 316
euros mensuales, durante 15 afios, pronuncia-
miento firme). Asimismo, no pueden atribuirse
los bienes inmuebles de sociedades en las que
resulta ser administrador tinico 0 mancomunado
el Sr. Gervasio cuando consta que o bien no tiene
participaciones o estas se cifran en una pequefia
cuantia. Y por otro lado, en las ventas realizadas
por determinadas Sociedades de las que el Sr.
Gervasio es administrador, no se han justificado
las plusvalias ni que ello le haya reportado un in-
greso patrimonial determinado. Por tltimo, res-
pecto a las correcciones efectuadas en el factum
de la sentencia recurrida mediante la estimacién
parcial del recurso extraordinario de infraccién
procesal en nada inciden respecto a la existencia
o no del afirmado desequilibrio, puesto que:

- 187 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

a) Las correcciones resefiadas preceden-
temente al estimar parcialmente el recurso ex-
traordinario de infraccién procesal respecto a la
Sociedad Calafell Carrera S.L. no afectan a los
litigantes, por lo cual, los inmuebles de dicha so-
ciedad no pueden computarse a los efectos de es-
tablecer el desequilibrio patrimonial en tanto que
las participaciones societarios son titularidad o
bien de la hija de ambos litigantes, en su mayor
parte, o del hermano. Y la participacion del 10%
en Miracle Monserrat S.L. por parte de la Sra.
Angela no contraviene la apreciacion fictica rea-
lizada por la sentencia recurrida en cuanto que
no se desvirtia la conclusioén probatoria de que
participa en dicha sociedad, siendo que, en cual-
quier caso, se trata de una puntual precision, y

b) Las cuestiones sobre la titularidad de la
vivienda y el reembolso de la suma de 120.000
euros en los términos pactados entre la Sra.

Angela y el Sr. Gervasio no pueden ser objeto
de enjuiciamiento en esta sede ni tampoco el
ejercicio de dicha opcion y la reclamacion de
la anterior cantidad de 120.000 euros, sin per-
juicio de que la recurrente, para el caso de que
se ejercitaran las pertinentes acciones por el Sr.
Gervasio en el ejercicio del derecho de opcion o
de pretension de la citada suma, pudiera, en su
caso, hacer valer sus derechos en el juicio co-
rrespondiente y excepcionar, si fuera pertinente
y viable, la existencia de determinados vicios
de la voluntad o si resulta o no aplicable medio
rescisorio a la citada opcién, como se sefialaba
en la sentencia de instancia confirmada por la
de apelacion.

En su consecuencia, procede desestimar el
recurso de casacién deducido al no concurrir los
presupuestos requeridos para la aplicacién en el
presente supuesto del art. 41 CF.

Tratandose de una vivienda unifamiliar con jardin, de mas de 300 metros cuadrados cons-
truidos, contar esporadicamente con servicio doméstico no desvirtiia en modo alguno la de-
dicacidn de la esposa al cuidado de la casa y de los hijos durante los 17 afios de matrimonio,
siendo procedente por tanto fijar una compensacion econémica al extinguirse el régimen de

separacion de bienes.

TSJ de Cataluiia, Sentencia de 8 de julio de 2011

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

La Sentencia de la Audiencia, después de recha-
zar que la Sra. Coral hubiese trabajado para el
esposo, hecho que resulta ahora inmodificable,
tampoco aprecia que se hubiese dedicado espe-
cialmente al hogar, no obstante alegarse ambas
circunstancias en el escrito de demanda y no ser
necesario que concurran acumulativamente.

Ya se ha dicho que la norma no califica en
forma alguna la dedicacién prestada al hogar,
dedicacion que, en este caso, la Sentencia recu-
rrida no niega y que se encuentra mas que acre-
ditada en los autos, tanto porque la Sra. Coral
dejé de trabajar al contraer matrimonio, como
por haber tenido dos hijas con el demandado y
haberse hecho cargo de su cuidado y del hogar
al trabajar el esposo en sus propios negocios y
en los de su padre.

Tratandose de una vivienda unifamiliar con
jardin, de mas de 300 metros cuadrados cons-
truidos, contar esporddicamente con servicio
doméstico no desvirtia en modo alguno la de-
dicacién de la Sra. Coral al cuidado de la casa 'y
de los hijos durante los 17 afios de matrimonio.
Ello permiti6 tener al Sr. Hugo una mayor faci-
lidad para trabajar y hacer producir sus nego-
cios, que, como seguidamente se verd, han ido
amplidndose durante el matrimonio. Tampoco
desvirtda esta premisa que la Sra. Coral pinta-
se algunos cuadros, ni siquiera que intentase su
comercializacién, pues mal puede considerarse
tal actividad como de envergadura cuando el Sr.
Hugo no ha podido aportar en el procedimiento
un solo recibo o una sola factura de venta y so-
lamente ha podido acreditarse mediante prueba
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de detectives cuyas averiguaciones se centraron
en solo un dia, sin llegar a identificar, tampo-
co, a ningun efectivo cliente o comprador de los
cuadros.

Constando pues suficientemente la dedica-
cién a la familia de la Sra. Coral sin haber con-
tado con retribucion, resta por examinar a la luz
de las pruebas recogidas en la sentencia recurri-
da y el resultado del recurso extraordinario, si
existidé en el momento del cese de la convivencia
un desequilibrio patrimonial entre los bienes de
la Sra. Coral y el del Sr. Hugo que justifique, por
el enriquecimiento injusto que supone, la conce-
sién de una compensacion econémica en favor
de la esposa.

La Sentencia sefiala que la actora contaba
al cese de la convivencia con unos fondos pro-
cedentes de su esposo de 39.413,23 euros (no
puede computarse al efecto los 58.000 euros
percibidos por la Sra. Coral por herencia de su
madre).

El esposo, por su parte, adquirié a su nom-
bre constante matrimonio el domicilio conyugal
valorado al cese de la convivencia en 1.300.000
euros.

El Sr. Hugo adquirid, como se ha visto an-
teriormente, durante el matrimonio 3.000 parti-
cipaciones de la sociedad Carb-sifiol SL cuyo
valor al cese de la convivencia es de 277.699,74
euros.

Con dinero prestado por los padres (fl.
461), pudo adquirir en el afio 1998 el 50% del
capital social de Drac SL, cuya participacién al
tiempo del cese de la convivencia fue valorada
en 635.200,28 euros, de modo que tenemos un
incremento patrimonial durante la convivencia
matrimonial de 455.200,28 euros (635.200,28
euros menos 180.000 euros).

También cuenta con una accién de la socie-
dad Las Palmeras valorada en 1.918 41.

A las sumas anteriores deben afiadirse el
valor de la finca sita en San Viceng dels Horts
que prudencialmente (no existe tasacion alguna
en los autos) fijaremos, multiplicando por 1,5 el
valor catastral, en 90.000 euros, asi como el co-
che que estimamos en 12.000 euros y el capital
mobiliario que la Sentencia de instancia men-
ciona y cifra en 36.318,66 euros.

En conjunto s.e.u.o. el Sr. Hugo cuenta con
un patrimonio constituido y aumentado durante
el matrimonio de 2.173.137,09 euros —como
es natural carece de trascendencia que las ga-
solineras y los negocios relacionados tuviesen
su origen remoto en los padres del Sr. Hugo,
en cuanto que el hijo trabaja desde siempre en
ellos cobrando importantes sumas y ha ido ad-
quiriendo participaciones significativas de los
mismos— mientras que en el mismo periodo la
Sra. Coral tinicamente obtuvo 39.413,23 euros.

El desequilibrio entre ambas masas patri-
moniales es patente y claramente injusto para
quien realiz6 una opcién por el hogar familiar
que comporté una pérdida de oportunidades
profesionales y laborales, lo que obliga a casar
la Sentencia al no haber aplicado la Sala de ape-
lacién en forma correcta el articulo 41 del CF.

Casada en este particular la Sentencia, esta
Sala como 6rgano de instancia, fija en 200.000
euros la cantidad que el esposo deberd abonar
a la Sra. Coral en concepto de compensacion
econdmica, cantidad que sera satisfecha en tres
afios con los intereses correspondientes. Para la
fijacién de esta suma la Sala tiene en considera-
cién las cantidades que ordinariamente se viene
concediendo en este concepto, la cantidad ya re-
cibida por la esposa, el limite maximo que esta-
blece el nuevo Libro II del CCCat como criterio
orientador, el tiempo de duracién del matrimo-
nio y el propio nivel de dedicacién de la Sra.
Coral que resulta de las circunstancias facticas
antes expuestas.
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PROCEDIMIENTOS DE MENORES

Se estima el recurso por infraccion procesal y se reponen las actuaciones al momento en el
que fue denegada la prueba pericial solicitada por la madre biol6gica pues la misma estaba
dirigida a que se comprobara su estado actual, circunstancia que debe tenerse en cuenta
para decidir si se encuentra o no incursa en causa de privacion de la patria potestad a los
efectos de prestar el asentimiento a la adopcion.

TSJ Aragon, Sentencia de 5 de abril de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Ignacio Martinez Lasierra

El procedimiento ahora instado por la actora
tras su oposicién a la adopcién de su hijo formu-
lada en el procedimiento 629/2009 del mismo
Juzgado, suspendido hasta recaer sentencia fir-
me en éste, tiene como finalidad, como expresa
en su demanda, que se declare la necesidad de
su asentimiento para dicha adopcion, conforme
a los tramites del articulo 781 LEC. Como se ha
sefialado, previamente se habia tramitado ante el
mismo Juzgado el procedimiento de oposicién a
medidas de proteccidn de menores previsto en el
articulo 780 del texto procesal, las cuales habian
declarado la situacién de desamparo del menor,
la suspension del régimen de visitas, la decla-
racion de tutela ex lege y el acuerdo de acogi-
miento, con el resultado ya indicado de haber
sido desestimada la demanda de oposicién de
la actora. En la sentencia de esta Sala de 4 de
enero de 2010, recaida en el recurso de casacion
11/2009 que puso fin al indicado procedimiento,
se confirmd la situacion de desamparo del me-
nor por haber apreciado las sentencias de instan-
ciay de apelacion la existencia de los requisitos
de dicha situacién en los términos previstos en
el articulo 59 de la Ley 12/2001, de 2 de julio,
de la infancia y la adolescencia en Aragén, y en
el articulo 104 de la Ley aragonesa 13/2006 de
Derecho de la persona, concretados en el incum-
plimiento de los deberes de proteccién, efectiva
privacién de asistencia al menor y nexo causal
entre el incumplimiento y la efectiva privacion
de asistencia, asi estimados incluso con caracter
preventivo, antes del nacimiento del nifio, por la
apreciacion del imposible ejercicio de los debe-
res de proteccion conforme a la conducta obser-
vada en la madre antes del nacimiento.

Estos mismos hechos que sirvieron de base
a las declaraciones administrativas anteriores,
judicialmente confirmadas, son los que nueva-
mente sirven de fundamento a las sentencias re-
caidas en el procedimiento del que trae causa el
presente recurso para apreciar que la madre del
menor estd incursa en causa de privacion de la
autoridad familiar, y por tal motivo la sentencia
de instancia expresamente considerd, como se
ha dicho, que «no tiene objeto la préctica de nin-
guna prueba tendente a demostrar si actualmen-
te la situacién de la madre ha cambiado». Y la
sentencia de la Audiencia Provincial reproduce
las deficiencias de la madre puestas de manifies-
to en los anteriores expedientes y procedimien-
tos argumentando, para apreciar los motivos por
los que estd incursa en causa de privacion de la
autoridad familiar, que «no existe la mas mini-
ma constancia de que la incapacidad personal
de Paloma en todos los érdenes de su vida, haya
desaparecido, careciendo de apoyo factico sus
alegatos impugnatorios».

Ciertamente la demanda de la actora, insis-
tiendo en su rechazo a la valoracién que se hizo
de su estado y situacién en el momento de los
expedientes anteriores, que condujeron a la si-
tuacion de desamparo y acogimiento preadopti-
vo, provoca en cierta medida que las sentencias
dictadas se fundaran en los mismos motivos, sin
necesidad de nueva prueba para comprobar su
situacién actual, por entender que aquellos mo-
tivos la hacian acreedora también de la declara-
cién de hallarse incursa en causa de privacion de
la autoridad familiar y, por ello, a no ser preciso
su asentimiento para la adopcién. Pero los di-
ferentes requisitos que deben exigirse para las
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dos distintas declaraciones (la de desamparo y
la de privacién de la autoridad familiar) y, sobre
todo, las consecuencias derivadas de cada una
de ellas, exigen un andlisis mas detallado de los
presupuestos y consecuencias de ambos proce-
dimientos.

El procedimiento para determinar la nece-
sidad, o no, de asentimiento de los padres en la
adopciodn (articulo 781 LEC) precisa la remision
al precepto sustantivo, dentro de la regulacién
de la adopcidn, que expresamente examina los
supuestos en que tal asentimiento es necesario,
concretamente el articulo 177.2.2.° del Cédigo
civil que requiere el asentimiento de los padres
del adoptando no emancipado, a menos que
estuvieran privados de la patria potestad por
sentencia firme o incursos en causa legal para
tal privacion. Y expresamente exige que esta si-
tuacién s6lo pueda apreciarse en procedimiento
judicial contradictorio.

Se equiparan, por lo tanto, las situaciones
de haber sido privado de la patria potestad y
de hallarse incurso en causa legal para ello, y
son los mismos los requisitos de procedimiento
(juicio contradictorio) y las consecuencias (pér-
dida directa de la patria potestad en un caso, y
no necesidad de asentimiento en la adopcion,
cuya constitucion lleva a su pérdida —articulo
169.3.° Cc—, en otro). La gravedad de las con-
secuencias que se derivan de ambas situaciones
exige un cuidadoso examen de los presupues-
tos de hecho y, por ello, de las pruebas que los
acrediten, debiendo afirmarse que no son nece-
sariamente los mismos que pudieron dar lugar a
declaraciones de desamparo y acogimiento, que
en este caso tuvieron la referencia temporal del
afio 2007. A estos efectos resulta determinante
la prueba de la subsistencia, o no, de aquellos
presupuestos de hecho, aunque ha de advertirse
que los presupuestos de hecho para la declara-
cién de desamparo y para la privacién de la pa-
tria potestad (de la autoridad familiar en Dere-
cho aragonés) no son exactamente los mismos.

El articulo 104 de la Ley aragonesa
13/2006, de Derecho de la persona, define la
situacion de desamparo como la producida «de
hecho a causa del incumplimiento, o del impo-
sible o inadecuado ejercicio de los deberes de
proteccion establecidos por las leyes para la

guarda de los menores o incapacitados, cuando
estos queden privados de la necesaria asisten-
cia moral o material». Y las consecuencias de
la declaracién de la situaciéon de desamparo
son las sefialadas en el articulo 105 de la Ley
13/2006, que son la asuncién automética por la
entidad publica de las funciones tutelares y la
suspension de la autoridad familiar, pero no su
privacién. Debe recordarse que para el supuesto
de la misma recurrente declaré esta Sala en la
sentencia de 4 de enero de 2010 que, al amparo
de lo dispuesto en los articulos 58 y 59 de 1a Ley
12/2001 y del articulo 104 de la Ley 13/2006,
era posible apreciar la situacién de desamparo
incluso por conductas anteriores al nacimiento
del nifio si se apreciaba el imposible o inade-
cuado ejercicio de los deberes de proteccion es-
tablecidos por las leyes, incluso para el futuro,
derivado de la conducta de la madre antes del
nacimiento. Se trataba, por lo tanto, de valorar
el imposible o inadecuado ejercicio de tales de-
beres de proteccidn, que es distinto a valorar los
requisitos para adoptar la decisién de privacion
de la patria potestad (autoridad familiar en Ara-
g6n) o la situacidn de hallarse incurso en causa
legal para ello.

La referencia del articulo 177.1.2.° Cc a la
privacién de la patria potestad o a hallarse in-
curso en causa legal para su privacion, que exige
comprobar «el incumplimiento de los deberes
inherentes a la misma» (articulo 170 Cc), debe
sustituirse entre nosotros por el articulo 77 de la
Ley aragonesa 13/2006, de Derecho de la per-
sona, conforme al cual para la privacién de la
autoridad familiar se requiere «sentencia firme
fundada en el incumplimiento grave y reiterado
de los deberes inherentes a la misma», enuncia-
do que literalmente resulta mds exigente que el
del articulo 170 del Cédigo civil, sin perjuicio
de que en su aplicacion pueda equipararse. Debe
reiterarse lo declarado para la situacion de des-
amparo, aunque ahora con mayores dificultades
dado el tenor literal del articulo 77 (donde no
existe la expresion del imposible o inadecuado
ejercicio de los deberes de proteccion del ar-
ticulo 104), que permita la apreciacién del in-
cumplimiento grave y reiterado de los deberes
en quien no ha tenido la oportunidad de ejer-
cerlos dado que el nifio le fue retirado al nacer,
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deduciendo dicho incumplimiento ya no sélo
de la anterior conducta de la madre sino de la
posibilidad de extrapolarla a su situacién actual,
lo que inevitablemente exigird valorar la prue-
ba que permita comprobar dicha situacién y no
simplemente derivarla de aquel estado anterior.

Con las anteriores premisas debe examinar-
se ahora si la denegacion de la prueba solicitada
por la recurrente en la primera instancia y en la
apelacién supone infraccidn de los preceptos se-
flalados en su recurso que resulte determinante
de nulidad o productora de indefensién, o vul-
neracion de derechos fundamentales reconoci-
dos en el articulo 24 de la Constitucion (articulo
469.1.3.° y 4.° en el que se ampara el recurso).
Los preceptos sefialados como infringidos son
los articulos 208.1, 217 y 283 LEC, ademads del
articulo 24 de la Constitucién Espafiola.

A estos efectos la mera cita del articulo
208.1 LEC, sin explicacién de la forma en que
la recurrente entiende cometida la infraccién, no
la acredita. Ciertamente, la providencia del Juz-
gado de 27 de noviembre de 2009 que denegd la
solicitud de prueba anticipada diciendo «Se tie-
ne por propuesta prueba anticipada por la parte
actora y a la vista de su contenido NO HA LU-
GAR a la admisién de ninguno de los medios
de prueba propuestos», carece de motivacion e
infringe en realidad el articulo 206.1, regla 2.%,
que exige la forma de auto para la inadmisién de
prueba, pero no con los efectos invalidantes que
se pretenden si, como sucedid, hubo otras reso-
luciones que inadmitieron la prueba cumpliendo
la forma, aunque la falta de motivacién pudiera
incidir en los mismos efectos.

El auto del Juzgado de 7 de septiembre de
2009, de admision a tramite de la demanda, al
denegar la prueba diciendo «3. Al OTROSI, no
ha lugar a la prueba pericial psicoldgica solici-
tada», cumple el requisito de forma pero carece
absolutamente de motivacion, infringiendo por
ello el articulo 208.2.

Posteriormente, en el acto de la vista del
juicio fue denegada la prueba diciendo: «No
se admite la Pericial propuesta al considerarla
innecesaria habida cuenta del expediente admi-
nistrativo». Se justifica asi, escuetamente, la de-
negacion por entender suficiente el expediente
administrativo que sirvié de fundamento en el

anterior procedimiento para la declaracién de
la situacién de desamparo, por lo que se cum-
plirfa la obligacién de motivar, si bien la recu-
rrente discrepa, con cita del articulo 283, de
que la prueba propuesta fuera intrascendente.
El Juzgado la consideraba innecesaria y asi lo
justificaba después en la sentencia: «... no tiene
objeto la préctica de ninguna prueba tendente a
demostrar si actualmente la situacién de la ma-
dre ha cambiado pues, en primer lugar, no se
alega siquiera que haya superado todas sus defi-
ciencias y tenga una vida ordenada, un empleo
suficientemente retribuido, y un domicilio en el
que convivir con el menor, sino que se pide pe-
ricial psicolégica para determinar si de manera
genérica es capaz de atenderlo, y ademds tam-
bién es importante proteger el interés del nifio,
que es prioritario, y que convive desde hace dos
afios con una familia de acogida, de manera que
el separarlo de ésta le produciria un grave per-
juicio y sin duda futura inestabilidad». Asi pues,
se pone el acento en que no alegaba la actora
haber superado sus deficiencias y tener una vida
ordenada, unos medios de vida suficientes y un
domicilio, considerando el Juzgado inhébil una
prueba pericial psicoldgica sobre su capacidad
genérica para atender al nifio.

El Auto de la Audiencia Provincial de 27 de
abril de 2010 resolvi6é inadmitir la prueba pro-
puesta por la recurrente al interponer el recurso
de apelacién diciendo: «No procede admitir la
prueba pericial propuesta por la recurrente por
no resultar trascendente para resolver la cues-
tiéon controvertida (Art. 283 L.E.C.).», lo que
viene a ser una motivacién de inutilidad de la
prueba, no precisando si por impertinencia y fal-
ta de relacién con el objeto del proceso (articulo
283.1) o por propia inutilidad al no contribuir
a esclarecer los hechos controvertidos (articulo
283.2). La sentencia de la Audiencia justifica
su decision en la falta de prueba que justifica-
ra que la situacion habfa cambiado respecto a
la declaracion de desamparo, y que esta misma
declaracion lleva a declararla incursa en causa
de privacién de la patria potestad, al decir: «No
existe la mds minima constancia de que la inca-
pacidad personal de Paloma en todos los érde-
nes de su vida, haya desaparecido, careciendo
de apoyo fictico sus alegatos impugnatorios. El
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interés del menor fue el tnico criterio manteni-
do por la Administracién en su intervencién. La
incapacidad de la recurrente, determinante de
la declaracién de desamparo del menor, supone
la aplicabilidad del Art. 177-2 del Cédigo civil,
que excluye la necesidad de su asentimiento en
la adopcién del menor, lo que comporta la des-
estimacion del recurso».

Las anteriores declaraciones del Juzgado
y de la Audiencia, tanto en las resoluciones de-
negando la admision de la prueba como en las
sentencias, ponen de relieve, como motivacion
de su inutilidad, que la situacion de la actora,
tanto en lo relativo a su capacidad personal
como a sus medios econémicos y sociales, no
habia cambiado y eran suficientes los motivos
que llevaron a la declaracion de desamparo para
considerarla incursa en causa de privacién de
la autoridad familiar. Como se ha razonado en
el fundamento anterior, esta equiparacién de
situaciones (desamparo y causa de privacién
de la autoridad familiar), no puede hacerse sin
una adecuada justificacién del estado actual del
progenitor, ni tampoco cabe fundarla en falta de
prueba si la actora, cumpliendo con la carga que
le impone el articulo 217 LEC, propone reitera-
damente la prictica de la que estima oportuna,
que con la misma reiteracién le es denegada.
Puede afirmarse que resultaria justificada la de-
negacion si absolutamente se apartara del obje-
to del proceso (articulo 283.1 LEC) o resultara
indtil a tal fin (articulo 283.2), pero no puede
ser as{ apreciado a priori si, cuando se propuso
como prueba anticipada, se solicitaba dictamen
del médico forense sobre su capacidad en fun-
cién de su minusvalia, dictamen de psicélogo
sobre su aptitud y capacidad para el ejercicio y
desarrollo de los deberes inherentes a la patria
potestad, e informe del equipo psicosocial sobre
las medidas precisas para la recurrente para el
cuidado y crianza de su hijo, pues tales dictime-
nes e informes resultan plenamente ajustados al
objeto del proceso.

La mera previsibilidad del resultado, que
es lo que parece haber llevado a las decisiones
impugnadas, no autoriza una denegacion de esta
prueba en este tipo de procedimientos (Libro
IV, Titulo Primero de la Ley de Enjuiciamiento
Civil) en los que se proclama la indisponibili-

dad de su objeto (articulo 751) y la mds amplia
admisién de los medios de prueba en cualquier
fase, y (articulo 752) a instancia de parte o de
oficio (en este sentido la sentencia del Tribunal
Constitucional 58/2008, de 28 de abril). Por ello
la sentencia del Tribunal Supremo n.° 565/2009,
de 31 de julio, sienta la doctrina de permitir con-
templar el cambio de circunstancias producido
con posterioridad al momento en que se produjo
la declaraciéon de desamparo, incluso durante
el proceso civil, con el fin de determinar si los
padres se encuentran en condiciones de asumir
nuevamente la patria potestad (sic).

En particular, en los procedimientos dirigi-
dos a la privacion de la patria potestad o de la
autoridad familiar, ha de tenerse en cuenta que
se permite a los tribunales, «en interés del hijo,
acordar la recuperacion de la autoridad familiar
cuando hubiere cesado la causa que motivé su
privacién» (articulo 77.2 de la Ley 13/2006, de
Derecho de la persona, y con similar redaccién
el articulo 170, segundo parrafo, del Cédigo ci-
vil), pues incluso estas situaciones declaradas
judicialmente no son irreversibles permitiendo
su revisién en funcién de los cambios de cir-
cunstancias, que han de ser valorados por los tri-
bunales que tienen encomendada esta funcidn,
siempre que se adopten en interés del hijo. El
interés del menor se erige asi en el eje que debe
presidir el enjuiciamiento y resolucién de este
tipo de procesos, y en ocasiones dicho interés
se protegera adecuadamente permitiendo a los
padres la recuperacion de la patria potestad o de
la autoridad familiar perdidas (recordemos que
la autoridad familiar no se pierde por la decla-
racion de desamparo), y en otras tal proteccién
se conseguird rechazando dicha recuperacién en
funcién de la situacion en la que se encuentre
el hijo y de las capacidades de los padres, todo
lo cual habrd de ser enjuiciado por los tribuna-
les a los que corresponde dicha valoracién, con
arreglo a las pruebas puestas a su disposicién u
obtenidas de oficio.

En este supuesto la denegacion de prueba, a
la vista de lo expuesto hasta ahora, no resulta jus-
tificada, habiéndose producido la infraccién del
articulo 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
pues las pruebas propuestas guardaban relacion
con el objeto del proceso (apartado 1), y s6lo po-
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dian ser rechazadas (apartado 2) las que «segin
reglas y criterios razonables y seguros, en nin-
glin caso puedan contribuir a esclarecer los he-
chos controvertidos». Esta regla contenida en las
disposiciones generales sobre la prueba impone
a los tribunales un criterio claramente restrictivo
en el rechazo de pruebas, que debe seguirse con
el maximo rigor en este tipo de procedimientos,
segun las consideraciones expuestas.

Sobre la relevancia de la denegacién de
prueba a los efectos de determinar si la misma
ha generado indefensién y/o vulneracién de de-
rechos fundamentales reconocidos en el articulo
24 de la Constitucién (articulo 469.1, apartados
3.°y 4.°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil),
debemos partir de las reiteradas declaraciones
recogidas en sentencias como la del Tribunal
Supremo de 23 de marzo de 2010, n.° 141/2010,
recurso 1335/2006, conforme a la cual «el art.
24.2 CE, que se refiere a la utilizacién de los
medios de prueba “pertinentes”, implica que
su reconocimiento no ampara un hipotético de-
recho a llevar a cabo una actividad probatoria
ilimitada, en virtud de la cual las partes estarian
facultadas para exigir cualesquiera pruebas que
tengan a bien proponer, sino que atribuye sélo
el derecho a la admisién y practica de las que
sean pertinentes, entendiendo por tales aquellas
pruebas que tengan una relacién con el thema
decidendi (supuesto que debe decidirse) (SSTC
147/2002, de 15 de junio, FJ 4; 70/2002, de 3 de
abril, FJ 5; 165/2001, de 16 de julio, FJ 2.a); y
96/2000, de 10 de abril, FJ 2».

Para concretar si la denegacion de prueba
es relevante en términos de ser considerada cau-

sante de indefension o de infraccién de derechos
constitucionales, sefiala la citada sentencia que
«es exigible que se acredite por la parte recu-
rrente, a quien corresponde la carga procesal
correspondiente, la existencia de una indefen-
sién constitucionalmente relevante [por todas,
STC 157/2000, de 12 de junio, FJ 2.c)]; cosa
que se traduce en la necesidad de demostrar que
la actividad probatoria que no fue admitida o
practicada era decisiva en términos de defensa
(STC 147/2002, de 15 de julio, FJ 4), esto es,
que hubiera podido tener una influencia decisiva
en la resolucidn del pleito (STC 70/2002, de 3
de abril, FJ 5), al ser susceptible de alterar el
fallo en favor del recurrente (STC 116/1983, de
7 de diciembre, FJ 3).

En el presente supuesto ya hemos valorado
la trascendencia de la prueba propuesta por la
recurrente dirigida a intentar acreditar su situa-
cién, que le permitirfa ocuparse de su hijo, sin
perjuicio de la valoracién que corresponde a los
tribunales, por lo que, habiéndose producido
la infraccion de los preceptos indicados como
consecuencia de la injustificada denegacién de
la prueba propuesta, procede estimar el recurso
extraordinario por infraccion procesal y ordenar
reponer las actuaciones al estado y momento
en que se hubiera incurrido en la infraccién o
vulneracion (articulo 476.4 LEC), que es la pro-
videncia de 27 de noviembre de 2009 denegan-
do la prueba propuesta como anticipada en el
escrito de 24 de noviembre de 2009 (folios 70
y 71 de los autos de primera instancia), para su
admisién en forma y continuacién de los trdmi-
tes subsiguientes.
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SEPARACION, DIVORCIO Y NULIDAD

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 107.2 del CC es aplicable al presente supues-
to la ley espaiiola, que es la ley de la residencia habitual comiin del matrimonio al tiempo de
la presentacion de la demanda. Por tanto, no puede ser de aplicacién una institucion ajena
a nuestro ordenamiento juridico, ni puede considerarse la dote islamica o acidaque como
una consecuencia de la declaracion de divorcio.

AP Sevilla, Sec. 2.7, Sentencia de 10 de mayo de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Rafael Marquez Romero

Tras el examen y valoracién de lo actuado en la
primera instancia, asi como de lo alegado en los
respectivos escritos de interposicién y oposicion
del recurso y en el acto de la vista celebrada en
esta segunda instancia no puede la Sala sino
confirmar el criterio de la sentencia apelada, es-
timando que de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 107.2 del Cédigo Civil es aplica-
ble al presente supuesto la ley espafiola, ley de
la residencia habitual comun de del matrimonio
al tiempo de la presentacién de la demanda, al
disponer dicho precepto que «la separacién y el
divorcio se regiran por la Ley nacional comin
de los conyuges en el momento de la presenta-
cion de la demanda; a falta de nacionalidad co-

mun, por la Ley de la residencia habitual comtin
del matrimonio en dicho momento y, en defecto
de ésta, por la Ley de la dltima residencia habi-
tual comin del matrimonio si uno de los cényu-
ges aun reside habitualmente en dicho Estado»
y, como declara la sentencia apelada, con cita
de la de la Audiencia Provincial de Castellon de
21 de enero de 2004, no puede ser de aplicacion
una institucién ajena a nuestro ordenamiento ju-
ridico, ni puede considerarse la dote isldmica, o
acidaque, como una consecuencia de la declara-
cién de divorcio, sin que pueda considerarse de
aplicacion en Espaiia lo dispuesto en el Cédigo
Sirio de Estatuto Personal que regula la dote en
sus articulos 53 y siguientes.

PATRIA POTESTAD

Se priva al padre de la patria potestad al ser condenado por un delito cometido sobre la hija
de su pareja, al haber sido vividos los hechos por su propia hija que presencio episodios de
violencia contra su propia madre y contra su actual pareja sentimental.

AP Barcelona, Sec. 18.%, Sentencia de 30 de mayo de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.* Ana Maria Hortensia Garcia Esquius

-195-



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

Impugna el padre apelante la sentencia de ins-
tancia que desestimando su pretensién de sus-
pension de la obligacién de abono de la pensién
alimenticia a la hija menor de edad, estima la
demanda reconvencional formulada a su vez por
la madre dando lugar a la peticién de privacién
de la potestad del padre sobre la dicha hija. Am-
bos pronunciamientos deben ser confirmados
dado su evidente correccién y la adecuacion a
las circunstancias concurrentes.

El articulo 136 del Codi de Familia de Ca-
talunya, como en su caso el articulo 170 del
Cddigo Civil, prevé la posibilidad de privar al
padre o la madre, total o parcialmente de su
potestad, por sentencia firme fundada «en el in-
cumplimiento grave o reiterado de sus deberes»,
precepto que dado su cardcter sancionador, debe
ser objeto de interpretacion restrictiva y por ello
procederd en el caso de que se haya evidencia-
do una clara renuencia por parte del progenitor
al cumplimiento de los deberes que su ejercicio
comporta.

El contenido de la potestad del padre y la
madre aparece recogido en el articulo 143 del
mismo texto legal, cuando dice que son debe-
res de los padres el cuidar de los hijos, convivir
con ellos y alimentarles en el sentido mas am-
plio, debiendo educarles y proporcionarles una
formacién integral. En principio el ejercicio de
la potestad de los padres es conjunto, pudien-
do ejercerse por uno con el consentimiento del
otro y por ello la potestad serd ejercida exclu-
sivamente por el padre o por la madre en los
casos de imposibilidad, ausencia o incapacidad
del otro progenitor. Dada la trascendencia de la
adopcién de una medida de tal calibre, la ley
limita la posibilidad de acordar la privacién de
la potestad a aquellos supuestos en que se evi-
dencie un incumplimiento grave o reiterado y
ello por cuanto ademds, la potestad serd ejercida
siempre en beneficio del hijo, su esencia radica
en la necesidad de proteger al menor de edad
atribuyendo a los progenitores en primer lugar
este deber de proteccién y amparo. La privacién
de la titularidad de la potestad comporta la pér-
dida de las facultades para convivir con el hijo,
educarle, formarle, corregirle y por supuesto
disfrutar de su compaiiia, pues la potestad, se
compone de un complejo entramado de dere-

chos y deberes, que derivan de la procreacion,
se alimentan del carifio mutuo entre padres e
hijos y se dirigen a la proteccién de los meno-
res para ayudarles en su proceso de desarrollo
individual. Con la privacién de la potestad ce-
san los derechos y deberes que la conforman,
persistiendo unicamente la obligacién de asistir
a los hijos en todo aquello que sea necesario, o
sea, en evitarles riesgo o perjuicio de todo tipo,
y la obligacién de prestarles alimentos, como de
forma expresa dispone el citado articulo 136 del
Codi de Familia.

El incumplimiento serd grave cuando se
acredite la existencia de un perjuicio para el
menor que pudiera derivarse de la existencia de
una situacion de riesgo o de la posibilidad de un
peligro, fisico o psiquico. De ahi que a la autori-
dad judicial le competa adoptar cuantas medidas
sean adecuadas para evitar dicho perjuicio, pues
como dice el articulo 19 de la Convencién so-
bre los Derechos del Nifio habran de adoptarse
cuantas medidas sean precisas para proteger al
nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fi-
sico, o mental, descuido, o trato negligente y en
el articulo 3 del mismo texto se seflala que «En
todas las medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones publicas o privadas o de
bienestar social, los Tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una
consideracién primordial a que se atenderd serd
el interés superior del nifio». La Convencion se
estd refiriendo a «ambos padres», no a uno solo
de los progenitores, hasta tal punto que en el ar-
ticulo 9.3 se especifica: «Los Estados partes res-
petarén el derecho del nifio que esté separado de
uno o de ambos padres de mantener relaciones
personales y contacto directo con ambos padres
de modo regular, salvo si ello es contrario al in-
terés superior del nifio».

Es por todo ello que la adopcion de la me-
dida de privacion de la potestad tiene siempre
un cardcter excepcional y deben sopesarse con
prudencia todas y cada una de las circunstancias
de cada caso concreto. En este caso, la custodia
la tenfa ya atribuida la madre de la menor tras el
cese de la convivencia de los padres, pero la pri-
vacion de la potestad es la consecuencia l6gica
de la secuencia de hechos que derivaron en un
procedimiento penal y la condena del apelante
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no como autor de un delito sobre la persona de
la propia hija sino de la hija de su pareja. Lo
que ocurre es que los hechos fueron vividos por
la propia menor hija del apelante, que ademas
existieron episodios de agresividad y violencia
en la propia pareja del apelante y la madre de
M.? Teresa y que estos fueron vividos por Ma-
ria Teresa, como se recoge en el informe del
Sataf. No podemos pasar por alto que aquellos
hechos que dieron lugar a la condena penal del
Sr. Cornelio tuvieron lugar en el propio hogar,
en el seno de la vida familiar, evidenciando una
postura de absoluto desprecio y abuso de supe-
rioridad frente a la fragilidad, fisica y psiquica
de ambas nifias. Corresponde a los adultos pre-
servar a los menores cuya guarda se tiene enco-
mendada, preservarles de todo peligro fisico o

psiquico, y por ello cuando el causante del dafio
es aquel que mas ha de procurar por su bienestar
y ha de servirle de ejemplo y guia en la vida,
se produce una quiebra gravisima de los debe-
res parentales, lo que tiene como consecuencia
mads inmediata el dafio emocional. Las secuelas
que ello ocasiona en la menor probablemente
son permanentes, como también el dafio moral
que le comportard a la nifia, a medida que vaya
creciendo, la elaboracion y asuncién de una rea-
lidad de dificil comprension con derivaciones de
orden social a las que no podra ser ajena y todo
este dafio ha tenido su origen directo en la con-
ducta del propio progenitor que ha de velar por
su bienestar. Queda pues, suficientemente claro,
que concurre causa bastante para acordar la me-
dida que se estd impugnando.

Se acuerda la privacion de la autoridad familiar al padre, que pasa a ser ejercida en exclusi-
va por la madre y con suspension del sistema de visitas fijado a su favor, que no ha ejercido
desde el afio 2003, de tal forma que no se imponen visitas obligatorias al menor quedando
éste en libertad para relacionarse con su padre en los momentos en que surja en el menor

dicho deseo.

AP Zaragoza, Sec. 2.%, Sentencia de 3 de mayo de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Julian Carlos Arqué Bescos

La Sentencia recaia en primera instancia en el
presente procedimiento sobre modificacion de
medidas (articulo 775 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil), es objeto de recurso por la repre-
sentacion del demandado (Sr. Domingo), que en
su escrito de interposicién considera que pro-
cede seguir manteniendo la autoridad familiar
compartida estableciendo un régimen de visitas
en el PEF tutelado.

La modificacion de las medidas (arts. 90,
91 y 100 del C.Civil) ya fijadas en anteriores
procesos matrimoniales requiere de una alte-
racion de circunstancias, que para que sean te-
nidas en cuenta han de revestir de una serie de
caracteristicas, como que sean trascendentes y
no de escasa o relativa importancia, que se trate
de una modificacién permanente o duradera y
no aleatoria o coyuntural, que no sea imputable
a la propia voluntad de quien solicita la modi-

ficacién ni preconstituida y que sea anterior y
no haya sido prevista por los cényuges o el Juz-
gador en el momento en que las medidas fue-
ran establecidas. Correspondiendo la carga a la
prueba a la parte que propone la revision de las
medidas (art. 217 LEC).

Igualmente se tiene en cuenta que en todo
este tipo de procedimientos debe estarse al in-
terés superior de los menores como asi viene
establecido en el art. 39 CE, LO 1/1996 de 15
de enero sobre proteccién juridica del menor,
Convencion de los derechos del Nifio de 1989,
Carta Europea de los Derechos del Nifio del Par-
lamento Europeo, arts. 93 y 154 y ss. del CC,
Ley Aragonesa de la Adolescencia e Infancia,
asi como Ley Aragonesa de los Derechos de la
Persona y sentencias del Tribunal Constitucio-
nal 141/2000, 143/1990 y 114/1992 entre otras
muchas.
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Debe tenerse en cuenta que el recurrente,
desde la separacion (afio 2003) no ha venido
cumpliendo el régimen de visitas que le hubiera
permitido mantener una adecuada vinculacién
afectiva con su hijo, produciéndose igualmen-
te un impago de las pensiones alimenticias a su
cargo, incumpliendo sus obligaciones inheren-
tes a la patria potestad (articulo 60 y siguientes
de la Ley 13/2006), por otro lado es desacon-
sejable, asi lo indican los informes obrantes
en autos, el mantenimiento de visitas forzadas,
siendo més adecuado que éstas se produzcan en
el momento de que éste manifieste un intento

de acercamiento paterno que en este momento
no existe, asi el informe psicosocial recomienda
que el menor para que pueda relacionarse con su
padre que se le permita acudir libremente a estar
y permanecer en su compaiifa en los momentos
en que surja en €l dicho deseo, bien mediante
un trabajo materno de transmitir a su hijo una
imagen positiva de su padre, o bien como un
proceso derivado del crecimiento y maduracién
personal del menor.

Por lo expuesto procede desestimar el re-
curso, confirmando integramente la Sentencia
apelada.

GUARDA 'Y CUSTODIA

Cuando la controversia sobre la custodia tiene lugar entre un progenitor y terceras personas
(abuelos paternos o maternos y otros parientes del menor) la decision judicial no puede
tomar en consideracion, de modo principal o tinico, las condiciones de uno y otro entorno
para decantar las medidas en pro de la que se ofrezca mas acorde a los intereses del menor,
pues, so6lo en casos excepcionales, puede excluirse a los progenitores de las funciones que les

atribuye de modo primario la Ley.

AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 27 de mayo de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Ferniandez

La controversia suscitada acerca del régimen
de cuidado cotidiano del menor debe encontrar
respuesta del Tribunal bajo la inspiracién del
principio del favor filii que, con cardcter general
en nuestro ordenamiento juridico interno, pro-
claman los articulos 39 de la Constitucién y 2
y 11.2 de 1a Ley Orgénica 1/1996. Conforme a
estos ultimos cualquier medida, judicial o admi-
nistrativa, que afecte a un menor habrd de basar-
se en el interés prioritario del mismo, que habra
de prevalecer sobre cualquier otro, aun perfecta-
mente legitimo, que pudiera concurrir.

Con cardcter mas especifico, y en lo que al
caso concierne, los articulos 92 y 159 del Cé-
digo Civil disponen que si los padres viven se-
parados, y no decidieren de comtin acuerdo, el
Juez decidird, siempre en beneficio de los hijos,
al cuidado de qué progenitor quedaran los me-
nores de edad.

Dichas previsiones de caricter general en-
cuentran, sin embargo, otras de aplicacién ex-
cepcional, en modo tal que, cuando el interés del
menor asi lo demande, su cuidado cotidiano po-
dra ser atribuido a otros familiares, o inclusive a
personas o instituciones ajenas a dicho entorno.
Asi, el articulo 158 del citado Cédigo estable-
ce que el Juez, de oficio, a instancia del propio
hijo, de cualquier pariente o del Ministerio Fis-
cal, dictard las medidas que considere oportunas
a fin de apartar al menor de un peligro o de evi-
tarle perjuicios. Por su parte el articulo 103 del
repetido texto legal contempla la posibilidad,
de caricter excepcional, de que los hijos pue-
dan ser encomendados a los abuelos, parientes
u otras personas que asi lo consintieren y, de no
haberlos, a una institucion idénea, confiriéndo-
seles las funciones tutelares que ejercerdn bajo
la autoridad del Juez. Estas dltimas previsiones
legales, si bien incluidas dentro de la normativa
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reguladora de los procedimientos matrimonia-
les, son igualmente aplicables a supuestos como
el que nos ocupa, en virtud del principio de ple-
na equiparacion de los hijos ante la Ley que pro-
clama el antedicho articulo 39 CE.

En el supuesto que hoy nos ocupa, la guar-
da del hijo habido de las relaciones de los co-
demandados fue atribuida a la madre mediante
la Sentencia que, en fecha 6 de noviembre de
2007, refrend6 el convenio regulador suscrito
por aquéllos. En dicho momento, y desde que
el menor tenfa cuatro meses de edad, él mismo
y su madre residian en el entorno de los abue-
los maternos, situaciéon que se prolonga hasta
el mes de marzo de 2008 en que, a raiz de una
discusién con sus padres, dofia Rebeca sale del
domicilio de los mismos, quedando el nifio, por
acuerdo de ambos progenitores, al cuidado de
don Pedro Antonio. Este status convivencial se
mantiene hasta el mes de julio del mismo afio
en que, a requerimientos de la madre, el otro
progenitor entrega al menor a una tia materna,
en cuya compafiia permanece Carmelo, sin la
presencia en dicho entorno de ninguno de sus
procreadores, hasta junio 2009, en que, una vez
iniciado el presente procedimiento, es retornado
al domicilio de los abuelos maternos, en unién
de la madre.

De lo expuesto se infiere que, no obstan-
te tener asignada judicialmente dofia Rebeca
la funcién debatida, no ha sabido, podido o
querido asumir de modo directo y personal la
referida responsabilidad, salvo en aquellos pe-
riodos en que la misma ha convivido con sus
padres, los que se han erigido, en tales etapas,
en los cuidados primarios del menor. La abuela
materna, al declarar en la vista celebrada en la
instancia, manifiesta que su hija esta capacitada
para cuidar del nifio, pero siempre que ponga
mas interés, pues anteriormente le demostr6 que
no ejercia bien la referida responsabilidad, ha-
ciéndolo ahora, pero por estar en el domicilio de
la declarante. Y afiade que, por lo ocurrido an-
teriormente, duda que el nifio esté bien cuidado
por dofia Rebeca.

En el escrito que, en el tramite del articulo
461 LEC, presenta la direccién Letrada de los
abuelos maternos, se expone que su hija, tras
recibir la Sentencia, culpabiliza a aquéllos de la

situacion en que se encuentra y, en la actualidad,
ha dejado el domicilio de los mismos.

Los Peritos adscritos al Tribunal Superior
de Justicia que emiten el informe unido a los
folios 191 y siguientes de las actuaciones, con-
sideran, en coincidencia con lo referido por la
abuela materna, que dofia Rebeca, cuando ha
tenido la oportunidad de ejercer la custodia de
su hijo Carmelo, no lo ha hecho de forma ade-
cuada, delegando en terceras personas sus res-
ponsabilidades maternales.

Bajo tales condicionantes no podemos con-
cluir que, en la descrita coyuntura, la alternativa
representada por la apelante principal, respecto
de la que, al contrario de lo que se expone en el
escrito de formalizacién de su recurso, se des-
conocen sus actuales circunstancias laborales y
residenciales, resulte la mas adecuada en orden
al desempefio personal, responsable y en bene-
ficio del menor, de su guarda cotidiana, lo que,
en aplicacion de las previsiones analizadas, hace
decaer la pretensién al efecto articulada por di-
cha litigante.

Ello sentado, y en lo concerniente a las
otras dos opciones planteadas sobre guarda del
menor, ha de tenerse en cuenta, ante todo, que,
conforme previene el articulo 154 del Cédigo
Civil, incumbe a los padres que no estén priva-
dos de la patria potestad la facultad, entre otras,
de tener a los hijos en su compaiiia, lo que im-
plica, no sélo un derecho, sino también un deber
ineludible, y que sélo puede ceder, por decision
judicial, cuando el mismo, asi como las demds
facultades integradas en la potestad de los pa-
dres, se ejerzan inadecuadamente, situando al
menor en una situacion de riesgo para su desa-
rrollo y formacidn, en sus distintos aspectos.

Por ello, y al contrario lo que acaece cuan-
do el debate sobre la custodia se suscita entre
los progenitores, en que ha de valorarse cudl de
ellos es el mds adecuado para el ejercicio de tal
cometido, en supuestos, como el presente, en
que, descartada por lo antedicho la alternativa
materna, la controversia acaba por plantearse
entre un progenitor y terceras personas, por mas
que éstos sean los abuelos de una u otra rama, la
decision judicial no puede tomar en considera-
cion, de modo principal o tnico, las condiciones
de uno y otro entorno, para decantar las medidas
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en pro de la que se ofrezca mas acorde a los in-
tereses del menor, pues, conforme a lo expuesto,
s6lo en casos excepcionales, puede excluirse a
los progenitores de las funciones que, integra-
das en la patria potestad, les atribuye de modo
primario la Ley.

Confiada en el caso la custodia con ca-
rcter provisional al padre por la Juzgadora de
instancia, no consta que dicho progenitor haya
desatendido las obligaciones inherentes a la
responsabilidad asumida, por mds que, en deter-
minadas coyunturas y por razén de su trabajo,
precise de la ayuda, al respecto, de sus padres,
con los que en la actualidad convive.

Y asi parecen entenderlo los abuelos ma-
ternos en cuanto, segin se expone en el escrito
presentado por su direccion Letrada en el trami-
te del articulo 461 LEC, inicialmente asumieron

el criterio decisorio plasmado en la Sentencia de
instancia, y que s6lo combaten por las circuns-
tancias acaecidas con posterioridad a ser dictada
dicha resolucion, y que concretan en el aban-
dono por su hija del domicilio de los mismos,
y el incumplimiento del régimen de visitas por
parte del progenitor al que se le ha atribuido la
custodia.

Obvio es que, a tenor de lo antedicho, nin-
guno de tales datos tiene entidad juridica sufi-
ciente para modificar el pronunciamiento prin-
cipal contenido en la resolucion apelada, pues
han de priorizarse los derechos y deberes que
incumben a los padres, teniendo, de otro lado, el
denunciado incumplimiento, o obstaculizacidn,
del régimen de visitas otras vias de solucion,
cuales las del procedimiento de ejecucion ha-
bilitado por los articulos 517 y siguientes de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

Desde la separacion de hecho el hijo ha estado mayoritariamente con la madre y no ha acre-
ditado el padre que una custodia compartida garantice mayor estabilidad al hijo, no siendo
determinante que la madre trabaje y el padre no, pues cuando aquella realiza su actividad
laboral es la abuela materna quien se encarga de la menor.

AP Barcelona, Sec. 18.%, Sentencia de 25 de mayo de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.? Maria Dolores Viiias Maestre

La cuestion que constituye el objeto principal de
la contienda en el presente procedimiento es la
relativa a la guarda y custodia del hijo menor de
ambos litigantes, nacido el 13 de diciembre de
2003. La demanda de divorcio fue planteada en
el mes de marzo de 2009 por la madre; por ésta
se alega que la ruptura de pareja y separacion
de ambos progenitores se produjo en verano de
2008 y que desde dicha fecha hasta la presenta-
cién de la demanda fue la madre la que asumié
el cuidado del hijo menor; el padre refiere que
la ruptura y separacién se produjo en diciembre
de 2008 y que desde entonces se llevd a cabo
una guarda alterna diaria. La sentencia ha atri-
buido la guarda del hijo menor a la madre sobre
la base de dos fundamentos o razones: que no
existe entre los progenitores la comunicacion,
relacién fluida, y entendimiento que serian ne-
cesarios para fijar una custodia compartida y

que es la madre quien la ha venido ejerciendo
desde la separacioén de hecho de los progenito-
res, sin perjuicio de que el nifio ha mantenido
el contacto frecuente con su padre, como es lo
deseable.

Como ya ha tenido ocasién de sefialar esta
Sala en anteriores sentencias, entre otras, 11 de
marzo de 2010y 7 de octubre de 2010 la Ley no
establece cuales son los criterios que deben va-
lorarse para determinar cudl es el mejor sistema
de custodia, siendo los Tribunales los que han
ido perfilando dichos criterios.

Las sentencias del TSJC de fecha 31 de ju-
lio de 2008 y 25 de julio de 2009 han sefiala-
do que en la aplicacién de la custodia «habran
de ser ponderadas las circunstancias de cada
caso, tales como la edad de los hijos, el hora-
rio laboral o profesional de los progenitores, la
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proximidad del lugar de residencia de ambos
progenitores, la disponibilidad por éstos de una
residencia adecuada para tener consigo a los hi-
jos, el tiempo libre o de vacaciones, la opinién
de los menores al respecto, u otras similares».
En sentencias posteriores de fecha 3 de marzo y
8 de marzo de 2010 se ha dado preferencia a los
acuerdos de ambos progenitores y en su defecto
se ha remitido a la valoracion de las relaciones
interparentales y de la capacitad parental. Y se
ha descartado asimismo en las mismas senten-
cias en los supuestos de conflictividad extrema,
seflaldndose que no basta cualquier tipo de con-
flictividad o mala relacién.

El Libro segundo del CCC aprobado por
Llei 25/2010 de 29 de julio, si establece en su
articulo 233-11 los criterios que deben valorar-
se y si bien dicha normativa no habia entrado
en vigor en el momento de dictarse la sentencia
que ahora se apela y en consecuencia no resulta
aplicable al supuesto de autos, si puede ser ob-
jeto de consideracién como orientativa. Asi los
criterios establecidos son los siguientes:

a) La vinculacidn afectiva entre los hijos y
cada uno de los progenitores, y también las rela-
ciones con las otras personas que conviven a las
viviendas respectivas.

b) La aptitud de los progenitores para ga-
rantizar el bienestar de los hijos y la posibilidad
de procurarles un entorno adecuado, de acuerdo
con su edad.

¢) La actitud de cada uno de los progeni-
tores para cooperar con el otro a fin de asegurar
la méxima estabilidad a los hijos, especialmente
para garantizar adecuadamente las relaciones de
estos con los dos progenitores.

d) El tiempo que cada uno de los progeni-
tores habia dedicado a la atencién de los hijos
antes de la ruptura y las labores que efectiva-
mente ejercia para procurarles el bienestar.

e) La opinién expresada por los hijos.

f) Los acuerdos en prevision de la ruptura
o adoptados fuera del convenio antes de iniciar-
se el procedimiento.

g) La situacién de los domicilios de los
progenitores, y los horarios y las actividades de
los hijos y de los progenitores.

Tal como se sefialé en las sentencia antes
referidas, debe igualmente concluirse que el
sustrato o denominador comun de todos los cri-
terios o factores que se sostienen como favora-
bles al establecimiento de una custodia compar-
tida, no es otro que la estabilidad del menor o de
la menor en cada caso concreto y que para ello
tiene una importancia fundamental el sistema de
vida, la organizacién familiar y en definitiva la
dindmica familiar llevada a cabo hasta el mo-
mento en que se plantea la peticion, sea ésta la
anterior a la ruptura o la posterior a dicha ruptu-
ra inmediata a la iniciacion del procedimiento,
asi como la posibilidad de establecer una dina-
mica u organizacion lo mas similar posible, con
preservacion de los intereses del menor, para lo
que resulta indispensable un minimo de capaci-
dad de comunicacién y cierta coherencia en los
estilos educativos. La exposicién de motivos de
la propia ley se inclina claramente por la prefe-
rencia de la organizacién familiar anterior.

En el caso de autos se ha acreditado que la
madre trabaja y que durante el horario laboral de
la madre el menor es cuidado por la abuela ma-
terna y que el padre no trabaja, no constando la
razén o motivo de su inactividad laboral ni que
dicha inactividad esté justificada, desconocién-
dose el tipo de formacién o las posibilidades
reales que tenga el padre para acceder a algin
tipo de actividad remunerada. Ciertamente el
padre dispone de tiempo libre para ocuparse del
menor pero dicha circunstancia por si sola no
puede conducir en el caso de autos a una guarda
compartida. De la prueba practicada en el acto
del juicio consistente en interrogatorio de am-
bos progenitores y una testifical, solo puede de-
ducirse que después de producirse la ruptura de
convivencia entre ambos litigantes, cuya fecha
tampoco aparece claramente concretada, al exis-
tir sobre este extremo versiones contradictorias,
el menor ha permanecido de forma mayoritaria
bajo el cuidado de la madre y cuando esta no ha
podido por razones laborales ha estado bajo el
cuidado de la familia materna, siendo la madre y
la abuela las que se han ocupado principalmente
del menor. No se ha aportado ninguna otra prue-
ba que permita afirmar que una distribucién de
la guarda distinta a la que de forma ticita han
seguido los padres después de la ruptura, resulte
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mds beneficiosa para el nifio, que en el momen-
to de dictarse la sentencia tenia casi seis anos,
siendo la medida adoptada por la sentencia ape-
lada la que garantiza una mayor estabilidad al
menor y en consecuencia la que mds se ajusta
a su interés. La indefinicién laboral del padre
no puede considerarse por otra parte como un
dato positivo o favorecedor de la distribucién

de la guarda que solicita. No habiéndose apor-
tado otras pruebas que permitan conocer mejor
la verdadera situacion del padre y la viabilidad
de la organizacién familiar que propone en este
procedimiento, ni que la guarda alterna que
solicita se ajuste a las necesidades del menor,
procede la confirmacién de lo acordado en la
sentencia con desestimacion del recurso.

La complicada situacion de la salud de la hija (no habla y siempre tiene que estar en una
silla de ruedas) es incompatible con la custodia compartida semanal que propone el padre.

AP Barcelona, Sec. 18.%, Sentencia de 24 de mayo de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.? Maria José Pérez Tormo

Tal como dijo la sentencia del TSJC de fecha 31
de julio de 2008 «la llamada “custodia compar-
tida” o conjunta por ambos progenitores presen-
ta indudables ventajas para la evolucién y de-
sarrollo del nifio en las situaciones de conflicto
familiar producido por la ruptura matrimonial.
Sin embargo, no puede afirmarse que la custodia
compartida constituya una solucién tnica que
valga para todos...». Y afiade aquella sentencia
«... Por otra parte, su conveniencia es muy dis-
cutible cuando se trata de nifios de corta edad...
En definitiva, en su aplicacién habrdn de ser
ponderadas las circunstancias de cada caso, ta-
les como la edad de los hijos, el horario laboral
o profesional de los progenitores, la proximidad
del lugar de residencia de ambos progenitores,
la disponibilidad por éstos de una residencia
adecuada para tener consigo a los hijos, el tiem-
po libre o de vacaciones, la opinién de los me-
nores al respecto, u otras similares».

En el caso de autos es determinante para
la organizacién cotidiana de la menor Marta,
su importante problema de salud, pues se ha
acreditado que padece una encefalopatia es-
tatica con tetraparesia espdstica, epilepsia, os-
teoporosis, escoliosis, pubertad precoz, por lo
que tiene reconocida una disminucién del 90%.
Su situacién en la préactica es que no habla, no
puede estar de pie y debe estar siempre en si-
lla de ruedas. Este estado de salud requiere de
continuos controles médicos, operaciones qui-

rirgicas, y atencién constante, actuacién que
ha sido dirigida en mayor medida por la madre,
a pesar de haberse reconocido una importante
colaboracién del padre, del que la propia Sra.
Rosaura ha reconocido en su interrogatorio que
es un buen padre, que quiere a sus hijos, y que
hay una profunda relacién de afecto entre pa-
dre e hija. Los informes médicos aportados en
autos acreditan que si bien es cierto que el Sr.
Mariano ha acudido siempre, junto con la ma-
dre, al Hospital de Sant Joan de Deu a las vi-
sitas programadas, segin certificado que obra
al folio 517 de las actuaciones, la madre la ha
llevado en practicamente todas las ocasiones al
oftalmdlogo (F. 519) y al médico traumatélogo
(F. 520), segtin certificaciones obrantes en las
actuaciones, corroboradoras de las afirmaciones
de la Sra. Rosaura sobre su mayor dedicacion al
cuidado de la menor. Debe ademds tenerse en
cuenta que Marta precisa que en su vida no se
produzcan variaciones importantes, sino que es
conveniente para su estabilidad que se sigan las
rutinas, que no solo se centren en los horarios
que debe seguir, sino que le produciria una im-
portante desestabilizacidn el cambio semanal de
vivienda, tal como propone el padre, por todo lo
cual, y a pesar de reconocer esta Sala la impor-
tante afectividad que existe entre padre e hija,
y los afectuosos cuidados que éste siempre le
ha dispensado, consideramos que Marta debe
continuar bajo la custodia de la madre, sin los
constantes cambios semanales de vivienda que

-202 -



JURISPRUDENCIA - AUDIENCIAS PROVINCIALES

propone el padre, siendo la madre quien puede
proporcionarle los cuidados que la menor pre-
cisa, siendo el mayor beneficio de la menor el

criterio que debe prevalecer en los procesos en
los que se dilucidan intereses de menores o in-
capacitados.

El dato objetivo relativo a la convivencia entre dos personas del mismo sexo, que ya pueden
contraer actualmente matrimonio, no puede ser causa que justifique la revision de la custo-
dia de los hijos, pues facil es colegir que esta circunstancia personal y familiar de conviven-
cia entre personas del mismo sexo, mediando o no matrimonio, en modo alguno se entiende

que afecta negativamente, a priori, a la prole.

AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 24 de mayo de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Eladio Galan Caceres

La parte apelante, a través del escrito de forma-
lizacién del recurso de apelacién interpuesto
contra la sentencia de instancia, reproduce la
peticién planteada en la contestacion y recon-
vencion, sobre guarda y custodia compartida, y
un nuevo régimen de comunicaciones, y medi-
das econdmicas complementarias, argumentan-
do que los hijos han tenido que adaptarse a la
nueva situaciéon de la madre, que convive con
otra mujer.

Es claro que carece de justificacién perso-
nal y familiar, y de fundamento legal y consti-
tucional, la peticién planteada por dicha parte
recurrente, que intenta justificar el cambio sobre
guarda y custodia, con respecto a lo que ya vie-
ne acordado en una sentencia anterior, de 21 de
septiembre de 2005, que aprobé el convenio de
18 de julio del mismo afio, en el hecho relati-
vo a la situacién de convivencia de la apelada
con otra persona de su mismo sexo, maxime si
tenemos en consideracién que dicha situacion
relativa a la convivencia entre personas del mis-
mo sexo ha sido ya refrendada legalmente, por
medio de la reforma del articulo 44 del Cédi-
go Civil, pues por Ley 13/2005, de 1 de julio
se afade el parrafo que establece que el matri-
monio tendrd los mismos requisitos y efectos
cuando ambos contrayentes sean del mismo o
diferente sexo.

En definitiva, el dato objetivo relativo a la
convivencia entre dos personas del mismo sexo,
que ya pueden contraer actualmente matrimo-
nio, no puede ser causa que justifique la revi-

sion de las funciones sobre la custodia de los
hijos, pues fécil es colegir que esta circunstan-
cia personal y familiar, sobre convivencia entre
personas del mismo sexo, mediando o no matri-
monio, en modo alguno se entiende que afecta
negativamente, a priori, a la prole, en mayor o
menor medida que la situacién referida al grupo
familiar cuando la convivencia lo es entre perso-
nas de distinto sexo.

Antes bien, para acceder a la revision de la
medida relativa a la custodia se debe acreditar
que la actual situacién relativa a la convivencia
entre personas del mismo sexo perjudica e in-
cide negativamente en la vida de los hijos me-
nores, con aportacién de prueba concreta que
acredite una auténtica y real situacién personal
entre, en este caso, la madre de los hijos y la per-
sona del mismo sexo que convive con aquella,
como igual obligacién sobre la carga probatoria
se debe cumplir cuando se pretende la revision
de la custodia respecto de la situacion afectante
al progenitor custodio que pueda convivir con
persona de distinto sexo.

Dicho lo que antecede, antes bien, explo-
rado el hijo, del resultado de dicha diligencia,
se deduce que la situacion de dichos hijos, en
compaiia de la madre, en la actual situacién
familiar y personal que vive esta dltima, es po-
sitiva, sin incidencia negativa alguna en el desa-
rrollo integral de dichos hijos, de modo que no
existe motivo alguno para alterar la vida de los
mismos, pues no se olvide que para resolver la
cuestion sobre la custodia debe tenerse siempre
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presente el interés de los menores, de confor-
midad con lo establecido en el articulo 39 de la
Constitucion, y los articulos 1 y 2y 11.2 de la
Ley de Proteccién Juridica del Menor, de 15 de
enero de 1996.

El propio recurrente, a mayor abundamien-
to, ya advierte que los hijos se han adaptado a la
nueva situacién de la madre, y ni en la contesta-
cién y reconvencién, ni por medio del recurso,
expone alegatos facticos probados al respecto de
las circunstancias que hubieran podido justificar
la admisién de la prueba pericial psicosocial que
en esta alzada fue rechazada, por carecer de fun-

damento tal prueba y no ser necesaria su practica,
y teniendo en cuenta que dicha solicitud, sobre
guarda y custodia compartida, solamente viene
fundamentada en el hecho objetivo relativo a la
convivencia de la madre con persona de su mis-
mo sexo, lo que no constituye circunstancia que
justifique la revision de la medida acordada en su
momento en el acuerdo judicialmente aprobado
por sentencia de 21 de septiembre de 2005.

Por todo cuanto antecede, el recurso debe
ser rechazado en su pretension principal y aque-
llas otras de cardcter subsidiario o complemen-
tario.

La alternativa de la custodia paterna presenta el inconveniente de ausencia de un proyecto
de atencion personalizada con la hija, toda vez que el padre parece delegar los cuidados y

atencion de ésta en otras personas.

AP Alicante, Sec. 4.7, Sentencia de 19 de mayo de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Federico Rodriguez Mira

Con referencia a la peticién del padre de obtener
la custodia de la hija, tampoco existen razones
fundadas en derecho para apoyar la propuesta
de aquel. Como pone de manifiesto el informe
elaborado al efecto, la alternativa de custodia
paterna presenta el inconveniente de ausencia
de un proyecto de atencién personalizada con
la hija, toda vez que el padre parece delegar los
cuidados y atencién de ésta en otras personas;
siendo recomendable, por tanto, que la guarda
de la menor sea ejercida por la madre, si bien
con la conveniencia de acudir al Servicio de
Atencidn a la Familia con el fin de paliar el con-
flicto familiar existente, teniendo en cuenta las
discusiones existentes entre ambas derivadas de
éste. También en la diligencia de exploracién

de la menor, ésta expreso su deseo de permane-
cer con la madre, aunque sin llegar a discutir; y
explicé que el hecho de estar viviendo las dos
dltimas semanas con su padre y abuela, se habia
debido a no poder estudiar en casa de su madre
por las visitas que llegaban.

En definitiva, como ya se ha resefiado, no
existen razones fundadas en derecho para sus-
tituir el criterio judicial de la instancia sobre
el particular, que se ha sustentado en una valo-
racion objetiva de la prueba obrante en autos,
refrendada ademds por la percepcién personal
de la Juzgadora sobre el resultado de la explora-
cioén de la menor y, por tanto, debe mantenerse
el régimen de custodia acordado en sentencia.

Se desestima la demanda de modificacion de medidas pues si bien ambos progenitores son
adecuados para el ejercicio de la guarda y custodia, no es factible la custodia compartida al
existir disparidad de criterios en cuanto a los puntos clave de la educacién de las menores,
dado que estas precisan de unos limites mas estrictos de los que el padre ofrece. Ademas la
relacion entre los progenitores es incompatible con la armonia que se precisa en una guarda

y custodia compartida.
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AP Vizcaya, Sec. 4.7, Sentencia de 18 de mayo de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.* Maria de los Reyes Castresana Garcia

Interpuesta por D. Jorge demanda de modifica-
cién de medidas definitivas de la sentencia de
divorcio de 17 de enero de 2.006 que aprueba
el convenio regulador de 20 de octubre de 2005
—que atribuye a la madre la guarda y custodia
de las menores Irati y Ane, nacidas respectiva-
mente el 14 de octubre de 1995 y el 11 de agos-
to de 2000—, se dict6 sentencia en la primera
instancia por la que se mantiene que la guarda
y custodia de las menores siga siendo ejercida
por la madre, al concluir que no existe motivo
alguno para proceder al cambio del régimen de
custodia pactado de comtn acuerdo por ambos
progenitores ni se han acreditado los motivos
alegados por la parte actora de indole laboral
de la madre y personal de las menores en torno
a sus deseos de convivir con el padre de forma
habitual, atendiendo a la valoracion del informe
psicosocial y a la audiencia de las menores.

Contra la sentencia de primera instancia se
ha interpuesto recurso de apelacién por el de-
mandante D. Jorge interesando sea revocada la
sentencia de instancia, al pecar de una errénea
valoracién de la prueba practicada, en el sentido
de que fije una guarda y custodia compartida de
las menores, que ya ha tenido efectividad duran-
te los meses de septiembre y octubre de 2009 sin
ningun tipo de perjuicio para las menores ni en
el orden personal ni escolar, negando la causa
recogida en la sentencia recurrida para denegar
dicha modificaciéon de que la relacién de los
progenitores es nula o conflictiva, concluyendo
que la guarda y custodia compartida es el instru-
mento mds adecuado y eficaz para satisfacer el
interés superior de las dos menores en la medida
de que los padres son igualmente capaces para
asumir su cuidado, sin que concurra causa grave
que lo impida.

Antes de analizar este motivo de apelacion,
con cardcter previo, debemos rechazar la inad-
misibilidad de la apelacién invocada por la parte
recurrida, en el sentido de haberse subsanado
extemporaneamente (8 de septiembre de 2010)
el defecto advertido en torno a la constitucién
del depésito necesario para recurrir, apreciado

en la diligencia de ordenacién de 30 de julio de
2010, cuando la anterior resolucién se le notifi-
c6 el 3 de septiembre y el plazo conferido con-
cluyé el 7 de septiembre, y ello en virtud del art.
135 de la LECn que admite la presentacion de
un escrito sujeto a plazo, hasta las quince horas
del dia habil siguiente al del vencimiento del
plazo, como asi ocurrid seglin consta en autos.

Las alegaciones vertidas por la parte ape-
lante para fundar su recurso de apelacién deben
ser rechazadas, confirmandose la valoracion de
la prueba que se efectiia adecuadamente por
la Magistrada a quo en torno al informe psi-
cosocial emitido el 14 de enero de 2010 por el
Equipo Psicosocial Judicial de Bizkaia, y las
explicaciones vertidas en el acto del juicio, en
el sentido de que si bien ambos progenitores
son adecuados para el ejercicio de la guarda y
custodia, no era factible una guarda y custodia
compartida al existir disparidad de criterios en
cuanto a los puntos clave de la educacién de las
menores, a que las menores precisan de unos li-
mites mds estrictos de los que el recurrente ofre-
ce y a que la relacién entre los progenitores es
incompatible con la armonia que se precisa en
una guarda y custodia compartida, asi como de
las diligencias de las audiencias de las menores
Irati y Ane practicadas el 22 de marzo de 2010,
manteniéndose la custodia a favor de la madre,
atendiendo a la correcta valoracién de la prueba
practicada y en atencidén al superior interés de
las menores.

Téngase en consideracién que la modifica-
cién de las medidas o efectos secundarios con-
secuentes a la separacion conyugal o al divorcio,
acordadas en la sentencia correspondiente, tni-
camente puede tener lugar cuando se produzca
una alteracion seria o sustancial de las circuns-
tancias contempladas al dictar dicha resolucion,
que suponga la aparicién de hechos o situaciones
nuevas y de algin modo imprevistas o que no
fueron tenidas en consideracién en aquel mo-
mento, mds alld de las variaciones que pudieran
considerarse ordinarias y habituales en la vida
familiar, con respecto a la situacién factica que
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se tuvo en cuenta en el convenio extrajudicial o,
en su caso, en la sentencia, y que exija un replan-
teamiento de las relaciones personales o econd-
micas inherentes a tales medidas (arts. 90, parra-
fo tercero, y 91, inciso final, del Cédigo Civil).

En particular, las medidas relativas al cui-
dado de los hijos en estas situaciones de crisis
matrimonial han de estar inspiradas por el prin-
cipio, elevado a rango constitucional (art. 39 de
la Constitucion Espafiola), del favor filii, procu-
rando, ante todo, el beneficio o interés material
y moral de los mismos en orden a la satisfaccion
de sus derechos legalmente sancionado, por en-
cima de los legitimos intereses de sus progenito-
res. Este principio, de proteccion integral de los
hijos, constituye un criterio teleoldgico de inter-
pretacion normativa expresamente reconocido
en los arts. 92, parrafo segundo, 96 y 103, en-
tre otros, del Cédigo Civil, que debe presidir la
aplicacion de la ley a tales conflictos. También
adquiere en estos casos singular relevancia el
dictamen emitido por especialistas en la materia

(art. 92, parrafo ultimo) y mucho mds en caso de
duda sobre la medida a adoptar, a los cuales el
Juez debe acudir, incluso de oficio, para tomar
una decisién mejor fundada. Consecuencias re-
levantes del principio del favor filii en el orden
procesal o adjetivo son, por un lado, que las me-
didas que afectan a los hijos menores de edad,
y que se derivan de una sentencia de nulidad
matrimonial, separacién o divorcio, han de ser
imperativamente acordadas por el Juez, incluso
de oficio y sin necesidad de someterse estricta-
mente a los principios dispositivo y de rogacion,
caracteristicos del proceso civil, segin se infie-
re de la expresion «determinard» que emplea el
citado art. 91 del Cc. Por otro lado, el Juzgador
debe tener en cuenta, como elemento relevante
de su decisidn, la propia voluntad de los hijos,
los cuales habrdn de ser oidos sobre este par-
ticular concerniente a su cuidado y educacion,
que les afecta de manera tan personal, «si tuvie-
ran suficiente juicio y siempre a los mayores de
doce afos» (art. 92, parrafo segundo, Cc).

La perito judicial, poniendo de relieve en varias ocasiones al Tribunal que la nifia tiene
carencias de la figura paterna (incluso pregunta si su padre ya no la quiere, llegé a decir la
perito), consider6 incluso insuficiente el régimen de visitas fijado por la Magistrada a quo,
por lo que procede estimar el recurso y fijar la atribucién a ambos progenitores de manera
compartida del régimen de convivencia de la hija menor.

AP Alicante, Sec. 9.7, Sentencia de 17 de mayo de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Domingo Salvatierra Ossorio

Reitera en esta alzada el apelante D. Humberto
su pretension de que se instaure un régimen de
guarda y custodia compartida, mientras que la
impugnante solicita a este Tribunal que se man-
tenga el régimen establecido en la instancia,
pero que se suprima la visita intrasemanal, asi
como la pernocta del domingo al lunes en los
fines de semana alternos, que el régimen vaca-
cional del verano se distribuya para su cumpli-
miento en quincenas alternas, que el importe de
la pension de alimentos se eleve a la suma de
500 euros mensuales, y que se derive el asunto
a los servicios municipales del Excmo. Ayunta-
miento de Elche.

La Disposicién Transitoria segunda de la
Ley 5/2011, de 1 de abril, de la Generalitat, de
Relaciones Familiares de los hijos e hijas cuyos
progenitores no conviven que dicha Ley serd
aplicable a los procedimientos judiciales en ma-
teria de nulidad, separacion, divorcio y medidas
paterno o materno filiales que estén pendiente
de sentencia en el momento de su entrada en
vigor.

La entrada en vigor de la meritada Ley
se produjo el dia 5 de mayo del afio en curso,
siendo por lo tanto indiscutible que sus disposi-
ciones resultan aplicables a la resolucién de los
recursos interpuestos en el presente proceso.
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Y dispone el nimero 2 del articulo 5 de la
Ley que, como regla general, la autoridad judi-
cial atribuird a ambos progenitores, de mane-
ra compartida, el régimen de convivencia con
los hijos e hijas menores de edad, sin que sea
obstdculo para ello la oposicién de uno de los
progenitores o las malas relaciones entre ellos,
estableciendo el nimero 3 del precepto citado
los factores que deberdn ser tenidos en cuenta
para fijar el régimen de convivencia de cada pro-
genitor con los hijos e hijas menores, esto es,
la edad de los hijos, la opinién de estos cuando
tuvieren la madurez suficiente y en todo caso
cuando hayan cumplido 12 afios, la dedicacién
a la familia, el tiempo dedicado a la crianza y
a la educacién de los hijos, y la capacidad de
cada progenitor, los informes sociales, médicos,
psicoldgicos y demds que procedan, los supues-
tos de especial arraigo social, escolar o familiar
de los hijos e hijas menores, las posibilidades
de conciliacién de la vida familiar y laboral de
los progenitores, la disponibilidad de cada uno
de ellos para mantener un trato directo con cada
hijo o hija menores de edad, y cualquier otra cir-
cunstancia relevante a estos efectos.

El examen de la prueba obrante y practica-
da en las presente actuaciones y la aplicacién
al caso de la Ley 5/2011, de 1 de abril, de la
Generalitat, de Relaciones Familiares de los hi-
jos e hijas cuyos progenitores no conviven nos
conducen a la estimacion del recurso interpues-
to por la representacion procesal de D. Humber-
to, y como consecuencia, a la desestimacion de
la impugnacioén de la sentencia realizada por la
representacion procesal de Diia. Virginia.

Veamos, la Magistrada a quo como punto
de partida, en el fundamento de derecho tercero
de la sentencia, deja expresa constancia de que
no cabia ni siquiera entrar a valorar la preten-
sion de la parte demandada (hoy apelante) de
establecimiento de un régimen de guarda y cus-
todia compartida, dado que, al no existir infor-
me favorable del Ministerio Fiscal a la misma,
queda vedada legalmente tal posibilidad, y no
obstante ello, indica, que a la vista de los hechos
que se consideran probados, no hubiese sido es-
tablecido dicho régimen, sino el que finalmente
se establecio, esto es, la atribucion de la guarda
y custodia a la madre.

Pues bien, obra en las actuaciones informe
Pericial psicoldgico emitido por la psicéloga
Diia. Inocencia (folios 239 y ss. de las actua-
ciones) que realiza una valoraciéon del grupo
familiar para la valoracién del grupo familiar
para el establecimiento del régimen de guarda
y custodia y vistas para la menor (que tras la
realizacién de una entrevista semiestructurada
individual a la madre y al padre, exploracion
con cada uno de los progenitores de su estruc-
tura familiar de origen, actividad laboral, histo-
ria de la pareja, implicacion en el cuidado de
la hija durante la convivencia, cumplimiento del
régimen de visitas, andlisis de la situacion en la
que se encuentra la menor, y entrevista abierta
realizada a la menor, tasacion del test del dibujo
de la familia, evaluacién de estado emocional
de la menor, administracion a la menor del in-
ventario del percepcion de los padres, e infor-
macion recabada de otras fuentes —informe de
centro escolar—) concluye: a) que ambos pro-
genitores tiene suficiente capacidad y voluntad
de ejercer una paternidad responsable y en este
sentido se recomiendo el poder seguir compar-
tiendo la responsabilidad sobre las decisiones
que conciernen a la salud de la menor, a su edu-
cacién y a su bienestar. b) Dado lo anterior seria
aconsejable establecer un régimen de custodia
compartida legal, pudiéndose articular a modo
orientativo de la siguiente manera: cada 15 dias
la menor permanecerd con un progenitor, fines
de semana alternos, periodo vacacional dividi-
do por mitades, dia del padre y de la madre con
el progenitor que corresponda, facilitindose el
contacto telefénico cuando sea requerido por la
menor. ¢) La buena predisposicién existente en
la pareja aconseja que, en caso de que aparezcan
diferencias o interpretaciones divergentes sobre
una misma cuestion, acudan a la ayuda de un
mediador familiar, que sin duda favoreceria su
compromiso con la hija comin y redundaria en
una mayor estabilidad para €sta.

En la vista del juicio la perito judicial se
ratificé en el contenido de su informe, y pese
a las preguntas realizadas por la Magistrada a
quo, aquella se mantuvo en sus conclusiones,
poniendo de relieve en varias ocasiones al Tri-
bunal que la nifia tiene carencias de la figura
paterna (incluso pregunta si su padre ya no la
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quiere, llegd a decir la perito), pareciéndole in-
suficiente incluso el régimen de visitas expuesto
por la Magistrada a quo en la vista.

Expuesto lo que antecede, valorando el re-
sultado de la prueba practicada en las actuacio-
nes, muy especialmente el contenido y conclu-
siones obrantes en el informe pericial psicoldgi-
co obrante en las actuaciones, convenientemen-
te ampliado y ratificado en el plenario, informe
que ademds ha valorado muchos de los factores
del articulo 5 de la Ley 5/2011, de 1 de abril, de
la Generalitat, de Relaciones Familiares de los
hijos e hijas cuyos progenitores no conviven, y
teniendo en cuenta que la excepcionalidad des-
de la entrada en vigor de la Ley la constituye el
establecimiento de un régimen de convivencia
a un s6lo progenitor, procede estimar el recur-
so y fijar la atribucién a ambos progenitores de
manera compartida del régimen de convivencia

de la hija menor, sin que apreciemos razones, ni
factores que aconsejen optar por una solucién
que la nueva Ley considera excepcional.

De esta forma cada progenitor deberd ha-
cer frente a los gastos ordinarios de la menor
Gema durante el periodo que con ella convivan,
haciendo frente por mitad los gastos escolares y
a los gastos extraordinarios que se le originen.

En consecuencia, siendo ya innecesaria la
resolucion de la impugnacién de la sentencia in-
terpuesta por la representacion procesal de Diia.
Virginia, también en cuanto a la pretension de
derivacion del asunto a los servicios sociales
municipales del Ayuntamiento de Elche dadas
las explicaciones que al respecto ofrecid la peri-
to y por ende, a la inconsistencia de los motivos
que se aducen en el recurso, lo que nos conduce,
en definitiva, a la revocacion parcial de la sen-
tencia dictada en la instancia.

La preferencia paterna en la custodia se basa en motivos de permisividad educativa y por

ello no se accede al cambio de custodia.

AP Barcelona, Sec. 18.%, Sentencia de 17 de mayo de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.* Margarita Blasa Noblejas Negrillo

Nos encontramos con que la sentencia de sepa-
racion de 29-5-2001, la cual aprob6 un conve-
nio regulador, otorgd la guarda y custodia del
hijo, que entonces contaba con apenas dos afios,
a la demandada, estableciéndose una pensién
alimenticia a cargo del padre de 150,25 €. En
la demanda origen de las presentes actuaciones,
éste alegaba como fundamento de su pretension
que habia notado que el menor no estaba bien
en el aspecto fisico de aseo y cuidado personal
y moral, que no estaba a gusto viviendo con la
madre. Pues bien, del informe del SATAV de
4-3-2009 se desprende que es cierto que el me-
nor tiene preferencia paterna, pero por motivos
de permisividad educativa, teniendo preferencia
por la madre en el aspecto afectivo por su vincu-
lacién con la misma. Entiende que el proyecto
custodio del padre estd basado en un deseo del
hijo y en el carifio que €] siente por el niflo, pero

prioriza su interés como padre en contra de la
madre; que esta demanda nace de una perspec-
tiva propia y no desde una objetivacién y con-
templacion amplia que cubra las necesidades
del hijo; nula vinculacién de éste con la pareja
del padre; el cambio que supondria de contexto
social y escolar, son aspectos que aquél no per-
cibe como de dificil aceptacién por el hijo, pre-
sentando poca plasticidad en cuanto a adaptarse
a las visitas intersemanales. Concluye que el
menor estd bien atendido por la madre, aunque
necesita de ayuda terapéutica, asi como ésta por
las dificultades laborales y econdmicas actuales,
en tanto que el padre no presenta un proyecto de
custodia firme en la actualidad como para garan-
tizar una minimizacion en el impacto de cambio
de guarda, ya que se observan unas funciones
parentales periféricas. Si ello es asi, no podemos
sino confirmar la sentencia en este particular.
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REGIMEN DE VISITAS

No debe restringirse el régimen de visitas por el hecho de en el curso de las mismas otras
personas auxilien al padre en el cuidado de sus hijos.

AP Sevilla, Sec. 2.7, Sentencia de 27 de mayo de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Rafael Marquez Romero

El articulo 94 del Cédigo Civil establece que el
Juez determinard el tiempo, modo y lugar del
ejercicio del derecho de visitas, y que podra limi-
tarlo o suspenderlo si se dieren graves circuns-
tancias que asi lo aconsejen, o se incumplieren
grave y reiteradamente los deberes impuestos
por la resolucién judicial. En consecuencia s6lo
la concurrencia de circunstancias graves pueden
determinar la limitacién o suspension del régi-
men de visitas pues como declara la sentencia
del Tribunal Supremo de 19 de Octubre de 1992
este régimen se establece a favor no sélo del pa-
dre sino también de los hijos, ya que el derecho
de visitas constituye continuacién o reanuda-
cién de la relacién paterno filial, «evitando la
ruptura, por falta de convivencia, de los lazos de
afecto que deben mediar entre ellos», argumen-
to s6lidamente establecido que s6lo cede como
el propio fundamento de derecho subraya «en
caso de peligro concreto y real para la salud fi-
sica, psiquica o moral del hijo», pues, como he-
mos declarado en otras ocasiones el régimen de
visitas y estancias con sus hijos del progenitor a
quien no se atribuya su guarda y custodia como
consecuencia de la ruptura matrimonial, no tie-

ne otra finalidad que la de posibilitar el cum-
plimiento de los deberes inherentes a la patria
potestad, fundamentalmente el que contempla el
articulo 154.1 del citado Cédigo, buscando que
aquella ruptura no conlleve necesariamente la
desvinculacién del hijo del progenitor a quien
no se atribuya su guarda permanente, propician-
do de tal modo el contacto paterno-filial.

En el presente caso, no resulta motivo al-
guno que se oponga a que la comunicacién sea
intensa, amplia y habitual, lo que resulta lo mds
adecuado para la formacién y desarrollo del
menor, sin que pueda tampoco restringirse el
régimen de visitas por el hecho de en el curso
de las mismas auxilie al padre en el cuidado de
sus hijos otras personas, sin que pueda estimar-
se acreditado que la relacion con estas personas,
intensa, no solo desde la separacién matrimonial
sino desde el mismo momento del nacimiento
de los hijos, pueda estimarse perjudicial para
los menores habiéndose afirmado por la madre
en el acto del juicio que el menor ha mejorado
ostensiblemente sin que se hayan reducido el
contacto con Jos€ y Mari, como declar6 ésta en
el acto de la vista.

Al haber sido la madre quien, de modo unilateral y a su conveniencia, decidié trasladar
su domicilio y el de los menores a Santander, los inconvenientes de la distancia deben ser
soportados en régimen de igualdad por los progenitores, por los que sera la madre quien,
finalizado el régimen, los recoja del domicilio paterno.

AP Vizcaya, Sec. 4.7, Sentencia de 24 de mayo de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Fernando Valdés-Solis Cecchini

La unica cuestién sometida a nuestro conoci-
miento hace referencia a la recogida y entre-

ga de los menores; el recurrente solicita que
se divida por mitades los desplazamientos de
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los progenitores y en consecuencia que sea la
madre quien recoja a los nifios en el domicilio
paterno el dia que termine la vista de fin de se-
mana, correspondiendo al padre recogerlos en
Santander para iniciar la visita.

Estima el recurrente que al haber sido la
madre quien, de modo unilateral y a su conve-
niencia, decidié trasladar su domicilio y el de
los menores a Santander, los inconvenientes de
la distancia deben ser soportados al menos en
régimen de igualdad por los progenitores, sin
que sea el padre quien cuando le corresponde
el fin de semana con sus hijos recorra cuatro-
cientos kilémetros para llevar a efecto las visi-
tas, dividendo entre los progenitores por mitad
y recogiendo los menores el padre para iniciar
el fin de semana, haciéndolo la madre para ter-
minarlo.

La parte apelada considera que el padre, con
anterioridad, se veia obligado a desplazarse des-
de Basauri hasta Bilbao, lo que llevaba un tiem-
po de aproximadamente media hora; a Santander
le supone una hora, si bien reconoce que el kilo-
metraje es muy superior. En consecuencia solici-
ta que mantengamos el sistema actual siendo el
padre quien peche con todos los desplazamien-
tos para llevar adelante el régimen de visitas.

Es incuestionable el derecho que a la madre
asiste para desplazar su residencia a un punto
distinto del que inicialmente tenia, en este caso
a Santander; pero es de sentido comun que la
nueva situacion, creada por la madre unilateral-
mente debe afectar por igual a los dos progeni-
tores. Y en tal sentido es de estimar el recurso,
repartiendo los desplazamientos entre los dos
progenitores.

El régimen de visitas se fijo en funcién de las circunstancias laborales del padre, bombero
de profesion, por lo que aunque pueda entrafiar ciertos inconvenientes no procede su mo-

dificacion.

AP Alava, Sec. 1.%, Sentencia de 23 de mayo de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.? Maria Mercedes Guerrero Romeo

La actora pretende se concrete el derecho de vi-
sitas y comunicacion paterno filial contenido en
el convenio regulador aprobado en la sentencia
de separacion de los progenitores. Explica que
el régimen quedd condicionado por el horario
y obligaciones laborales del padre, bombero de
profesion, cuando el padre trabaja en un dia que
le corresponde visitas las menores quedan en
compaiiia de la madre. Las causas por las que
solicita la modificacién son los incumplimien-
tos reiterados del padre para cumplir las visitas,
provocado por los horarios laborales, y la incor-
poracién de la recurrente al mercado de trabajo,
por lo que no puede estar a disposicién de los
horarios del progenitor. Solicita un convenio re-
gulador sin ambigiiedades en el régimen de vi-
sitas proponiendo una redaccién similar a la de
cualquier convenio donde se determinen los dias
y horas en los que comienza y finaliza el régimen
de visitas, con expresa indicacion que en caso de
que el padre no pueda acudir a recoger o entregar

a los hijos menores, podrd cualquier persona de
su confianza efectuar dicha entrega o recogida.

Analizado el Convenio la Sala considera
que fija con claridad los dias en que el padre
puede estar en compaiifa de los hijos menores,
estableciendo la salvedad de que los dias de vi-
sita semanal en que el padre trabaje sean pasa-
dos al dia libre siguiente. En relacién a los fines
de semana, que dadas las obligaciones laborales
del padre y el régimen de trabajo a turnos de
prestacion laboral convienen los cényuges que
se suspenda el régimen de visitas en fin de se-
mana cuando el padre haya de trabajar un sé-
bado o domingo que le corresponda tener a sus
hijos en su compaiiia, en el entendido de que po-
dré tenerlos el sdbado si sélo trabaja el domingo
o el domingo si solo trabaja el sdbado.

Afirma la recurrente que ha accedido al
mercado laboral, pero esta circunstancia en si
misma no justifica la modificacién del régi-
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men de visitas pactado un afio antes de mutuo
acuerdo por las partes. Aunque la Sra. Candida
trabaje suponemos que puede hacerse cargo de
sus hijos aquellos sabados o domingos cuando
también trabaje el progenitor. La circunstan-
cia alegada pudo preverse cuando se firmé el
convenio, no nos parece lo suficientemente re-
levante para modificar el convenio firmado un
afo antes.

Tampoco queda acreditado que el progeni-
tor haya incumplido el régimen de comunica-

cién o que no comunique los cambios de hora-
rios cuando sean debidos a la alteracién de los
turnos de trabajo. El Sr. Urbano cuenta con el
apoyo de su madre, abuela de las nifias, quien
perfectamente puede encargarse de recoger a las
nifias o estar con ellas caso que no puede ha-
cerlo alguno de los progenitores. En todas estas
circunstancias observamos que falta comunica-
cién entre una y otra parte y que la Sra. Céandi-
da deberd ponerse de acuerdo con el progenitor
para que el régimen de comunicacién funcione.

Supresion de las visitas establecidas a favor de la abuela, pues las menores han manifestado
de forma expresa su rechazo a comunicarse con ella y no de forma arbitraria o caprichosa
—las menores impresionan por su madurez—, sino por la rememoracién de las situaciones
negativas vividas durante el tiempo que estuvieron bajo su guarda de su madre.

AP Vizcaya, Sec. 4.7, Sentencia de 20 de mayo de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.* Ana Belén Iracheta Undagoitia

Por D.* Mercedes se aduce, para justificar la
discrepancia con la supresién del derecho de
visitas de las menores que se le reconoci6 en la
sentencia de divorcio, que no se ha demostrado
un cambio de circunstancias que justifique el
cambio de criterio, que la relacion entre la abue-
la y las menores es de reciproco afecto y que el
art. 160 CC reconoce el derecho de los abuelos
a comunicarse con sus nietos.

Ciertamente el derecho de los abuelos a re-
lacionarse con los nietos esta reconocido bien
que implicitamente en el art. 160.2 CC —«No
podran impedirse sin justa causa las relacione
personales entre el hijo y otros parientes y alle-
gados», en su redaccion conforme a la reforma
operado por la 21/1987 de 11 de noviembre—,
y asi lo ha reconocido el Tribunal Supremo en
diversas sentencias ha reconocido el derecho de
comunicacién entre los menores y sus abuelos y
ha afirmado que tal relacién es beneficiosa para
los menores entre las que cabe citar las SSTS
23 de noviembre de 1999 y 11 de junio de 1998
y las que a su vez se citan en estas. Pero el de-
recho de visitas no tiene un cardcter absoluto
pues, como se declara en la dltima sentencia ci-
tada, «El derecho de visitas ha de ceder ante los

supuestos de presentarse peligro concreto y real
para la salud fisica, psiquica o moral del menor
(Sentencias de 30-4-1991, 19-10-1992, 22-5 y
21-7-1993) y en este sentido se ha pronuncia-
do el Parlamento Europeo el 17 de noviembre
de 1992, aunque con referencia a los divorcios
de parejas europeas que no tuviesen la misma
nacionalidad, para establecer que el derecho de
visitas ha de suspenderse cuando se pone con
elevada probabilidad directa y seriamente en pe-
ligro la salud del hijo en todas sus dimensiones
y lo mismo si existe una resolucién incompati-
ble ya ejecutable al respecto».

En el caso, la prueba practicada acredita que
actualmente D.? Gabriela vive con D.* Mercedes,
convivencia que no existia cuando se dicté la
sentencia de divorcio, y que con ocasién de las
visitas de las menores a la abuela materna la Sra.
Gabriela se relaciona con las menores eludiendo
el cumplimiento de la exigencia que se le impuso
en la sentencia de divorcio para el ejercicio de
visitas, a lo que se afiade que en tales visitas la
abuela reprocha a las menores su proceder res-
pecto a su hija y madre de las nifias, generando
tales visitas estados de angustia y ansiedad en
las menores que es perjudicial para las mismas.
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De otro lado, las menores han manifestado
de forma expresa su rechazo a comunicarse con
su abuela y no de forma arbitraria o caprichosa
—1las menores impresionan por su madurez—

sino por su apoyo a D.* Gabriela y la rememora-
cién de las situaciones negativas vividas durante
el tiempo que estuvieron bajo su guarda de su
madre.

El establecimiento de un sistema de visitas, entre el progenitor no custodio y los tres hijos
comunes, de dos tardes intersemanales —martes y jueves desde la salida del colegio hasta
las 20,30 horas—, puede distorsionar el régimen de vida de los nifios, dada la corta edad y
repercutir negativamente en su rendimiento escolar y en la organizacién y distribucién de

sus tiempos de estudio y de juego.

AP Sevilla, Sec. 2.7, Sentencia de 19 de mayo de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Manuel Damién Alvarez Garcia

El establecimiento de un sistema de visitas,
entre el progenitor no custodio y los tres hijos
comunes, de dos tardes intersemanales —mar-
tes y jueves desde la salida del colegio hasta
las 20,30 horas—, ademas de los fines de se-
mana alternos y de la mitad de los periodos
vacacionales, puede distorsionar el régimen
de vida de los nifios, dada la corta edad de los
mismos (Joaquin, José Antonio y Mercedes na-
cieron en 2001, 2003 y 2006 respectivamente),
y repercutir negativamente en su rendimiento
escolar y en la organizacién y distribucién de
sus tiempos de estudio y de juego. Las rela-
ciones y contactos de los hijos con su padre
son beneficiosas y necesarias para la potencia-
cién de lazos afectivos y el desarrollo integro
y equilibrado de su personalidad; sin embargo,

tales relaciones han de compatibilizarse con
las obligaciones escolares de los menores, con
sus horarios y con la rutina de sus actividades
diarias. Por ello, y aunque comporte un sacri-
ficio para el padre, las visitas intersemanales
en periodos no vacacionales han de reducirse
transitoriamente y mientras los menores sean
pequefios, a una sola tarde desde la salida del
colegio hasta las 20,30 horas, hora prudencial
de reintegro de los menores al domicilio fami-
liar y que no resulta perjudicial para los mis-
mos pues les permite bafiarse, cenar e incluso
concluir sus tareas escolares; tal reduccion,
basada en la idea de atender el interés de los
propios nifios, constituye una medida instada
por la madre y que, a buen seguro, serd com-
prendida y aceptada por el padre.

VIVIENDA FAMILIAR

Es posible via administracion de bienes establecer pronunciamientos sobre el uso de la se-
gunda residencia del matrimonio, y en este caso lo mas conforme a derecho es otorgar la
administracion para su uso a cada litigante por afios alternos.

AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 30 de mayo de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Angel Chamorro Valdés

La tercera peticiéon de la parte apelante con-
sistente en que se otorgue el uso y disfrute del
vehiculo comiin Mercedes D-....-DS a la actora

imponiendo al demandado la puesta a disposi-
cion de esta la correspondiente documentacién
y llaves del mismo no puede tener favorable
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acogida, pues no ha quedado probado por la par-
te demandante y actualmente apelante motivo
alguno para acceder a dicha peticién.

En contra de lo que se afirma en la senten-
cia de primera instancia en la sentencia de di-
vorcio es posible via administracién establecer
determinacién sobre la segunda residencia del
matrimonio. Pero ello no implicard acceder in-
tegramente a la cuarta peticion de la parte ape-
lante, pues el demandado D. Héctor también
tiene derecho a la utilizacién del apartamento

de Oliva. Por ello lo mas conforme a Derecho
es otorgar la administracién para su uso a cada
litigante por afios alternos.

Dada la gran disparidad de ingresos exis-
tente entre los litigantes no es conforme a Dere-
cho que las cargas del matrimonio como el IBl y
los seguros de la vivienda sean abonados al 50%
y procede por lo tanto revocarlo y acordar que
el demandado abone el 70% y la demandante el
30% y ello sin perjuicio de su repercusion en la
liquidacién de la sociedad de gananciales.

En el procedimiento matrimonial no puede acordarse el uso de los bienes gananciales por
afos alternos a cada uno de los ex conyuges, sin perjuicio de los derechos y obligaciones
que tengan como participes de la comunidad post-matrimonial, en su caso, a dirimir en el

proceso que corresponda.

AP Granada, Sec. 5.%, Sentencia de 27 de mayo de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Antonio Mascaro Lazcano

Al amparo de lo dispuesto en el art. 96 parrafo
3.°del Cdédigo Civil el uso de los bienes a que se
refiere el parrafo 1.° de dicho precepto, al no ha-
ber hijos se acordé que correspondiera por afios
alternos a cada uno de los exconyuges, hasta la
liquidacién de la sociedad legal de Gananciales,
extincion del condominio o venta del bien. El
articulo se refiere a la atribucién al cényuge no
titular, siempre que, atendidas las circunstan-
cias, lo hicieran aconsejable y su interés fuera el
mas necesitado de proteccion. En este supuesto
no existe conyuge no titular, asi como tampoco
consecuentemente que su interés fuera el mas
necesitado de proteccion. Ambos se encuentran
en las mismas circunstancias econémicas, para
el supuesto de que apliciramos el precepto a
bienes gananciales no liquidados. Dicho bien
inmueble entré a formar parte de la «Comuni-
dad post-matrimonial», no pudiendo ser objeto

de medida definitiva alguna ni en la sentencia de
separacion, ni en la de divorcio, teniendo sobre
la misma ambos copropietarios (€l y ella) los
derechos que corresponden a dos conduefios en
una comunidad de bienes.

El esposo recurre pidiendo que no se acuer-
de nada, o que puedan convivir los dos en el
mismo domicilio. Ella se opone al uso comun
por el peligro que ello podria suponer, manifes-
tando que el piso ya habia sido puesto a la venta
por acuerdo de ambos.

Consideramos que en este procedimiento
matrimonial no puede adoptarse el acuerdo im-
pugnado, sin perjuicio de los derechos y obliga-
ciones correspondientes a los dos esposos como
participes de la Comunidad Post-matrimonial,
en su caso, a dirimir en el proceso que corres-
ponda.
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Si bien es cierto que en agosto de 2007 se produjo una desocupacion de la vivienda familiar
también lo es que fue con caracter transitorio y provisional tras el fallecimiento de la madre
de la esposa y la necesidad de cuidado, atencion y apoyo a su padre de 77 afios de edad que
sufrié una fuerte depresion, sin que en ningiin caso se constate una voluntad de abandonar

definitivamente la vivienda.

AP Sevilla, Sec. 2.7, Sentencia de 26 de mayo de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Andrés Palacios Martinez

Contra la sentencia dictada en el presente pro-
cedimiento de modificacion de medidas, se alza
la representacion procesal del actor Sr. César en
base, esencialmente, a una erronea valoracion
o apreciacién de la prueba practicada en lo que
respecta tanto al pronunciamiento por el que se
mantiene a favor de la Sra. Miriam y sus hijos
menores de edad el uso y disfrute de la vivien-
da que fue familiar sita en la calle (...) n.° (...).
(...) de la localidad de Los Palacios, como el
referido a la pensién de alimentos establecida a
favor de los menores de referencia; interesando
su revocacion, con extincién o supresion del uso
y disfrute de la precitada vivienda otorgado en
su dia o subsidiariamente se le otorgase al ahora
apelante el mismo dada su situaciéon de desam-
paro, asi como se suspendiese la prestacién de
alimentos en el periodo comprendido entre abril
de 2007 a junio de 2008 ante el impago de né-
minas por parte de la demandada y empleadora
Sra. Miriam.

En lo que respecta a la pretension revoca-
toria articulada a través del recurso interpuesto
referida al mantenimiento de la atribucién del
uso y disfrute de la vivienda que fue familiar a
favor de la Sra. Miriam y sus hijos menores de
edad; lo cierto es, que habrd de analizarse en el
caso de autos si realmente se ha producido una
alteracion sustancial de las circunstancias que
propiciaron la fijacién de aquella medida y cuya
extincion se pretende. En este sentido, conviene
precisar, no solo que en virtud de sentencia de
divorcio dictada por el Juzgado de Primera Ins-
tancia n.° 3 de Utrera con fecha 16 de junio de
2006 que aprobaba el convenio regulador sus-
crito por ambas partes hoy litigantes, se otorgd
el uso y disfrute de la vivienda que fue familiar
sita en la calle (...) (...). (...) de Los Palacios a

la Sra. Miriam y los menores de edad habidos
durante el matrimonio, sino que tal uso y disfru-
te corresponde bdsicamente a los hijos y tiene
un cardcter protector de los mismos en base a lo
establecido en el art. 96 en relacién con el art.
90 ambos del C. Civil, tutelandose los intereses
de aquellos como mds necesitados de proteccién
y sin que puedan ser mermados por la crisis ma-
trimonial. Asi las cosas, si bien es cierto, que en
agosto de2007 se produjo una desocupacion de
la vivienda de referencia; también lo es, que la
misma se produjo con cardcter transitorio y pro-
visional tras el fallecimiento de la madre de la
demandada y la necesidad de cuidado, atencién
y apoyo a su padre de 77 afos de edad que sufrié
una fuerte depresion como consecuencia de la
muerte de su esposa (en ningtin caso se constata
una voluntad de abandonar definitivamente la
vivienda por parte de la precitada Sra. Miriam
quien dejé en su interior el mobiliario, ropas y
enseres personales tanto de ella como de los hi-
jos menores de edad y continu abonando el IBI
de los afios 2007 y 2008 y las correspondientes
facturas de electricidad, agua y teléfono hasta
abril de 2008, pese a la ocupacién unilateral de
dicha vivienda por el ahora apelante Sr. César
sin consentimiento y en contra de la voluntad
de aquella que la recuperéd en virtud del lanza-
miento acordado en autos de ejecucién 692/08
tramitados ante el mismo Juzgado). De ahi, que
asignada la guarda y custodia de los menores
habidos durante el matrimonio a su madre y de-
mandada con atribucién del uso y disfrute de la
vivienda de referencia y no aprecidndose que se
haya producido una alteracién sustancial de las
circunstancias tenidas en cuenta en tal atribu-
cién (reiteramos, que no nos encontramos ante
unos supuestos de desocupaciéon o abandono
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definitivo de la vivienda o de inexistencia de ne-
cesidades familiares) procede asumir la aprecia-
cién valorativa y fundamentacion juridica reco-

gida por la Juez a quo en la resolucién recurrida
y desestimar la pretension revocatoria articulada
a través del recurso interpuesto.

No se accede a la extincion de la atribucion del uso de la vivienda familiar ya que si bien la
esposa solo la utiliza durante los fines de semana y vacaciones, este era el mismo uso que se
hacia cuando surgi6 la crisis de la pareja ya que aquella, por motivos laborales, debe residir

durante la semana en otra vivienda.

AP Zaragoza, Sec. 2.7, Sentencia de 24 de mayo de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Acin Garos

Alega el recurrente que, tal y como dijo en su
demanda, el domicilio familiar en el momento
de la firma del convenio del divorcio no era el
de (...) (...) de Lecifiena, unicamente utilizado
por D.* Angeles los fines de semana, vacacio-
nes y festivos, sino el de la C/ (...), en Zarago-
za, viviendas ambas propiedad de D.* Salomé,
su madre, y que, siendo ello asi, no siendo la
vivienda de Lecifiena el domicilio habitual de
quien ostenta el uso, debe dejarse sin efecto la
atribucion recurrida.

Fue el actor, sin embargo, quien admitiendo
en el convenio regulador del divorcio el cardcter
de vivienda familiar concurrente en la vivienda
de Lecifiena, convino con su esposa la atribu-
cién de su uso a esta. Y, por su parte, Ainhoa,
hija de los contendientes, manifesté que, se-
parados de hecho ambos progenitores muchos
afios antes de su divorcio en 2008, su padre vivia

en la casa de Lecifiena y su madre, de lunes a
jueves, por razones laborales, en Zaragoza, C/
(..)n°(..) (..), piso (...), puerta (...), acu-
diendo a Lecifiena, la vivienda familiar, en fines
de semana y festivos; que su padre, al entablar
una nueva relacién, dejé esa vivienda; y que las
circunstancias de su madre, en todo lo que se re-
fiere al tema objeto de controversia, son exacta-
mente las mismas que se daban con anterioridad
al divorcio.

No cabe, pues, apreciar la alteracién de
circunstancias que es presupuesto de la modi-
ficacion solicitada y cuya prueba era carga que
pesaba sobre el actor, por lo que el recurso debe
ser en este punto desestimado, al margen de la
accion de nulidad que el Sr. Eulogio pueda ejer-
citar con base en los vicios del consentimiento
que pudieran haber afectado la firma del con-
venio.

Debiendo fijarse un limite a la atribucién del uso de la vivienda familiar se establece hasta

que el hijo cumpla 25 afios.

AP Zaragoza, Sec. 2.7, Sentencia de 24 de mayo de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Acin Garoés

La sentencia de instancia atribuye el uso de la
vivienda familiar a la esposa e hijo que queda
bajo su guarda, hasta que éste alcance la inde-
pendencia econdémica respecto de sus padres.
Y sefiala a favor del hijo una pensién por ali-
mentos de 300 euros mensuales —la mencién

que en la parte dispositiva se hace a una pension
compensatoria por ese importe es errénea y ha
de quedar en este sentido salvada—, pronun-
ciamientos frente a los que se alza el deman-
dado, que solicita que la atribucién del uso de
la vivienda familiar se limite temporalmente,
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tal y como dispone la Ley aragonesa 2/2010,
de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones
familiares ante la ruptura de convivencia de los
padres, y que la pension sefialada se reduzca a
150 euros al mes.

La actora, por su parte, recurre la inclusién
en el ambito de la pension ordinaria de los gas-
tos de matricula y libros para cursar los estudios
universitarios del hijo, solicitando se declare
que ambos gastos son de cardcter extraordina-
rios, a asumir por ambos progenitores por mitad
e iguales partes.

El art. 7.3 de la Ley 2/2010, de 26 de mayo,
dispone que «La atribucion del uso de la vivien-
da familiar a uno de los progenitores debe tener
una limitacién temporal que, a falta de acuerdo,
fijara el Juez teniendo en cuenta las circunstan-
cias concretas de cada familia». Y en esa tesi-
tura consideramos adecuada la fijacién de ese
limite en el cumplimiento de sus 25 afios por
el hijo, habida cuenta de su edad, la duracién
de la carrera que proyecta iniciar y el tiempo en
que razonablemente cabe entender que logrard
su independizacion econémica.

La asignacion de la vivienda a su propietario en modo alguno supone desproteger los de-
rechos de la menor que tiene cubiertas sus necesidades de alojamiento en condiciones de
dignidad y decoro en el inmueble de la madre sin que tal medida suponga infraccién de
clase alguna de lo dispuesto en el articulo 96 del CC.

AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 20 de mayo de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.* Carmen Neira Vazquez

Por la direccién letrada de la parte apelante se
interesa la revocacion de la resolucién recurrida
y se pide se dicte resolucion por la que se resti-
tuya a la hija menor en el derecho de uso sobre
la vivienda familiar junto con su madre como
progenitor custodio y alega entre otras cues-
tiones que el uso de la vivienda familiar debe
corresponder a los hijos y al conyuge en cuya
compaifiia queden y recuerda que la proteccién
del interés de los menores resulta independien-
te de quién sea titular de la vivienda familiar, y
significa que la vivienda cuenta con 36 metros
cuadrados concluyendo que se trata de mantener
a los menores en su entorno habitual.

Resefia que el Sr. Eusebio contraté una
ampliacién de la hipoteca solicitando mads di-
nero en Escritura de 28 de junio de 2006, con
posterioridad a la separacién recordando que
el domicilio familiar se encontraba gravado al
tiempo de la separacion con una hipoteca en ga-
rantia del préstamo en su dia solicitado para su
adquisicién pero el mismo tan solo suponia una
cuota al mes de 616,66 euros. Y refiere que el
Sr. Eusebio tiene un rendimiento neto en el afio
2008 de 64.885,96 euros.

Por su parte Don Eusebio pide que se re-
voque la sentencia en cuanto al aumento de la
cantidad que en concepto de pa debe pasar el
padre a la hija y alega entre otras cuestiones
que la Sra. Eva Maria no disponia de un trabajo
estable y significa que la misma dispone de un
contrato de trabajo indefinido desde el 1 de oc-
tubre de 2004 y recuerda que por parte de ella se
adquiri6 en el afio 2008 una vivienda en Madrid
que consta de un salén, dos habitaciones, cocina
y baiio a escasos 500 metros de la que habita, y
concluye que los gastos de la menor ascienden
a 591,80 euros, incluido el comedor y clases ex-
traescolares.

Por su parte el MF pide que se revoque la
sentencia manteniendo el uso de la vivienda a
favor de la hija y la progenitora en cuya compa-
fifa queda y sefiala que se evita asi la peregrina-
cién domiciliaria.

Se cuestiona en primer lugar el uso de la
vivienda familiar.

La cuestion que se suscita como tema de
fondo, objeto de debate habrd de ser resuelta
conforme a las previsiones de los arts. 90 y 91
in fine del CC, en lo que concierne al uso de la
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vivienda y la pensién de alimentos, segtn los
cuales para que se produzca una modificacion
de las medidas adoptadas en precedente pleito
matrimonial es preciso que se alteren sustancial-
mente las circunstancias existentes al momento
de su adopcioén, debiendo afectar dicho cambio
al nacleo o esencia misma de la medida, no bas-
tando a tal efecto un mero cambio tangencial o
accesorio, debiendo tener carédcter definitivo o
ser cuando menos de cierta duracién, teniendo,
ademds, que obedecer a circunstancias ajenas
a la voluntad de quien promueve la modifica-
cién, extremos que, sin duda, han de calibrarse
ajustadamente a fin de no vulnerar exigencias
derivadas del principio de la seguridad juridica,
y que concurren en los hechos objeto de cues-
tién, que se remontan a la sentencia dictada en
anterior pleito matrimonial de separacion de 6
de febrero de 2004.

Y es lo cierto que existen cambios esen-
ciales, transcurridos mas de 6 afios desde aquel
entonces debiendo recordar a estos efectos que
la vivienda en cuestion propiedad del interesado
al haberla adquirido en virtud de contratacion
de 30 de enero de 2001, tiene una dimension
aproximada de 108,85 metros cuadrados. Sobre
ella se constituye una hipoteca en fecha 28 de
junio de 2006, que supone para el demandante
una cuota mensual de 1.126,56 euros.

Debemos recordar que el interesado tiene
néminas que ascienden a 2.969,31 euros presen-
tando en la declaracién fiscal del afio 2008 un
rendimiento neto de 62.233,96 euros, y aportan-
dose también su contrato de arrendamiento de
481 euros.

Cierto también que la progenitora custodia
adquiere una vivienda de 36 metros cuadrados y
sobre la misma se constituye hipoteca en fecha 5
de septiembre de 2008 que supone una cuota de
506,55 euros al mes, percibiendo por su trabajo
1527,67 euros al mes y teniendo en este caso
un rendimiento neto en su declaracion fiscal del
ano 2008 de 22.470,79 euros.

Por consiguiente, se aprecia la existencia
de cambios esenciales y fundamentales, como
lo constituye la adquisicién por parte de la ma-
dre de una vivienda en la que habitar con la hija
menor, la actividad laboral de aquella que le su-
ponen unos ingresos mensuales superiores a los

1500 euros y la merma de disponibilidad econé-
mica del recurrido e impugnante al abonar una
cuota superior por la ampliacién de la hipoteca
que representa una carga mensual que supera los
1.000 euros.

De esta forma la Sala entiende que la asig-
nacion de la vivienda a su propietario en modo
alguno supone desproteger los derechos de la
menor quien cubre sus necesidades de aloja-
miento en condiciones de dignidad y decoro en
el inmueble de la madre sin que tal medida su-
ponga infraccién de clase alguna de lo dispuesto
en el articulo 96 del CC, cuyas ultimas inter-
pretaciones doctrinales y jurisprudenciales con-
templan y propugnan la flexibilidad propia de
aquella atribucion de la vivienda familiar, ya sea
ésta ganancial o privativa, siempre que, como es
el caso que nos ocupa, las necesidades de satis-
faccién del alojamiento de los menores queden
cumplidamente cubiertos con otras medidas u
opciones diferentes a la cldsica asignacién del
articulo 96 del citado texto legal. Ello conlleva
el rechazo del recurso que se plantea y determi-
na la confirmacioén de la sentencia recurrida, que
por lo demds ha de ser mantenida también en
lo tocante al aumento de la pensién alimenticia
de la hija comdn, si tenemos en cuenta que la
obligacién del padre de abonar los alimentos de
la comiin descendiente se fijo, en su momento,
en aquella cuantia valorando, entre otros da-
tos, elementos y condicionantes, la repercusion
econémica que implicaba aquella medida y la
contribucién a los alimentos que suponia dejar
el uso de la vivienda privativa del padre a favor
de la hija comiin y de la progenitora custodia.
En este sentido, recobrada la vivienda por el pa-
dre —quien por ello de abonar renta alguna por
el alquiler de vivienda— es pertinente aquella
compensacion pecuniaria en los alimentos de la
hija menor, cémputo éste que en modo alguno
se ve desvirtuado por los recursos actuales de
la madre, dada su actividad laboral, en cuanto
la progenitora custodia también contribuye a los
alimentos de la menor con la dedicacién y aten-
cién diaria al cuidado de la hija, todo ello en los
términos del articulo 103, ss. y concordantes del
CC, todo lo cual determina en este punto el re-
chazo de la impugnacioén formulada y conlleva
la confirmacién de la sentencia recurrida.
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No se atribuye a la madre el uso de la vivienda toda vez que el padre, antes del inicio
de la relacién, ya residia en la misma en unién de otro hijo menor fruto de una anterior

relacion.

AP Alicante, Sec. 6.7, Sentencia de 18 de mayo de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.* Maria Cristina Trascasa Blanco

Tampoco puede ser acogido el recurso en la par-
te en que reitera la solicitud de que, en interés
del hijo comin se atribuya al mismo y a la de-
mandante el uso del domicilio familiar.

Si bien y como indican las resoluciones de
esta Sala, Auto de 20 de septiembre de 2001,
y Sentencias de 18 de noviembre de 2002, con
apoyo en la Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Madrid de 25 de enero de 1996, en una
situacion de ruptura de la convivencia no ma-
trimonial se ha de estimar, conforme al articulo
4.1 del Cédigo Civil, plenamente aplicable el
articulo 96 del mismo Cuerpo Legal, a cuyo
tenor, en defecto de acuerdo de los cényuges
aprobado por el juez, el uso de la vivienda fa-
miliar y de los objetos de uso ordinario en ella
corresponden a los hijos y al cényuge en cuya
compaiiia queden y cuyo fundamento estriba en
la necesidad de proteger a los hijos comunes y
en el intento de que el conflicto de los progeni-
tores afecte en la menor medida posible a los
hijos de modo que estos no se vean obligados

a cambiar sus hdbitos, sus relaciones y régimen
de vida por causas ajenas a su voluntad, lo que
resulta sumamente perturbador en su desarrollo
psicosocial; sin embargo en el caso de autos, y
aun cuando se trata de procurar, en lo posible,
el bienestar de un nifio de cuatro afios de edad,
se da la circunstancia impeditiva a la operativi-
dad del mencionado precepto de que el deman-
dado, como propietario de la vivienda familiar,
venia residiendo en la misma y antes de iniciar
su convivencia con la actora, con otro hijo ha-
bido de una relacién anterior y que cuenta tam-
bién con solo ocho afios de edad, extremo éste
de enorme relevancia a la hora de adoptar en el
supuesto que se revisa la decisién que ahora se
impugna y en tanto en cuenta la misma habfa
de atender también y hacer, en dltima instancia,
prevalente, el interés de este menor a permane-
cer en el que siempre y antes de la nueva rela-
cién sentimental mantenida por su progenitor
con la demandante, ha sido, y hoy por hoy sigue
siendo, su hogar.

PENSION ALIMENTICIA

La llegada de un nuevo hijo, producto de una relacion posterior, es una circunstancia que
debe tenerse en cuenta para modificar la pension alimenticia, por cuanto que todos los hijos
son beneficiarios de la obligacion legal de prestar alimentos que el padre tiene, la cual goza

incluso de respaldo constitucional.

AP Vizcaya, Sec. 4.%, Sentencia de 30 de mayo de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.” Maria de los Reyes Castresana Garcia

El demandante D. Hipdlito ha interpuesto recur-
so de apelacion contra la sentencia dictada en la
primera instancia, que ademds de acordar el di-

vorcio del matrimonio contraido con D.* Angéli-
ca, mantiene las medidas definitivas acordadas en
convenio regulador de 8 de junio de 2001 aproba-
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das judicialmente, salvo las modificaciones que
precisa del régimen de comunicacién paternofi-
lial en periodo vacacional.

La parte apelante interesa en esta alzada
que se recoja en el régimen de visitas paternofi-
lial el acuerdo a que llegaron los progenitores
respecto a los puentes, y se modifique la cuantia
de la pension alimenticia en su dia fijada para la
menor Malena, nacida el 21 de mayo de 1998,
en el sentido de que se aminore a la cantidad
de 250 euros mensuales mds gastos extraordi-
narios, y se declare que la mencionada pension
finalizard cuando la hija alcance independencia
econdmica o cumpla los 25 afios de edad. Ale-
ga que se ha incurrido en error en la interpre-
tacion y valoracién de las pruebas por la Ma-
gistrada de Instancia, y, en sintesis, insiste en
que de lo actuado y probado puede concluirse
que concurren las circunstancias facticas por €l
invocadas al objeto de obtener la reduccién de
la obligacién alimenticia a su cargo, cuales son,
de un lado, el nacimiento de dos hijos, que la
demandada ha accedido al mercado laboral, y
una reduccidn de ingresos del apelante al aban-
donar la concejalia del Ayuntamiento de Getxo
en comparacion con los que fueron tenidos en
consideracién cuando se cuantificé el importe
de la pensidn alimenticia.

El recurso de apelacion interpuesto debe ser
estimado parcialmente por esta Sala, atendien-
do al nuevo examen y valoracién de la prueba
practicada y obrante en las actuaciones, lo que
nos lleva a rebajar la cuantia de la pensién de
alimentos que debe abonar su padre a su hija
Malena en la cantidad de 360 euros mensua-
les, manteniendo el resto de lo acordado en la
Estipulacién Tercera del convenio regulador de
8 de junio de 2001 (que fijaba una pension de
alimentos en la cuantia de 450 euros, que hoy
actualizada asciende a 535 euros), por conside-
rar que concurren los requisitos exigidos juris-
prudencialmente para la modificacion de la pen-
sién alimenticia fijada en el convenio regulador
y aprobada por sentencia de separacion de 5 de
julio de 2001, como son el nacimiento de sus
dos hijos Asis y Ayala, nacidos el 17 de julio de
2003 y el 22 de septiembre de 2004, unido a la
ruptura familiar con su compaiiera D.* Pilar, y la
fijaciéon como pensién de alimentos a cargo del

apelante y a favor de sus hijos los menores de
175 euros y 250 euros, en total 425 euros segun
resolucién judicial de 24 de enero de 2.007, y,
en menor medida, el que D.* Angélica se ha in-
corporando con caracter permanente al mercado
laboral desde el 21 de mayo de 2001.

En la rebaja de la cuantia de la pension ali-
menticia si se ha apreciado, como modificacién
sustancial de las circunstancias previstas in fine
del art. 91 del Cédigo Civil:

Primero y fundamentalmente, el nacimien-
to de los dos hijos Asas y Ayala del apelante,
progenitor alimentante, que conlleva un incre-
mento de los gastos y una reduccién de los me-
dios econémicos disponibles. No cabe duda que,
en principio, el nacimiento de un nuevo hijo es
por tanto factor relevante a la hora de minorar el
importe de pensiones alimenticias de otros hijos
anteriores. Pero debe tomarse en consideracion
los intereses en juego, y, entre ellos, los ingresos
y recursos econdmicos del alimentante, siendo
que, en el caso examinado, estd demostrado que
la presente demanda de modificacién de alimen-
tos se ha promovido en el afio 2009, a raiz de
la ruptura de su segunda relacién sentimental.
Es cierto que el apelante mantiene sus ingresos
econdémicos en el IMQ habiendo declarado en
el aio 2007 unos ingresos brutos de 54.612,32
euros y en el afo 2.009 unos ingresos brutos de
62.037,37 euros,

Deciamos en nuestra Sentencia de 20 de di-
ciembre de 2006: «En cuando a la llegada de un
nuevo hijo, producto de una relacién posterior,
es una circunstancia que debe tenerse en cuen-
ta para modificar la pensién alimenticia, por
cuanto que todos los hijos son beneficiarios de
la obligacién legal de prestar alimentos que el
padre tiene, la cual tiene incluso respaldo cons-
titucional (art. 39 CE), constituyendo la gesta-
cién de un nuevo hijo una carga que no pudo
considerarse a la fecha del convenio y que es
obligado atender contra los mismos ingresos en
virtud de los cuales se calcularon en aquél mo-
mento las obligaciones del conyuge, particular-
mente las alimenticias.

Este Tribunal tiene dictada doctrina en ese
sentido; y asi, en nuestra sentencia de 11 de ju-
lio de 2002, deciamos:
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«PRIMERO. Entiende la Sala que el
nacimiento de nuevos hijos del progenitor ali-
mentante, en cuanto conlleva un ineludible in-
cremento de gastos y la consiguiente reduccién
de los medios econdmicos disponibles (arts.
154.1, 147 y 92 CC), constituye una alteracion
de las circunstancias que puede ostentar aptitud
para justificar la modificacién de la prestacion
judicialmente acordada en favor de los descen-
dientes habidos del matrimonio que fue objeto
de separacién o disolucidn.

En este sentido se debe tener en cuenta,
por un lado, que cualquier persona, no obstante
haber tenido un fracaso matrimonial (o de re-
lacién personal), y aunque del mismo deriven
obligaciones paterno-filiales, tiene el derecho de
rehacer su vida y, si asi lo desea, traer al mundo
nuevos hijos, sin que tal derecho pueda impe-
dirse, ni tan siquiera limitarse, por la existencia
de anteriores hijos, y, por otro, que no cabe la
mds minima duda de que teniendo una persona
varios hijos, todos ellos tienen los mismos de-
rechos de alimentacion, vestido, educacion, etc.
(art. 39 CE).

El argumento maximalista de que un nuevo
0 nuevos nacimientos no pueden perjudicar los
derechos adquiridos por el hijo o hijos anterio-
res carece de cualquier base juridica y supone
una flagrante discriminacién para los hijos naci-
dos de la nueva relacion».

Segundo, que de conformidad con lo dis-
puesto en el art. 145 del Cddigo Civil, al que se
remite el art. 93 del mismo Texto Legal, la de-
mandada D.* Angelica, madre de Malena, puede
contribuir econdmicamente a hacer frente a las
necesidades de su hija, nacida el 21 de mayo de
1998, que cuenta con la edad de 13 afios, puesto
que la Sra. Anggélica, si bien estuvo contratada
en breves periodos durante el tiempo que medid
desde el nacimiento de su hija, es incuestionable
que desde el 21 de mayo de 2.001 se encuentra
trabajando para Elecnor, SA, precisdndose que la
demanda de separacion se promovid en abril de
2001 y el convenio regulador de la separacion se
firmé por los cényuges el 8 de junio de 2001, y
que ha obtenido ingresos brutos en el afio 2008
de 37.856,76, en el afio 2009 de 38.840,56 euros
y en el afio 2.010 de 42.134,90 euros.

La determinacién del niimero de personas que convivan en el domicilio de 1a madre, o el he-
cho de que esta tenga una relacion sentimental con otra persona, no puede tener relevancia
para la determinacion de la cuantia de la pensién alimenticia.

AP Sevilla, Sec. 2.7, Sentencia de 27 de mayo de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Rafael Marquez Romero

El articulo 91 del Cédigo Civil permite la Mo-
dificacién de las Medidas fijadas en las Senten-
cias de nulidad, separacién o divorcio, o bien
las convenidas por las propias partes, cuando
se alteren sustancialmente las circunstancias
contempladas al establecerlas. De este precep-
to puede deducirse que con cardcter general las
medidas adoptadas son invariables una vez fija-
das y sélo excepcionalmente podran modificar-
se si se producen alteraciones importantes con
respecto a la situacion que se tuvo en cuenta a la
hora de establecerlas, recayendo la carga de la
prueba sobre aquél que afirma el cambio sustan-
cial que justifica la modificacién. En el presente
caso, tras el examen y valoracién de lo actuado

en la primera instancia y de lo alegado en los
respectivos escritos de interposicion y oposicion
al recurso no puede la Sala sino compartir el cri-
terio de la sentencia apelada estimando que no
ha quedado acreditada una alteracion sustancial
de la circunstancias tenidas en cuenta al tiempo
de fijacion de la cuantia de la pension alimenti-
ciay sin que pueda estimarse justificada la prac-
tica de la prueba propuesta por cuanto que como
se declaré en el acto de la vista la determinacién
del niimero de personas que convivan en el do-
micilio de la demandada, o el hecho de que esta
conviva con otra persona, no puede tener rele-
vancia para la determinacién de la cuantia de la
pension alimenticia.
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No constituye presupuesto necesario para ser considerado gasto extraordinario que exista

acuerdo previo entre los progenitores.

AP Guipizcoa, Sec. 2.%, Auto de 27 de mayo de 2011

En orden a la pretension de ejecucién de carac-
ter econdmico, no existe controversia en que:

1. La cantidad que la Sra. Natalia adeuda
al Sr. Luis Francisco en concepto de becas as-
ciende a 159 euros.

2. Las cantidades que la Sra. Natalia pre-
tende compensar son las correspondientes a ga-
fas de la menor (147,15 euros), gastos de comu-
nidad correspondientes a las mensualidades de
julio a diciembre de 2009 (54,12 euros) y tasas
del servicio de aguas de la vivienda de Trintxer-
pe correspondientes al primer y segundo cuatri-
mestre de 2008 (9,12 euros).

Sentado lo anterior, es evidente que la re-
solucién impugnada incurre en un error porque
computa como debida la cantidad correspon-
diente a la excursién de la hija (47,50 euros)
cuando la Sra. Natalia no pretende la compen-
sacion de la misma. Ahora bien, no es cierto que
el Sr. Luis Francisco haya satisfecho el importe
que se le reclama por gastos de comunidad, por-
que la cantidad ingresada por dicho concepto el
11/12/2009 asciende tan sélo a 33,72 euros. Por
ultimo, resulta irrelevante que el Sr. Luis Fran-
cisco haya satisfecho cantidades en concepto de
tasas de basura, porque la cantidad cuya com-
pensacidn se interesa se refiere al agua.

Por otra parte, el Sr. Luis Francisco no nie-
ga el caricter de gasto necesario de las gafas de
su hija, rechazando el mismo porque no se ha
consensuado previamente y porque la madre

Ponente: Ilmo. Sr. D. Felipe Pefialba Otaduy

pudo haber hecho valer la garantia si las ante-
riores gafas eran defectuosas. En relacién a lo
primero, tan sélo sefalar que la sentencia de
divorcio establece que los gastos extraordina-
rios deberdn ser decididos «conjuntamente por
ambos progenitores o autorizados judicialmente
en caso de discrepancia». Por tanto, no consti-
tuye presupuesto necesario para ser considerado
gasto extraordinario que exista acuerdo previo
entre los progenitores. En relacién a lo segundo,
la mayor o menor diligencia de la madre en el
ejercicio de los derechos que como consumido-
ra pudieran corresponderle no puede ser excu-
sa para no hacer frente a un gasto que se revela
como necesario para la menor.

Por dltimo, y en relacion a los gastos de co-
munidad, la decisién de la Juzgadora de instan-
cia resulta totalmente 16gica y ajustada al tenor
de la sentencia de divorcio que hace recaer el
abono de los gastos derivados del uso de la vi-
vienda familiar sobre quien la use, y no consta
que la Sra. Natalia hiciera uso de la vivienda fa-
miliar desde que comunic al Sr. Luis Francisco
el 4/11/2008 cuadl era el nuevo domicilio mater-
no de los menores.

En consecuencia, por todo lo anteriormente
expuesto, procede mantener la resolucién im-
pugnada porque en todo caso la cantidad debi-
da por el Sr. Luis Francisco a la Sra. Natalia,
176,67 euros, es superior a la que ésta le adeuda
por las becas, que, como se ha indicado, ascien-
de a 159 euros.

Aunque puede resultar cierto, dado en el ramo donde trabaja, que el padre reciba ingresos
opacos, ello no puede alcanzar la categoria de presuncion a los efectos de aplicacion del art.
386 LEC ante la no constancia en autos de signos externos de riqueza.

AP Granada, Sec. 5.7, Sentencia de 27 de mayo de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Maria Jiménez Burkhardt

-221-



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

Habida cuenta que la contribucién a los ali-
mentos de los hijos es una obligacién de am-
bos progenitores, segiin dispone el art. 93 en
relacion con el 154 del Cédigo Civil, no siendo
razonable hacerla recaer exclusivamente sobre
uno de ellos si el otro ya consigue unos recur-
sos suficientes con los que contribuir también
a cubrir tal necesidad alimenticia, resulta que,
establecida la pensién para las dos menores en
la suma de 400 euros mes, la representacion de
la actora formula recurso de apelacién insistien-
do en que se eleve su cuantia a 600 euros mes,
como ya habia interesado en la demanda. Bien
es cierto que en el escrito del recurso se va mas
alla del planteamiento de la demanda, pues con
independencia de la serie de préstamos que asu-
mieron los cényuges constante matrimonio, asi
como del nivel de vida que se relata y del que
antes no se tenia noticias, la cuestion nuclear es
si la capacidad econdmica del padre es o no sufi-
ciente para sufragar la pension pretendida, habi-
da cuenta que también la madre esta obligada a
ello en funcidén proporcional de su recursos eco-
némicos. Y en contemplacién a ello, cuando se
formula la demanda solo se hacen afirmaciones
imprecisas sobre la actividad profesional del de-
mandado que después no han sido acreditadas,
tales como ser el encargado de un restaurante

y hallarse en trdmites de montar una empresa
propia, resultando que solo se ha acreditado
documentalmente, y no a instancia de la actora,
que su profesion es la de cocinero, por la que
percibe mensualmente un salario aproximado a
los 700 euros, sin que haya constancia alguna
del salario que ella percibe por su dedicacién
también a la hosteleria, como camarera, sin que
se ajuste a la realidad, afirmada en el recurso, de
la existencia de unas néminas acreditativas de
su salario, cuando las Gnicas nominas existentes
son las aportadas por el demandado, al punto de
que solo hay constancia de lo que ella percibe
por su afirmacién en la demanda de no llegar
a los 600 euros mensuales, que bien se podia
haber probado documentalmente. De lo que se
colige que, aunque puede resultar cierto, dado
en el ramo donde ambos trabajan, que el deman-
dado reciba ingresos opacos, también lo es que
ella también puede recibirlos, posibilidad que
no puede alcanzar la categoria de presuncién a
los efectos de aplicacion del art. 386 LEC ante
la no constancia en autos de signos externos
de riqueza. De modo que, en esta tesitura, solo
cabe fijar la cuantia de la pension en funcién de
los ingresos probados, en el entendimiento de
que también la apelante esta legalmente obliga-
da a una contribucién proporcional.

Para fijar la cuantia de la pension alimenticia debe acudirse a los signos externos de riqueza
del periodo inmediatamente anterior a la ruptura, que evidencia un nivel de vida y una
capacidad econémica que no puede borrarse tan facilmente.

AP Cordoba, Sec. 2.7, Sentencia de 26 de mayo de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Maria Magaiia Calle

Con cardcter general podemos afirmar que la re-
solucién no parte de presunciones no acreditadas
sino que valora la capacidad econdmica de am-
bos conyuges, y por supuesto no puede equipa-
rarse lo que no deja de ser un salario de un fun-
cionario, perfectamente fiscalizable, como es el
caso de la esposa; de lo que son ingresos prove-
nientes de negocios o actividades sobre las que,
al menos se crean dudas sobre la fiabilidad de los
datos suministrados a la Hacienda Publica.

Por tanto y con esas premisas, y puesto que
la pretensién que en este juicio se dilucida, no
puede olvidarse, no es sino la alimentacion de
los hijos del propio recurrente (hasta en la inter-
pretacién debe primar, como principio de inter-
pretacion, el superior interés de los hijos a man-
tener el mismo nivel de vida que tenian antes de
la ruptura), forzosamente serd acudir a los signos
externos que muestran, puesto que el pasado no
puede borrarse, un nivel de vida y una determi-
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nada capacidad econémica de los progenitores;
nivel y capacidad que en lo indispensable deben
seguir manteniendo los hijos, que ninguna culpa
tienen en el conflicto matrimonial, y que por tan-
to en lo sustancial no deben padecerlo.

La Juzgadora, en esa tesitura, tras relacio-
nar los bienes inmuebles del matrimonio, y las
cuentas de ahorro, que acreditan, una vez mas,
un determinado nivel econémico, se fija sustan-
cialmente un determinados hechos a los que le
da importancia, lo que esta Sala asume y hace
suyos, puesto que efectivamente, se reitera, po-
nen de manifiesto una radiografia del pasado re-
ciente, que ahora no puede borrarse, y asi:

En primer lugar, reconocido por el propio
recurrente pero igualmente afirmado por la ac-
tora y por los hijos, no puede olvidarse que el
padre entregaba para gastos corrientes de la casa
(excluidos impuestos, recibos, y gastos no men-
suales) la cantidad de 3.800 euros mensuales.

En segundo lugar y efectuando las ope-
raciones aritméticas convenientes, llega a la
conclusion de que la esposa percibe tanto por
sueldo como por ingresos derivados de bienes
privativos una suma mensual, prorrateada en 12
meses de 2.969 euros, y el marido, hoy apelante,
segln sus declaraciones, 1.785,44 euros.

En tercer lugar que con tales ingresos es
absolutamente imposible, y atenta a la més ele-
mental 16gica, que los gastos corrientes de casa
(excluidos consumos de hogar, teléfono, segu-
ros, etc.) como queda dicho, que el recurrente
entregaba a la esposa la cantidad de 3.800 euros.

Pero es mds, mas ilégico atin es que con
esos ingresos tengan el patrimonio, reconocido
por el propio recurrente de tres pisos en Monti-
1la, otro en Montalban, el domicilio familiar en
Cérdoba, cinco cocheras en Montilla y una en
Cordoba, ademas de un vehiculo Mercedes, un
Nissan Micra, una motocicleta BMW y un caba-
llo y depdsitos a plazo fijo de 39 millones de las
antiguas pesetas.

Ademds, por su trabajo, el recurrente tiene
tres oficinas independientes en Montilla, Mon-
talban y Cérdoba con 8 empleados.

Frente a lo que afirma el recurrente, preten-
diendo hacer una valoracién légicamente inte-
resada de los inmuebles (basandose en el valor
de los mismos a efectos fiscales) lo cierto es
que las pruebas de presunciones (art. 386 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil) han sido aplicadas
con cardcter riguroso en esta litis, habida cuenta
que de lo anteriormente descrito (hechos base)
se puede mediante un enlace racional y 16gico,
atendiendo a la realidad social del momento en
que se forma el patrimonio (25 afios anteriores)
a un hecho consecuencia: es imposible la acu-
mulacién de un patrimonio de esas caracteristi-
cas, con unos ingresos conjuntos de unos 4.500
0 5.000 euros mensuales, si se tiene presente los
gastos corrientes a los que tantas veces se ha he-
cho referencia, y que uno de los hijos estudia
fuera de la localidad, en la Universidad de Jaén,
y si asi mismo se tiene en cuanta que los signos
de riqueza que presentan los vehiculos y el ca-
ballo, inducen a pensar en un alto nivel de vida
y por tanto de gastos.

En base a tales conclusiones, y por tanto, y
como se ha repetido hasta la saciedad, que los
hijos que han participado en ese nivel de vida
no pueden ahora empeorarlo por la ruptura de
los progenitores; y si a ello sumamos que una
interpretacién conforme a la realidad social del
momento en que aplicamos estas normas, nos
lleva a considerar que en modo alguno puede
considerarse excesivo en ese nivel de vida una
pension alimenticia de 800 euros a cada uno de
ellos, por lo que igualmente compartimos el cri-
terio de la Juzgadora sobre las necesidades de los
hijos frente al obligado a dar alimentos; y puesto
que, por ultimo, y en base a lo dicho, considera-
mos que efectivamente existe una desproporcion
evidente entre los ingresos del recurrente y los
de la actora, por lo que no ha quedado acreditada
una desproporcidn entre los ingresos y la contri-
bucién de cada uno a los alimentos, sino todo lo
contrario: se repite una vez mds, una correccion
a fin de que los hijos no pierdan nivel adquisiti-
vo; la conclusién, como ya se ha dicho, es que
procede desestimar integramente el recurso in-
terpuesto y confirmar la resolucién combatida en
su integridad, y todo ello sin hacer declaracién
especial sobre las costas de esta alzada.
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PENSION COMPENSATORIA

No se fija pensién compensatoria, pues si en el momento actual existieran diferencias entre
los consortes, de caracter econémico, no son causa de la ruptura, ni atribuibles al matrimo-
nio o al esposo, sino a factores por completo independientes y ajenos a la coyuntura fami-
liar, dependiendo de las caracteristicas concretas del sector elegido, o del puesto de trabajo,
o del azar, o de la propia actitud y esfuerzo que se demuestre en desarrollarlo, por lo que no
es de recibo hacer correr estas consecuencias a cargo del marido.

AP Vizcaya, Sec. 4.7, Sentencia de 27 de mayo de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.* Maria de los Reyes Castresana Garcia

En su recurso el esposo reconvenido interesa la
revocacion de la sentencia de apelacion, que fija
una pensién compensatoria a favor de la Sra.
Adolfina y a su cargo de 700 euros durante el
plazo de ocho afios, alegando que no procede
pensién compensatoria alguna, al haberse vul-
nerado el art. 97 del Cédigo Civil e incurrido en
una indebida valoracién de la prueba practica-
da. Y, subsidiariamente, pide la reduccion de la
cuantia y duracién de la pensién compensatoria
al incurrir en errénea valoracién de los ingre-
sos de ambos conyuges, puesto que los ingresos
netos del Sr. Norberto en el afio 2008 fueron de
2.204,20 euros mientras que los obtenidos por
la Sra. Adolfina son mayores que los reconoci-
dos de 600 euros mensuales en la pieza de me-
didas provisionales, en relacién con la prueba
documental traida a autos por la Asociacién de
Mujeres Diz Diz y Eragin Kirol Zerbitzuak, y
otros casos no figuran como ingresos como las
clases de teatro a nifios impartidas en el Estudio
Elai de Mungia, sefialando el apelante que son
superiores a los 1.000 euros mensuales.

Segtin la reciente Sentencia del Tribunal
Supremo de 4 de noviembre de 2.010: «La
cuestiéon de fondo, atinente a la funcién que
cumplen las circunstancias contempladas en el
articulo 97 CC, ante la posibilidad de que se
entiendan como determinantes de la existencia
o no de desequilibrio y, por ende, de pensién, o
simplemente como pardmetros para valorar la
cuantia de la pension ya determinada, fue abor-
dada por vez primera por esta Sala en STS de
Pleno de 19 de enero de 2010, RC n.° 52/2006.
Esta sentencia concluye que las circunstancias

contenidas en el articulo 97.2 CC tienen una
doble funcién: la de actuar como elementos
integrantes del desequilibrio, en tanto en cuan-
to sea posible segun la naturaleza 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
pension. Y a tenor de dicho criterio, que acaba
con la posicién dispar mantenida hasta ese mo-
mento por las Audiencias Provinciales, se fija
como doctrina jurisprudencial que «para deter-
minar la existencia de desequilibrio econémico
generador de la pensién compensatoria debe
tenerse en cuenta basicamente y entre otros pa-
rametros, la dedicacion a la familia y la cola-
boracién con las actividades del otro cnyuge,
el régimen de bienes a que ha estado sujeto el
patrimonio de los cényuges en tanto que va a
compensar determinados desequilibrios y su si-
tuacién anterior al matrimonio».

Mientras que la citada Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 19 de enero de 2010 esta-
blece que: «Los criterios que esta Sala ha ido
consolidando en la interpretacién del articulo
97 CC son los siguientes: a) la pensién no es
un mecanismo indemnizatorio (10-3 y 17-7-
09), y b) la pensiéon compensatoria no constitu-
ye un mecanismo equilibrador de patrimonios
de los conyuges (SSTS de 10 febrero 2005, 5
noviembre 2008 y 10 marzo 2009). Se puede
resumir la doctrina de esta Sala en argumentos
de la sentencia de 10 febrero 2005 : «La pen-
sién compensatoria es pues, una prestacion
econdmica a favor de un esposo y a cargo del
otro tras la separacion o divorcio del matrimo-
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nio, cuyo reconocimiento exige basicamente la
existencia de una situacién de desequilibrio o
desigualdad econdmica entre los conyuges o ex
conyuges —que ha de ser apreciado al tiempo
en que acontezca la ruptura de la convivencia
conyugal y que debe traer causa de la misma—,
y el empeoramiento del que queda con menos
recursos respecto de la situacién econdémica
disfrutada durante el matrimonio. Su naturaleza
compensatoria del desequilibrio la aparta de la
finalidad puramente indemnizatoria (entre otras
razones, porque el articulo 97 del Cédigo Civil
no contempla la culpabilidad del esposo deu-
dor como una de las incidencias determinantes
de su fijacion), y del cardcter estrictamente ali-
menticio que tendria si la prestacién viniera de-
terminada por la situacién de necesidad en que
se encontrara el conyuge perceptor, lo que hace
que esta Sala haya admitido la compatibilidad
de la pension alimenticia y de la compensatoria
(Sentencia de 2 de diciembre de 1987...)».

Habida cuenta de las circunstancias concu-
rrentes en el supuesto concreto que se enjuicia,
en atencién al material probatorio obrante en
autos, una vez examinadas con detalle las ac-
tuaciones, consideramos atendible la pretension
del recurrente, en cuanto no se constata des-
equilibrio que la ruptura haya podido generar
a la esposa, habida cuenta no consta una espe-
cial dedicacién de esta a la familia, o superior
a la del marido, cada uno de ellos en funcion
de sus particulares circunstancias, siendo que
la Sra Adolfina goza de cualificacion laboral,
titulaciéon y preparacion (licenciada universi-
taria de Ciencias de la Informacidn, con titulo
de formadora de adultos, y titulo de postgrado
de especialista en teatro y artes escénicas, y co-
nocimientos de musica y euskera), se encuentra
aun en edad laboral (actualmente tiene 44 afios
de edad) y es perfecta conocedora del merca-
do del trabajo, pues de hecho, segtin su hoja de
vida laboral comenz¢ trabajando en el afio 1993,
contrayendo matrimonio en el afio 1995, siendo
contratada de octubre a mayo por Eragin Kirol
Zerbitzuak SL desde el afio 2002 hasta 2008,
coincidente con la el inicio de su actividad em-
presarial mediante la constitucion de su propia
empresa «Banbalinak Antzerti Lanak», ddndose
de alta en el régimen de auténomos como de-

dicada a impartir cursos de teatro y a organizar
actividades teatrales, obteniendo ingresos anua-
les por sus actividades segtin consta en la prueba
documental traida a autos y citada por la parte
apelante y debidamente adverada que damos
por reproducida, de donde hemos de concluir
afirmando que no existe a tenor del art. 97 del
Cadigo Civil, desequilibrio para la esposa deri-
vado de la quiebra del matrimonio.

En conclusién y como sefiala la doctrina
del Tribunal Supremo, procede negar la pen-
siéon compensatoria a la apelada, en base a los
siguientes argumentos:1.° La Sra. Adolfina no
ha sufrido ningtn perjuicio por el hecho de ha-
ber contraido matrimonio, ya que su capacidad
de trabajo se ha mantenido intacta a lo largo
del mismo, tal como lo demuestra su hoja la-
boral. 2.° La dedicacién a la familia no le ha
impedido trabajar cuando asi lo ha considerado
conveniente o cuando ha encontrado oportuni-
dades laborales en el mercado de trabajo. 3.° El
régimen econémico matrimonial que ha regido
las relaciones patrimoniales entre los conyuges
ha sido el de gananciales, lo que ha permitido
que tuvieran lugar las transferencias econémi-
cas equilibradoras consiguientes entre los patri-
monios de los esposos, de modo que de la vi-
vienda familiar, vehiculos y saldos y depdsitos
bancarios y demds son titulares ambos litigan-
tes. 4.° El divorcio no le ha ocasionado ninguna
pérdida en su capacidad laboral, se encuentra en
la misma situacioén en que se hallaba durante el
matrimonio. 5.° El derecho a la pensién com-
pensatoria no es un derecho de alimentos, sino
que estd basado en la existencia de desequilibrio
vinculado a la ruptura por lo que debe demos-
trarse este elemento y irrelevante la concurren-
cia de necesidad (STS de 10-3-09).

Si en el momento actual existieran diferen-
cias entre los consortes, de caracter econdmico,
no son las mismas dependientes de la ruptura, ni
atribuibles al matrimonio o al esposo, sino a fac-
tores por completo independientes y ajenos a la
coyuntura familiar, dependiendo de las caracte-
risticas concretas del sector elegido, o del puesto
de trabajo, o del azar, o de la propia actitud y
esfuerzo que se demuestre en desarrollarlo, por
lo que no es de recibo hacer correr estas conse-
cuencias a cargo del marido, y habida cuenta las
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diferencias en las percepciones salariales, o de
cualquier otro tipo, no son nunca la base de la
concesion ni del mantenimiento de una pension
de las caracteristicas de la que se examina, cuan-
do consolidada doctrina jurisprudencial viene
sefialando que este mecanismo compensatorio

no es un beneficio igualatorio de economias dis-
pares, y que su finalidad no es otra que la de co-
locar al conyuge desfavorecido con la ruptura del
matrimonio, frente al empleo o medios de procu-
rarse el sustento, en igualdad de condiciones que
se disfrutaban antes de contraerlo.

Ya que la capacidad de trabajo de la esposa se ha mantenido intacta a lo largo del matri-
monio, sin que se haya visto mermada en modo alguno por la dedicacién a la familia, el
divorcio no le ha ocasionado ninguna pérdida en su capacidad laboral y en consecuencia no
puede estimarse acreditada la existencia de un desequilibrio econémico entre los cényuges

derivada de la ruptura matrimonial.

AP Sevilla, Sec. 2.7, Sentencia de 26 de mayo de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Rafael Marquez Romero

La pensién que regula el art. 97 del Cédigo Ci-
vil tiene naturaleza estrictamente compensato-
ria, por cuanto tiende a corregir el desequili-
brio patrimonial que la separacién o el divor-
cio provoca en la posicién econdémica de uno
de los conyuges respecto de la que mantiene el
otro, y en relacién con el nivel de vida que am-
bos disfrutaban durante la vigencia de la con-
vivencia matrimonial; persigue evitar que el
cese de la vida en comun entrafie para uno de
los cényuges un sensible descenso del nivel de
vida efectivamente disfrutado durante el trans-
curso de la relacién convivencial. El derecho
a percibir tal pension descansa sobre dos pre-
supuestos bdsicos: la existencia de un claro e
inequivoco desequilibrio patrimonial entre los
conyuges, y la relacion causal directa entre tal
situacién econdmica, desventajosa para uno
de ellos, y el cese de la convivencia matrimo-
nial. Como declara la sentencia del Tribunal
Supremo de 19 de enero de 2010 «La pensién
compensatoria pretende evitar que el perjuicio
que puede producir la convivencia recaiga ex-
clusivamente sobre uno de los conyuges y para
ello habra que tenerse en consideracion lo que
ha ocurrido durante la vida matrimonial y ba-
sicamente, la dedicacién a la familia y la cola-
boracién con las actividades del otro conyuge;
el régimen de bienes a que han estado suje-
tos los conyuges en tanto que va a compensar

determinados desequilibrios, e incluso, su si-
tuacion anterior al matrimonio para poder de-
terminar si éste ha producido un desequilibrio
que genere posibilidades de compensacién. De
este modo, las circunstancias contenidas en el
articulo 97.2 CC tienen una doble funcién:
a) actian como elementos integrantes del
desequilibrio, en tanto en cuanto sea posible
segtin la naturaleza de cada una de las circuns-
tancias, y b) una vez determinada la concu-
rrencia del mismo, actuardn como elementos
que permitirdn fijar la cuantia de la pension
y esta situacion de desequilibrio econdémico
entre los conyuges que origina el derecho a la
percepcion de la pensidn establecida en el art.
97 del Cdodigo Civil tiene que producirse cuan-
do cesa la convivencia, de donde se desprende
que el desequilibrio econémico del cényuge
que reclama la pensidn en relacién con la posi-
cién del otro, que implique un empeoramiento
en su situacion anterior en el matrimonio, ha
de existir en el momento y ha de producirse
con la ruptura de su convivencia conyugal, sin
que las circunstancias sobrevenidas o las alte-
raciones posteriores den derecho a pensién».
En el presente caso, tras el examen y valora-
cién de lo actuado en la primera instancia y
de lo alegado en los escritos de interposicion
y oposicién al recurso no puede la Sala sino
confirmar el criterio de la sentencia apelada
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que no concede la pensién compensatoria por
cuanto no puede estimarse acreditado que el
recurrente haya sufrido ningtn perjuicio por el
hecho de haber contraido matrimonio, ya que
su capacidad de trabajo se ha mantenido intac-
ta a lo largo del mismo, tal como lo demuestra
la documental aportada, sin que se haya visto

mermada en modo alguno por la dedicacién
a la familia, por lo que el divorcio no le ha
ocasionado ninguna pérdida en su capacidad
laboral y en consecuencia no puede estimar-
se acreditada la existencia de un desequilibrio
econdmico entre los conyuges derivada de la
ruptura matrimonial.

No se considera relevante para extinguir la pensién compensatoria que la esposa haya re-
cibido por herencia un inmueble ni que haya adquirido otro, pues no consta ni la cantidad
supuestamente percibida por via hereditaria ni la manera de hacer frente a la nueva adqui-

sicién inmobiliaria por parte de aquella.

AP Zaragoza, Sec. 2.%, Sentencia de 24 de mayo de 2011

La Sentencia recaida en 1.* Instancia en el pre-
sente procedimiento sobre divorcio (art. 770
LEC), es objeto de recurso por la representacion
de la parte actora (Sr. José Luis), que en su es-
crito de interposicion (art. 458 LEC) considera
que procede extinguir la pensién compensatoria
al percibir la demandada un inmueble proceden-
te de la herencia de un hermano ya fallecido,
habiendo adquirido otro.

El convenio regulador suscrito entre las
partes aprobado por Sentencia de 27-05-2004
en su estipulacién IX indicaba que a modo de
pensién compensatoria a favor de la esposa Feli-
cidad y a cargo del esposo Don José Luis, entre-
gard este a aquella mensualmente dentro de los
cinco primeros dfas de cada mes una cantidad
igual a la que resulte de hacer masa comin de
las pensiones de jubilacién que el INSS paga a

Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Acin Garoés

ambos, dividirla entre dos, y restarle la pensién
de jubilacion de la esposa, teniéndose en cuen-
ta también las pagas extra. A titulo de ejemplo
para el mes de mayo de 2004 esta pensién com-
pensatoria serd de 87 euros por ser la pension
INSS del marido de 586 euros y la de la esposa
412 euros segin afirman.

Ambas partes son pensionistas y la liquida-
cién de la sociedad consorcial es cuestion que
afecta, como acertadamente indica la Sentencia
apelada, a ambos.

Se alude a la existencia de una herencia y la
adquisicion de otro inmueble, cuestiones que no
son relevantes a los efectos de suprimir la pen-
sion libremente pactada, no constando ni la can-
tidad supuestamente percibida ni la manera de
hacer frente a la nueva adquisicién inmobiliaria
por parte de la apelada.

Habiendo variado la situacién de precariedad en el empleo de la ex esposa pues goza de
cierta estabilidad se declara extinguida la pensién compensatoria.

AP Barcelona, Sec. 18.%, Sentencia de 23 de mayo de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.? Maria Dolores Viiias Maestre

Se impugna la sentencia que ha desestimado la
peticidn de extincidn de la pensiéon compensato-

ria reconocida a la demandada en sentencia de
divorcio de 16 de junio de 2005 en la cantidad
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de 155 euros al mes. Se alega en sintesis por
el recurrente error en la valoracién de la prue-
ba relativa a la situacion laboral de la acciona-
da, ademas de alegar circunstancias referentes
a la situacion econémica del actor que fueron
introducidas en el procedimiento en el acto de
la vista.

El articulo 86 del CF contempla como cau-
sa de extincioén de la pensién compensatoria la
mejora de la situacién econémica del cényuge
acreedor que deje de justificarla o el empeora-
miento de la situacién econémica del deudor
que justifique la extincién. Las mismas circuns-
tancias son recogidas en el articulo 84 para dis-
minuir la pensién compensatoria si no se justi-
fica la extincion. En definitiva de lo que se trata
es de determinar si el cambio de circunstancias
a que hacen referencia ambos preceptos pro-
duce el cese o la disminucién del desequilibrio
econémico que provoco el reconocimiento de la
pensién compensatoria.

En el caso de autos la sentencia recoge de
forma detallada la historia laboral de la Sra.
Carmela, de la que se desprende ciertamente
que cuando se dicté la sentencia de divorcio
venia trabajando con contratos temporales de
corta duracion y alternando, cuando le corres-
pondia, la prestaciéon por desempleo. Ahora
bien, del examen que la propia sentencia realiza
del informe de vida laboral, se desprende una
conclusién contraria a la alcanzada cuando se
examina la situacion laboral de la Sra. Carmela

con posterioridad a dictarse la sentencia de di-
vorcio, pues si bien durante los afios 2003, 2004
y 2005, permanece de alta una media de 78 dias
al afio, en el afio 2006 es contratada el 13 de
marzo y permanece en el mismo trabajo hasta
el 30 de septiembre de 2008, es decir dos afios
y medio, pasando de nuevo a percibir la corres-
pondiente prestacidn, constando con posterio-
ridad otro contrato de dos meses en 2009, en
desempleo cuando se plantea el presente proce-
dimiento pero de alta otra vez el 20 de octubre
de 2009, sin que conste la baja posterior, siendo
el informe de fecha 22 de febrero de 2010. De
todo ello solo puede concluirse que la situacién
de precariedad en el empleo ha variado desde
2006, pues si bien los contratos siguen siendo
temporales, son de larga duracién, de tal ma-
nera que la Sra. Carmela ha pasado de trabajar
una media de 78 dias al afio a trabajar durante
dos afios y medio seguidos, constando, como se
ha sefialado, contrataciones posteriores. Aten-
diendo al importe de la pensién fijada en la
sentencia de divorcio, debe concluirse que una
mayor estabilidad en el empleo reflejada por
la continuada contratacién y con contratos de
mayor duracidn, es causa suficiente para enten-
der justificada la extincién de la pensién com-
pensatoria que se reconoci, habiendo cesado
el desequilibrio econémico fundamento de la
misma que fue valorado al tiempo del divorcio
en la suma de 155 euros. Todo ello conduce a la
estimacion del recurso, sin necesidad de entrar
a valorar otras circunstancias.

El mero dato de haber adquirido conjuntamente una vivienda no supone que la ex esposa
conviva en la misma junto con un tercero (no se ha aportado certificado de empadrona-
miento de ambos en la citada vivienda, ni ningiin otro elemento probatorio que lo acredite,
como podria ser la testifical de personas que avalasen dicha convivencia), sino que dicha
adquisicion puede obedecer a distintos motivos.

AP Guipuzcoa, Sec. 3.7, Sentencia de 20 de mayo de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.* Ana Isabel Moreno Galindo

Por la parte recurrente se interpone recurso de
apelacion frente a la sentencia de instancia soli-
citando su revocacion y que en su lugar se dicte

otra resolucién por la cual se estime la deman-
da por ella formulada, en base a los siguientes
motivos:
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1. Ha quedado acreditado que la deman-
dada mantiene una relacion sentimental estable
con D. Jesus Ange] desde hace mas de dos afios,
por lo que se cumplen los requisitos del art. 101
CC para poder extinguir el derecho a pension
compensatoria.

2. Igualmente se dan los requisitos del art.
90 CC ya que existe una alteracion sustancial
de las circunstancias que se tuvieron en cuenta
al dictarse la sentencia de divorcio al no existir
desequilibrio econémico en la demandada.

En primer lugar debemos recordar que, a
través de la demanda formulada por el Sr. Be-
nito, éste solicitaba que se extinguiese la obliga-
cién de abonar a su ex esposa la pensiéon com-
pensatoria de 250 euros mensuales, establecida
en convenio regulador aprobado mediante sen-
tencia de divorcio de 17/07/2008, por entender
que se habia producido un hecho que variaba
sustancialmente la situacion anterior, dado que
la Sra. Regina mantiene una relacién sentimental
estable con D. Jesiis Angel con quien convive e
incluso con quien se ha comprado una vivienda.

La sentencia ahora recurrida, desestima la
demanda formulada por entender que si bien es
cierto que la demandada mantiene una relacién
sentimental con un tercero, ello no es suficiente
para entender que existe una situacién de convi-
vencia more uxorio.

En esta alzada, la parte recurrente vuelve a
reiterar las mismas alegaciones que ya expuso
en la primera instancia respecto a la existencia
de una relacién sentimental estable entre la Sra.
Regina y el Sr. Jests Angel equiparable a la ma-
trimonial, solicitando el cese de la pension com-
pensatoria establecida a favor de la demandada
en base a lo dispuesto en el art. 101 CC.

La convivencia marital a la que se refiere
la causa legal (art. 101 CC), es la constituida
more uxorio, en forma andloga a la conviven-
cia conyugal, es decir que concurra una co-
munidad de vida y de intereses a la manera de
unién matrimonial, siendo preciso, pues, que
se dé una convivencia que reuna las notas de

habitualidad, estabilidad y permanencia en el
tiempo, con la creacién de apariencia similar a
la conyugal. Corresponde la carga de la prueba
a quien insta la causa de extincién, con base a
las prescripciones del articulo 217 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

En el presente caso el propio Sr. Jests An-
gel, en la declaracién que presté como testigo
ante el Juzgado de Violencia sobre la Mujer en
fecha 28 de enero de 2009, reconocié que era la
actual pareja de Regina desde hacia 5 6 6 meses,
por otra parte, el demandante aport6 nota simple
informativa del Registro de la Propiedad n.° 3
de San Sebastidn donde consta que la Sra. Regi-
na, en fecha 22/03/2010 adquiri6 una vivienda
con el Sr. Jesds Angel en la C/ Mandoegui de
Errenteria.

Sin embargo, dichos datos, por si solos, no
acreditan que la Sra. Regina haya iniciado una
relacién sentimental estable de cardcter andlogo
a la matrimonial, lo cual requiere, evidentemen-
te, que exista una convivencia entre ambas per-
sonas, conviviencia que no se ha acreditado en
el presente supuesto dado que el mero dato de
haber adquirido conjuntamente una vivienda, no
supone que la Sra. Regina conviva en la misma
junto con el Sr. Jesus Angel (no se ha aportado
certificado de empadronamiento de ambos en la
citada vivienda, ni ningtn otro elemento proba-
torio que lo avale, como podria ser la testifical
de personas que avalasen dicha convivencia),
sino que dicha adquisicién puede obedecer a
distintos motivos.

Por otra parte, respecto a la alegacion efec-
tuada del cumplimiento de los requisitos del art.
90 CC debemos sefialar que no se cumplen los
mismos ya que se hacer referencia a que el de-
mandado vive en una vivienda de alquiler y que
debe abonar un crédito en el que la pareja era
avalista de su hijo. Sin embargo, dichos extre-
mos, ademads de no resultar acreditados, tampoco
se expusieron en la demanda originadora de los
presentes autos sin que la juzgadora de instancia
se pronunciase debidamente sobre los mismos.

La enfermedad que padece la esposa, a pesar de su juventud, es un serio obstaculo para en-
contrar trabajo y por ello no puede fijarse limitaciéon temporal a la pension compensatoria.
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AP Soria, Sec. 1.7, Sentencia de 19 de mayo de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Luis Rodriguez Greciano

La cuestién ultima debatida es la fijacion por la
Juez a quo, en su pronunciamiento cuarto que
la pension compensatoria serd «en este momen-
to, con el caracter de indefinida y sin sujecién a
término o plazo determinado». Entendiendo que
dicha pensién serfa necesario fijarla con cardc-
ter temporal, estableciendo el limite mdximo de
percepcién en dos afios.

El Tribunal Supremo ha tenido ocasién de
pronunciarse reiteradamente sobre esta materia,
y haciéndolo en Sentencia de 21 de noviembre
de 2008, recurso de Casacion 411/04. Asi se in-
dica que en relacion a si la pensién compensa-
toria ha de tener un limite temporal o bien por
el contrario ha de ser fijada con carécter indefi-
nido, ha sido resuelto en el sentido que «la pro-
blemética surgida de esta materia es la conse-
cuencia de los avatares sufridos por la figura de
la pension compensatoria desde su introduccién
en la ley de 1981, y la incidencia de distintos
factores sobre todo sociales y singularmente
la condicién de la mujer en el matrimonio y el
acceso de la misma al mundo laboral, que han
dado lugar a importantes cambios de opinién en
la doctrina cientifica y practica forense, y una
notoria evolucion de la jurisprudencia de las Au-
diencias, que, si bien en un principio se mantu-
vieron fieles a la opinién que la pension deberia
ser vitalicia, sin embargo, comenzaron a partir
de los afios 90, a mostrarse favorables a la tem-
poralidad, siendo esta la doctrina mayoritaria».

El articulo 97 alude a que el conyuge al que
la separacion o divorcio produzca desequilibrio
en relacién con la posicién del otro, que impli-
que un empeoramiento en su situacion anterior
al matrimonio, tiene derecho a una pensién
que se fijard en resolucién judicial, teniendo en
cuenta una serie de circunstancias.

Es decir, del precepto se deduce que la pen-
sion tiene funcidn reequilibradota. Responde a
un presupuesto bdsico, el efectivo desequilibrio
econdémico, producido por efecto de la separa-
cién o divorcio, en uno de los cényuges, que
implica un empeoramiento econémico en la si-
tuacién anterior constante matrimonio. No tra-

tdindose de equiparar ambos patrimonios, por-
que el precepto no significa paridad o igualdad
absoluta entre ambos patrimonios.

La jurisprudencia del TS, entre otras la
sentencia de 17 de octubre de 2008, recurso
531/05, se ha inclinado, con caricter general, a
relanzar la importancia del elemento socioldgi-
co, sin perjuicio de poner énfasis en que debe
utilizarse con tino y cautela. De tal manera que
es preciso valorar las relaciones interpersonales
en cada caso concreto, a la hora de fijar una pen-
sién compensatoria temporal o indefinida. De
tal modo que para poder fijarse como temporal
dicha pension, es preciso que se constituya un
mecanismo adecuado para cumplir con certi-
dumbre la funcién reequilibradota que constitu-
ye la finalidad de la norma. Lo que implica que
la ley no prohibe la temporalidad de la pension,
siempre que se den determinadas circunstancias.
Entre las cuales, las mds importantes serian las
de edad de los conyuges, duracion efectiva de la
convivencia matrimonial, dedicacién al hogar y
a los hijos, cuantos de estos precisan atencidn
futura, estado de salud de los cényuges y po-
sibilidades de recuperacién, trabajo que puede
desempeiiar, facilidad de encontrar un trabajo
remunerado. De tal manera que es preciso que
conste una situacion de idoneidad o aptitud para
superar el desequilibrio econémico en el cényu-
ge que demanda esa pensién compensatoria, que
haga de todo punto desaconsejable la prolonga-
cién de la pension. Es decir, se trata para fijar
la temporalidad de dicha pensién, de apreciar la
posibilidad de desenvolverse autonomamente.

En el caso de autos, y examinando la propia
demanda formulada por la representacion letra-
da de la parte apelante, hecho sexto, «la situa-
cién mental y fisica de la madre, ha impedido
que esta cuidara de los nifios comunes», «en-
fermedad de la madre, epiléptica con graves y
recurrentes episodios», ha determinado que sea
el actor el que cuide de los hijos.

Es decir, que para el propio apelante la
situacion fisica de la madre impedia que esta
atendiera a los hijos, no habiendo realizado pro-
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fesion alguna retribuida durante los mas de 13
aflos que duré el matrimonio. Ni desde luego
existe atisbo que pueda llevar a cabo profesion
alguna retribuida, pues —hecho séptimo de la
demanda— sufre la demandada ataques —se-
gin el apelante— 2 o 4 veces por semana, de
forma esporédica, no pudiendo prever los mis-
mos. En tal circunstancia, resultard dificil, por
no decir imposible, acceder al mercado laboral
por parte de la demandada, debiendo igualmen-
te valorarse su edad, mds de 40 afios, no habien-
do desempefiado hasta ahora actividad laboral
alguna, lo que extremaria ain mas las posibi-
lidades de acceso al mercado laboral. Sin que
conste, ademads, que posea titulacion académica
o profesional relevante que le permitieran ac-
ceder con facilidad al desempefio de cualquier
profesion.

De tal modo que ha de deducirse que la
situacién de desequilibrio econdmico, por par-
te de la demandada, como consecuencia de la
ruptura de la relacién matrimonial no tiene un
limite temporal, sino que mas que probablemen-
te tendrd un efecto indefinido. Y siendo asi, por
tanto, y corrigiéndose por el articulo 97 dicha si-
tuacién de desequilibrio econémico, es preciso
entender que la pensién compensatoria a pagar
ala demandada tenga un cardcter indefinido, por
el momento, tal como fijé la Juez a quo en la
parte dispositiva de su resolucion.

Debiendo afiadirse, ademas, que tal como
consta en el informe escolar y social de la Junta
de Castilla y Le6n, folios 291 y ss., en su con-
clusién relativa a la implicacién de los padres
con el centro educativo se indica que «las re-
laciones familia con el centro, han sido mante-
nidas a través de la madre, quien ha asistido a
las reuniones, y en una sola ocasién el padre ha

asistido a la tutoria de uno de sus hijos, Alva-
ro». La madre se encarga de informar al centro
cuando los nifios estdn enfermos y de recoger
los deberes para que estos los puedan realizar en
casa, de forma habitual es la madre quien lleva a
los nifios al colegio y los recoge, atin cuando en
alguna ocasion lo haya hecho el padre.

De tal manera que no es cierta la asevera-
cién del apelante en el sentido que es el actor
el que cuidé de los hijos, pues evidentemente
de la lectura de ese informe se deduce que el
cuidado escolar y atencién educativa ha sido
desempefiada fundamentalmente por la madre.
Y el informe psicosocial folios 300 y siguientes
realizado por el equipo dependiente del IML de
Soria —adscrito a los juzgados de esta provin-
cia y por tanto informe plenamente objetivo
en donde se afirma que «la principal provisién
de crianza y cuidado fisico hacia los menores ha
sido proporcionado por la madre, que es la que
mas tiempo pasaba con ellos».

Con lo que sirve todo ello para argumentar,
mads si cabe, y siguiendo las pautas establecidas
por la doctrina del Tribunal Supremo, que la
pension compensatoria a fijar a favor de la ma-
dre, en la cuantia y caracter indefinido, tal como
resulté establecido por la Juez a quo, ha de ser
mantenida. Dada la imposibilidad practica de
la misma de acceder al mercado laboral, y para
compensar no ya solo su desequilibrio econ6-
mico nacido de la ruptura matrimonial, sino,
ademads, para compensar el cuidado y esfuerzo
dedicado a los hijos durante los 13 afios de ma-
trimonio.

En conclusidn, el recurso de Apelacion, en
este segundo motivo ha de ser igualmente des-
estimado, confirmdndose en su integridad la re-
solucion recurrida.

Estando pendiente de resolverse en el procedimiento de liquidacién del consorcio conyugal
si la farmacia es ganancial o privativa, no se fija por ahora limitacién temporal a la pensién
compensatoria, sin perjuicio de que el resultado de aquella liquidacion pueda dar lugar a

una demanda de modificacion de medidas.

AP Huesca, Sec. 1.%, Sentencia de 11 de mayo de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Gonzalo Gutiérrez Celma
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De los dos recursos interpuestos ya quedo re-
suelto todo lo que concernia a la prictica de
nuevas pruebas por auto de doce de abril pasa-
do, que gand firmeza al ser consentido por todas
las partes, por lo que ahora ya sélo queda por
resolver las pretensiones articuladas por ambos
apelantes con cardcter principal. Asi, solicita el
esposo que se deje sin efecto la pensién com-
pensatoria fijada en la sentencia de divorcio o
en su caso, de entender que la Sra. Guadalupe
es merecedora de la misma, pide reducir su im-
porte a 1.300 euros y fijar un limite temporal
maximo de 8 afios de prestacion, tema en el que
incide también el recurso de la esposa pero en
sentido contrario, pues la misma pretende un in-
cremento de la pensién compensatoria sin limite
temporal alguno.

Esta cuestion de la pensién compensatoria,
en lo sustancial y con las matizaciones que ve-
remos, ha sido correctamente tratada en la sen-
tencia apelada, en la que no se ha establecido
ningtin plazo para la misma, lo cual no quiere
decir que tal pensién no pueda ser revisada si
se produce una alteracién sustancial en la for-
tuna de los cényuges, como la que muy proba-
blemente se puede producir en este caso con la
futura liquidacién de la sociedad consorcial, que
todavia no ha sido liquidada, siendo entonces
cuando quedard definitivamente resuelto si el
negocio de farmacia es consorcial o privativo,
si bien ahora no parece que podamos ignorar
la circunstancia de que en esta familia hay un
negocio de farmacia que desde luego, induda-
blemente, sea privativo o comun, no es un mero
valor patrimonial sino que se trata de un activo
muy productivo que se ha constituido en la fuen-
te principal de los ingresos del matrimonio aho-
ra roto, ingresos sobre los que, tras la ruptura,
ningtn control efectivo tiene la esposa, por mas
que el actual negocio de farmacia se adquiriera
ya constante matrimonio, mediante la compra-
venta que aparece documentada a los folios 60
y siguientes, otorgada el seis de diciembre de
mil novecientos ochenta y cinco, el mismo dia
y ante el mismo notario ante el cual se otorgd
también la venta de la farmacia de Boltafia que
ya tenia el esposo antes de contraer matrimonio,
tal y como lo admiti6 la esposa al inicio de su
declaracion. Con ello queremos decir que, en el
caso, dada la existencia de un activo excepcio-

nalmente productivo, la liquidacién de la socie-
dad consorcial, segtn cuales sean sus concretos
términos, bien pudiera dar lugar a una alteracién
sustancial de la fortuna de los conyuges que pu-
diera propiciar una modificacién de la pensién
ahora establecida pero, hoy por hoy, tras gran
parte de su vida dedicada a la familia y al nego-
cio de farmacia, la esposa, a la que tras la rotura
del vinculo ya no se le pueden sefialar alimen-
tos, no tiene mds que una expectativa de poder
participar de los beneficios de dicho negocio si
se reputa finalmente consorcial, negocio en el
que, hasta la ruptura, venia trabajando como
auténoma cobrando los 1.706 euros dichos por
el juzgado, mds la cuota de la seguridad social,
viendo ademds, con los ingresos de dicho ne-
gocio, todos los gastos propios y de su descen-
dencia holgadamente cubiertos, disfrutando un
buen nivel de vida, lo cual, al propio tiempo,
incide también en la pension alimenticia de la
hija que todavia depende del matrimonio pues
la fuente principal de ingresos familiar, con la
que se venian atendiendo sus necesidades, sigue
bajo el control efectivo y exclusivo del esposo,
por lo que estimamos que, acogiendo el recurso
de la esposa, procede suprimir la pensién ali-
menticia de 600 euros reconocida en favor de la
hija y a cargo de la esposa y, al propio tiempo,
estimando parcialmente el recurso del esposo,
debe reducirse también el importe de la pensién
compensatoria, fijado en 2.400, para dejarlo en
1.800 euros, con lo que asi la esposa, aunque
ahora sea ella quien se tenga que pagar la cuota
de la seguridad social de auténomos, que antes
iba a cargo de la farmacia, seguird disponiendo
de una suma muy proxima a la que venia perci-
biendo por la colaboracién que prestaba en la
farmacia, sin prestar ya servicio alguno en ella
lo que, tras la ruptura, no le ha sido admitido,
siendo de resaltar que el propio esposo, al fo-
lio 1421, reconoce en su recurso que el salario
que cobraba la esposa luego no revertia «en el
pago de gastos consorciales o familiares», coin-
cidiendo asi con lo manifestado por la esposa en
su recurso al folio 1448.

Asfi, suprimiendo la pensién alimenticia y
cuantificando la pensién compensatoria en la
cifra que ha quedado dicha, entendemos que
queda convenientemente resuelto el desequili-
brio padecido por la esposa, al menos en tanto
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se proceda a la liquidacién de la sociedad con-
sorcial con la que, atendidas las circunstancias
del caso, como ya ha quedado dicho, bien pu-
diera ocurrir, seglin cuales sean sus concretos
términos, que pueda dar lugar a una alteracién
sustancial de la fortuna de los cényuges pues
ahora todos los ingresos de la farmacia adqui-
rida constante el matrimonio, estdn bajo el con-
trol del esposo y todavia no ha quedado resuelto
si dicho negocio es privativo o consorcial y, en
el mejor de los casos para la esposa, que ya no
tiene derecho a alimentos, ésta inicamente tiene
la expectativa de llegar a participar de dichos
beneficios. No obstante, estimando también el
recurso del esposo, procede fijar para dicha pen-
sién un plazo de diez afios pues dicho plazo es
mads que suficiente para que los litigantes pue-
dan liquidar el consorcio (con lo que es de espe-
rar que las expectativas antes dichas se disipen o
se consoliden) y, en su caso, teniendo en cuenta
todos los pardmetros de articulo 97 y lo que la
esposa ya ha recibido antes de la ruptura y lo
que es de esperar que recibird con el reparto de
los bienes comunes, dicho plazo es también su-
ficiente para compensar, junto con la dedicacién
a la familia, la contribucién de la esposa al ne-
gocio de farmacia, para la hipétesis de que éste

fuera finalmente estimado privativo del esposo
si bien, al propio tiempo, para evitar un eventual
enriquecimiento injusto de la esposa, sin prejuz-
gar ahora la existencia o inexistencia de otros
pagos a cuenta, procede sefialar que en el caso
de que a la esposa le sea reconocido el derecho
a participar de los beneficios que produzca el
negocio de farmacia tras la ruptura, las cantida-
des abonadas como pensién compensatoria du-
rante el periodo tomado en consideracién para
el célculo de esos beneficios se considerardn
como pagos a cuenta de dichos beneficios, sin
que la esposa tenga que devolver lo percibido
como pensién compensatoria si su participacion
en los beneficios fuera menor, tomando para
ello en consideracién todas las circunstancias
concurrentes y, especialmente, el hecho de que
no se ha permitido a la esposa continuar traba-
jando en el negocio que, de hecho, ha quedado
bajo el control excluyente del esposo quien, por
otra parte, en su propio recurso admite tener una
rentabilidad mensual limpia, ya después de im-
puestos, de 9.204,51 euros en el afio 2009 (fo-
lios 1428 y 1429) de modo que nada cambiaria
ahora aunque prescindiéramos por completo de
la pericial a la que se refiere el apartado sexto
del recurso del esposo.

CONVENIO REGULADOR

Si bien es cierto que la esposa ha sufrido trastornos mentales que no llegaron a constituirle
en incapacidad, no se ha demostrado que al suscribir el convenio se hallase en un estado tal
que le era imposible conocer el alcance del documento que suscribia, por lo que debe deses-
timarse la accion en la que solicitaba la nulidad del convenio regulador.

AP Teruel, Sec. 1.7, Sentencia de 12 de mayo de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Juan Carlos Hernandez Alegre

La demandante Sra. Elisabeth interpuso deman-
da en la que intereso se declarase la nulidad del
convenio regulador que suscribié con su enton-
ces conyuge, y que fue aprobado judicialmente
en la sentencia de divorcio dictada por el Juz-
gado de 1.* Instancia e Instruccién nim. 1 de
Alcaiiiz el dia 30 de julio de 2008, alegaba para
ello que en el momento de suscribir el mismo

se encontraba en un estado depresivo mayor. Lo
que dificultaba su capacidad de pensar, concen-
trarse y tomar decisiones.

La parte demandada se opuso a la demanda
alegando, en sintesis, que la ahora demandante
suscribié en convenio regulador con total cono-
cimiento del documento, de sus consecuencias
juridicas, patrimoniales y personales, siendo
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una manifestacién de voluntad libre y meditada-
mente adoptada.

El Juzgado de instancia desestima la de-
manda al considerar que, de la prueba practica-
da, ha quedado acreditado que la afeccién men-
tal de la Sra. Elisabeth era leve y no le anulaba
su capacidad de entender y querer, concluyendo
que se ha de entender vélido y eficaz el convenio
regulador suscrito y aprobado en la sentencia de
divorcio de mutuo acuerdo.

Contra dicha sentencia se alza ahora la
parte demandante con la pretension de que se
revoque la sentencia de instancia, se estime in-
tegramente la demanda y se declare la nulidad
del referido convenio, limitindose en su recurso
a reproducir la descripcién del estado mental de
la demandante que habia hecho en la demanda.

Para la resolucion del presente recurso hay
que partir, tal como dijo la sentencia de la Sec-
cién 21 de la AP de Madrid de 8 de mayo de
2007, de que la doctrina solia distinguir dos cla-
ses de incapacidad, por un lado la derivada del
estado civil de incapaz (cuando el negocio juri-
dico lo celebra una persona declarada incapaz
por sentencia judicial firme) y por otro lado la
incapacidad natural de quien carece del estado
civil de incapaz (cuando el negocio juridico lo
celebra una persona que no ha sido declarada
incapaz por sentencia judicial firme).

La Ley Orgédnica 1/1996, de 15 de enero
de 1996, dio nueva redaccion al nimero 2 del
articulo 1263 del Cdédigo Civil: «No pueden
prestar consentimiento los incapacitados». A
pesar del cambio de redaccién, en la senten-
cia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supre-
mo numero 1101/2004, de 19 de noviembre de
2004, se mantiene la clasica distincion entre la
incapacidad resultante de la sentencia firme y
la «incapacidad natural». Mientras no gane fir-
meza la sentencia que declara la incapacitacién
de una persona, cuyo estado civil pasa a ser el
de incapaz, se presume siempre que, al celebrar
un negocio juridico, tiene capacidad mental,
no pudiendo destruirse la presunciéon mds que
mediante una prueba concluyente en contrario,
a través de una acreditacion directa de que, en el
preciso momento en el que celebra el negocio
juridico, se hallaba en una situacién psiquica en

la que no le era posible entender y querer el acto
juridico que realiza (sentencias de la Sala de lo
Civil o Primera del Tribunal Supremo ntimero
145/2006, de 14 de febrero de 2006; 836/2005,
de 10 de noviembre de 2005; 1101/2004, de 19
de noviembre de 2004; 119/1996 de 19 de febre-
ro de 1996; 28 de junio de 1990; 20 de febrero
de 1989, 26 de septiembre de 1988; 10 de abril
de 1987; 10 de febrero de 1986).

Cuando un contrato, en este caso el conve-
nio regulador, es ratificado ante el Juez en un
procedimiento de divorcio de mutuo acuerdo, y
es aceptada esa ratificacion por éste sin observar
en la persona que lo ratifica ninguna alteracién
de su capacidad de comprender el alcance del
documento debe presumirse que la persona que
lo otorga, tiene capacidad mental para hacerlo,
presuncion que viene recogida en el articulo 34
del Cédigo de Derecho Foral de Aragén al in-
dicar que «La capacidad de la persona que ha
cumplido los catorce afios y no ha sido incapa-
citada se presume siempre», siendo una presun-
cién iuris tantum que puede ser destruida, pero,
para su destruccidn, se precisa de una prueba
concluyente de que en el preciso momento de
la suscripcién del documento y de su ratifica-
cién la persona que lo otorgd se hallaba en una
situacién psiquica en la que no le era posible
entender y querer el acto juridico que realiza
(sentencias de la Sala de lo Civil o Primera del
Tribunal Supremo niimero 1101/2004 de 19 de
noviembre de 2004; 390/1998 de 4 de mayo de
1998; 10 de abril de 1987; 7 de abril de 1982; 7
de febrero de 1967; 16 de abril de 1959).

Sentado lo anterior, el recurso debe ser des-
estimado, pues como acertadamente se dice en
la sentencia recurrida, que lleva a cabo un por-
menorizado andlisis de la prueba practicada, de
la misma hay que concluir que si bien es exacto
que la demandante ha sufrido trastornos menta-
les que no llegaron a constituirle en incapacidad,
no se ha demostrado que al suscribir el convenio
se hallase en un estado tal que le era imposible
conocer el alcance del documento que suscribia,
puesto que el Juez al aceptar la ratificacién da
fe de su aparente capacidad, y esta declaracién
no se desvirtia por los documentos unidos a la
demanda, que se refieren a épocas y fechas di-
ferentes de las que fue suscrito el convenio. Es
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decir, en el presente caso, no se ha probado que
a finales de julio de 2008, cuando D.* Maria Eli-
sabeth ratific el convenio previamente suscrito,
se hallara en una situacion psiquica en la que no
le era posible entender y querer ese acto juridi-
co. No se ha desvirtuado la presuncién de que
la misma tenia capacidad mental para suscribir
tal contrato; cuando ha quedado acreditado que
en fechas posteriores la misma otorgd distintas
escrituras disponiendo de determinados bienes
de su patrimonio.

En el recurso, que como ya se ha dicho se
limita a reproducir la descripcién del historial
mental de la demandante, nada se alega para re-
batir los amplios razonamientos que el juzgador
de instancia plasma en la sentencia recurrida
para justificar la desestimacion de la demanda;
pero es que, ademads, ni en ésta ni en el recurso,
se hace mencién alguna al concreto perjuicio
que la suscripcidn del convenio ha podido cau-
sar a la demandante, y ello conduce, sin mds, a
la desestimacion total del recurso.

CUESTIONES PROCESALES

Se revoca la resolucion del juzgado que inadmiti6 a tramite una demanda de divorcio de
dos ecuatorianos por no acreditarse la ley ecuatoriana aplicable en base al art. 107 del CC.

AP Madrid, Sec. 22.%, Auto de 27 de mayo de 2011

Ponente: IImo. Sr. D. José Angel Chamorro Valdés

La cuestién suscitada tiene su origen en la de-
manda de divorcio presentada por la representa-
cién de D.* Florencia el dia 12 de junio de 2009
contra D. Nicolds, ambos de nacionalidad ecua-
toriana tal como consta en el documento acom-
pafiado a la demanda que obra al folio 11. Dicha
demanda tuvo como respuesta el auto ahora re-
currido que inadmitié la demanda en base a que
la parte actora no habia aportado y acreditado
con el escrito de demanda la ley ecuatoriana que
es la aplicable en base al articulo 107 del CC.

La competencia de los tribunales espafio-
les para conocer de la litis de divorcio de dos
subditos extranjeros residentes en nuestro pais,
conforme previenen los articulos 3.a) del Regla-
mento n.° 2201/2003 del Consejo de Europa y
22.3.° de la Ley Orgénica del Poder Judicial, no
conlleva, sin embargo, la aplicacién de la nor-
mativa sustantiva patria a todos los supuestos
que ante dichos Organos puedan plantearse.

Asi, dentro de las normas de conflicto
contenidas en el Cédigo Civil, el articulo 9.°
previene, con cardcter general, que la ley per-
sonal correspondiente a las personas fisicas es
la determinada por su nacionalidad, que regira
su capacidad y estado civil, entre otros aspectos.

En lo que concierne especificamente a la sepa-
racién y el divorcio, dicho precepto remite al
107, conforme al cual la constitucién del nuevo
estado civil derivado de la disociacién nupcial
habra de regirse por la ley nacional comin de
los esposos en el momento de la presentacién
de la demanda.

Bajo tales exigencias legales, y dado que en
el caso examinado ambos conyuges ostentan la
nacionalidad ecuatoriana, se impone, en princi-
pio, que la resolucién judicial acerca del divor-
cio solicitado por la demandante se fundamen-
te en legalidad sustantiva de su pais de origen,
incumbiendo a las partes la acreditacién de su
contenido y vigencia, segtin previene el articulo
281 de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil,
pero también puede ser acreditada de oficio por
el propio érgano a quo de conformidad con el
articulo 281.2 de la LEC.

El Tribunal Constitucional, sobre la base
del articulo 24 CE habla de «la obligacién del
6rgano judicial de prestar a las partes en el pro-
ceso judicial de que conozca una efectiva tutela
de sus derechos e intereses legitimos, en parti-
cular cuando la aplicacién del derecho extran-
jero resulta debida por imposicién del propio
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ordenamiento juridico espafiol», para afiadir
que «la acreditacién del derecho extranjero y
la intervencion del érgano judicial en su prue-
ba puede trascender de la mera valoracién de
la prueba de un hecho alegado por la parte en
apoyo de sus pretensiones» (STC 17-1-2000).
Por su parte el Tribunal Supremo declara que
«si el Juzgador, con la aportacién de las partes
no se considera suficientemente ilustrado, debe
y puede actuar de oficio e investigar la norma
aplicable» (S. 3-3-97).

En consecuencia, no podemos, en modo al-
guno, compartir el precipitado criterio decisorio
plasmado en la resolucién impugnada, que entra
en abierta colisién con el principio de acceso
a la justicia que proclama el articulo 24 de la
Constitucién espafiola, en cuanto garantiza los
derechos de todas las partes para llegar a la de-
cision final o de fondo, positiva o negativa. Por
ello, y como declara el Tribunal Constitucional,
ha de distinguirse, en orden a la admisién a tra-
mite de la demanda, entre requisitos ineludibles
o inexcusables y salvables o subsanables, a lo
que afade la necesidad de una interpretacion
de los mismos que las leyes procesales y la Ley

Orgéanica del Poder Judicial autorizan, segin
la actual y progresiva tendencia de favorecer
la subsanacion de los defectos susceptibles de
reparacion. Y se agrega que el articulo 24.1 CE
impone al Juez el deber de favorecer la defensa
de los derechos e intereses cuya tutela ante €l
se reclame, sin denegar esa proteccién mediante
una aplicacién desproporcionada de las normas
procesales y teniendo en cuenta en el ejercicio
de ese favor actionis la entidad del defecto y la
posibilidad de cumplir a pesar de todo los fines
que la regla incumplida persigue (SS. 5/88 y
15/90).

No puede tampoco olvidarse que, de alcan-
zarse en el curso ulterior del procedimiento un
consenso entre los esposos acerca de la disolu-
cién vincular y sus efectos complementarios, se
plantearia inclusive, en aplicacién de lo preveni-
do en el articulo 107.2, apartado b), la posibili-
dad de resolverse el procedimiento conforme a
la legalidad sustantiva espafiola, en cuya hipd-
tesis seria de aplicacién el cldsico principio da
mihi factum, ego dabo tibi ius.

Razones todas ellas que determinan el aco-
gimiento de la pretension revocatoria articulada.

No se fijan litis expensas puesto que la esposa cuenta con ingresos propios y ha accedido
al haber ganancial, habiéndose repartido los litigantes los ahorros dinerarios de caracter
ganancial, adjudicandose a la esposa la cantidad de 9.279,82 euros.

AP Vizcaya, Sec. 4.7, Sentencia de 27 de mayo de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.* Maria de los Reyes Castresana Garcia

También se acoge el ultimo motivo de impugna-
cién de la parte apelante, y, por consiguiente, la
revocacion el pronunciamiento contenido en la
sentencia recurrida relativo a la litis expensas,
al no concurrir los presupuestos de fondo del
art. 1318 del Cédigo Civil, porque D.* Adolfi-

na cuenta con ingresos propios y ha accedido
al haber ganancial, habiéndose repartido los
litigantes los ahorros dinerarios de carécter ga-
nancial, adjudicdndose a la esposa la cantidad
de 9.279,82 euros, como consta acreditado en
autos.

No es obstaculo para eliminar la aprobacion del convenio regulador que contenga la liqui-
dacién de una comunidad de bienes, ya que los conyuges estaban casados bajo el régimen

de separacion de bienes.
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AP Alava, Sec. 1.7, Sentencia de 25 de mayo de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. fiiigo Madariaga Azcoitia

D.* Rosa y D. Hugo presentaron demanda de
divorcio de mutuo acuerdo en relacién con el
matrimonio celebrado en Rivabellosa, Alava,
el 27 de junio de 2009. El régimen econémico
matrimonial es el de separacién de bienes. En
la demanda se pone asimismo de relieve que
no existen hijos comunes y se aporta un conve-
nio regulador, firmado y después ratificado por
ambos, seglin consta en sendas actas de 18 y
27 de enero de 2011. El contenido bésico del
convenio expresa que ambos son propietarios
por partes iguales de la vivienda familiar, valo-
rada en 287.866,96 euros, gravada con hipoteca
por importe de 263.866,96 euros, y acuerdan lo
siguiente: no procede pensién compensatoria
en favor de ninguno de los esposos; no pro-
cede acordar sobre el uso de la vivienda fami-
liar, dado que han acordado su liquidacion; y,
se adjudica a la esposa la vivienda y la carga
hipotecaria, debiendo abonar ésta al esposo la
diferencia de 12.000 euros, en dos plazos de
6.000 euros cada uno, el primero al mes de la
sentencia y el segundo a los seis meses del pri-
mer pago.

La sentencia de instancia estima la demanda
de divorcio, y asi lo decreta, pero no aprueba el
convenio regulador, al considerar que «incluye
una liquidacién de una denominada comunidad
de bienes que ni es sociedad de gananciales por
estar sujetos los conyuges al régimen de separa-
cién de bienes, ni cabe efectuar como disolucién
del condominio a través de un convenio regu-
lador». Por ello concede un plazo de diez dias
para presentar un nuevo convenio regulador.

Frente a ello se alzan los actores reiterando
la solicitud de aprobacién del convenio regula-
dor aportado con la demanda y ratificado judi-
cialmente por separado. A tal efecto alegan que
la disolucién del régimen econémico no tiene
que ser necesariamente el de gananciales, para
ser objeto de liquidacién en el convenio, pues
el de separacion de bienes es asimismo un ré-
gimen econdémico matrimonial previsto en el
Cédigo Civil, y la aprobacién del convenio es
procedente conforme al art. 90 del Cédigo Civil.
Asimismo expresan que la resolucién de instan-

cia adolece de motivacion suficiente en orden a
denegar la homologacién del convenio.

Conforme al art. 90 del Cédigo Civil, en re-
lacién con el convenio regulador de los efectos
econdmicos y personales derivados del divorcio,
establece que «los acuerdos de los cényuges,
adoptados para regular las consecuencias de la
nulidad, separacién o divorcio serdn aprobados
por el juez, salvo si son dafiosos para los hijos o
gravemente perjudiciales para uno de los cényu-
ges... La denegacion de los acuerdos habra de
hacerse mediante resoluciéon motivada y en este
caso los cényuges deben someter a la conside-
racion del juez nueva propuesta para su aproba-
cién, si procede. Desde la aprobacién judicial,
podran hacerse efectivos por la via de apremio».

La literalidad de la norma pone de relieve
que la aprobacién judicial del convenio pro-
puesto de mutuo acuerdo por los cényuges es
la regla general, y s6lo cabe su desaprobacién
en dos supuestos: que alguno o algunos de los
acuerdos sean dafosos para los hijos, cual no es
el caso de autos, pues no hay hijos comunes, o
que sea gravemente perjudicial para uno de los
cényuges, circunstancia que no es de apreciar en
el supuesto de autos.

La sentencia de instancia rechaza el conve-
nio en su integridad, pero no razona ni siquiera
expresa cudl es larazon o causa de la misma, pues
aun refiriéndose a la division del bien comtn y la
deuda compartida, nada expresa en relacién con
el resto de los acuerdos plasmados en el conve-
nio regulador, como es la improcedencia de pen-
sién compensatoria o de especial atribucién del
uso de la vivienda familiar. Aspectos a los cuales
se refiere asimismo el art. 90 del Cddigo Civil,
del mismo modo que lo hace a la liquidacién del
«régimen econdémico del matrimonio». Expre-
sioén esta ultima que, por remision al art. 1315
del Codigo Civil, debe entenderse a cualquiera
de los regimenes estipulado por los cényuges,
pues en cualquier caso «los bienes de los cényu-
ges estdn sujetos al levantamiento de las cargas
del matrimonio», art. 1318 del Cddigo Civil, y
consecuentemente al extinguirse el matrimonio
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deben, en su caso, regularse las consecuencias
liquidatorias de las relaciones econémicas, como
expresamente resulta, en el caso del régimen de
separacion de bienes, de lo establecido en el art.
1438 del Codigo Civil.

Por tanto ningin argumento avala la nece-
sidad de que los intereses econdmicos suscepti-
bles de liquidacién, al extinguirse el matrimo-
nio, deban ser necesariamente los concretados
en el dambito del régimen de gananciales, pues
cualquier otro régimen (participacién o separa-

cién de bienes) pueden ser objeto asimismo de
la referida liquidacion.

Por lo expuesto, cumpliendo el convenio
regulador de 25 de noviembre de 2010 los re-
quisitos necesarios, por estar firmado por ambos
conyuges, ratificado por separado en el juzgado,
y no ser de apreciar que el mismo cause grave
perjuicio, se debe aprobar en sus propios térmi-
nos, siendo por ello procedente estimar el re-
curso, sin hacer especial declaracion sobre las
costas.

Teniendo competencia para conocer del procedimiento civil el Juzgado de Violencia cuan-
do se present6 la demanda, es intrascendente que al momento de dictarse el auto de ad-
mision en el que al mismo tiempo acordé la inhibicién ya careciese de la misma al haberse
cumplido la pena impuesta en el procedimiento penal.

AP Granada, Sec. 5.7, Auto de 24 de mayo de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Maldonado Martinez

La Ley Orgénica 1/2004, de 29 de diciembre,
de Medidas de Proteccién Integral contra la Vio-
lencia de Género, en su articulo 44, adiciona a
la Ley Organica del Poder Judicial el art. 87 ter,
que regula la competencia civil de los Juzgados
de Violencia sobre la Mujer para los asuntos que
versen, entre otros, sobre nulidad del matrimo-
nio, separacioén y divorcio, con caricter exclu-
sivo y excluyente, en los casos sefialados en el
apartado 3 de dicho precepto.

Por su parte el articulo 57 de dicha Ley Or-
gdnica introduce un nuevo precepto en la Ley de
Enjuiciamiento Civil, el art. 49 bis, sefialando
los supuestos en que el Juzgado civil que esté
conociendo en primera instancia de un proce-
dimiento de los atribuidos con competencia ex-
clusiva y excluyente a los Juzgados de Violencia
sobre la mujer debe inhibirse a favor de este, asi
como los casos en que el Juzgado de Violencia
sobre la Mujer debe requerir de inhibicién al
Tribunal Civil referido.

Segtin resulta de lo actuado, la interpelan-
te Sra. Mari Luz presentd el 27 de Octubre de
2010 ante el Juzgado de Violencia nimero 1
demanda para adopcién de medidas sobre hijos
no matrimoniales frente a quien fue su pareja y

progenitor de la menor Don Alfredo. El Juzga-
dor tenfa conocimiento de que ante dicho Juz-
gado se habian seguido actuaciones penales por
delito incodndose Diligencias Urgentes 352/09,
las cuales habian sido resueltas por sentencia
de 17 de Noviembre de 2009, de conformidad
con el acusado, por la que se condenaba al mis-
mo como responsable de un delito de maltrato
del articulo 153.1.° y 3.° del cédigo penal a las
penas de 38 dias de trabajos en beneficio de la
Comunidad, privacion del derecho de tenencia y
porte de armas por plazo de doce meses y costas
procesales. Igualmente se impuso la pena soli-
citada de prohibicién de acercarse Don Alfredo
a menos de 200 metros de Dofia Mari Luz, asi
como a su domicilio o centro de trabajo y de
comunicarse directa o indirectamente con ella
por un periodo de doce meses. En dicha senten-
cia se declaro su firmeza y se acord6 remitirla
seguidamente al Juzgado Decano de los de lo
Penal para si reparto entre los Juzgados de lo
Penal «y sin perjuicio de las medidas que este
Juzgado adopte para la efectividad de la medida
de alejamiento acordada».

El Juzgado de Violencia no proveyé la
demanda hasta el 15 de Diciembre de 2010,
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momento en el cual ya se habian cumplido las
penas impuestas en la sentencia de 17 de no-
viembre de 2009, lo que se hizo constar por di-
ligencia del Sr. Secretario y seguidamente dicto
Auto el mismo dia declarando la inadmisién a
tramite de la demanda, con argumento en su
falta de competencia objetiva, y la inhibicién al
Juzgado de Familia competente.

El Juzgado de Familia, previo traslado a la
parte y al Ministerio Fiscal, dict6 Auto el 7 de
abril de 2011, rechazando la inhibicién y remi-
tiendo las actuaciones a esta Sala para resolver
sobre la competencia.

El precepto que regula la competencia en
estos casos es el articulo 87 ter LOPJ, que se-
fiala, en su apartado 3, los cuatro requisitos que
han de concurrir para que la competencia sobre
un asunto civil de los sefialados en el art. 87 ter
2 LOPJ corresponda al Juzgado de Violencia
sobre la Mujer. En el presente supuesto no cabe
duda que concurren los tres primeros requisitos,
esto es, se trata de un proceso de adopcién de
medidas sobre hijos no matrimoniales, una de
las partes de dicho proceso civil ha sido victima
de actos de violencia de género, y otra de dichas
partes ha sido imputado —y en este caso conde-
nado— como autor de actos de violencia de gé-
nero. La cuestién se centra en la interpretacion
que ha de darsele al cuarto de dichos requisitos
que, como sefiala el precepto, deben concurrir
simultdneamente, sefialando el apartado 3.d), a
tal efecto que dicho requisito consiste en «que
se hayan iniciado ante el Juez de Violencia sobre
la Mujer actuaciones penales por delito o falta a
consecuencia de un acto de violencia sobre la
mujer, o se haya adoptado una orden de protec-
cién a una victima de violencia de género».

Como sefialaba esta Sala en Auto de 23 de
noviembre de 2007 una interpretacion rigida y
puramente gramatical de dicho apartado condu-

cirfa a que siempre que haya habido una previa
actuacién judicial por actos de violencia de gé-
nero, el Juzgado que conociera de las mismas
también tendria que conocer del proceso civil
posterior, dado que el precepto utiliza el t€rmino
«iniciado», pero no dice hasta qué momento la
Ley atribuye la competencia civil.

La interpretacién gramatical debe ir con-
juntada con la ldgica y sistemdtica, y en tal
sentido, podemos sefialar que la competencia
civil de los Juzgados de Violencia sobre la mu-
jer es, si no excepcional, al menos estd prevista
con un apreciable sentido de funcionalidad, y
por ello que el art. 87 ter 2 utilice el término
«podrdn conocer...», evidenciando que sélo
en determinados casos le corresponde. Este
criterio funcionalista conduce a la conclusién
de entender atribuida competencias civiles al
Juzgado de Violencia sobre la Mujer, una vez
que haya iniciado actuaciones penales, en tanto
mantenga jurisdiccién sobre el asunto, lo que
en el caso de autos supone, siguiendo el pare-
cer del Ministerio Fiscal, la atribucién de com-
petencia al Juzgado de Violencia, pues aunque
la sentencia firme dictada por el Juzgado de
Violencia se remitié al Juzgado de lo Penal a
efectos de ejecucion, sin embargo la propia sen-
tencia sefialaba que el Juzgado ser reservaba la
adopcién de medidas para la efectividad de la
medida de alejamiento, lo que suponia conser-
var la jurisdiccidn a tales efectos y, por ende, le
correspondia la competencia para sustanciar el
procedimiento civil, y sin que a tal efecto tenga
relevancia la fecha del Auto de inhibicién, que
se dict6 una vez transcurridos el plazo de doce
meses durante los cuales estaba vigente la me-
dida sobre la que se reservaba jurisdiccion el
Juzgado de Violencia, pues ello se debi6 a una
demora imputable al Juzgado, dado que al tiem-
po de presentarse la demanda atin conservaba
dicha jurisdiccién.

La peticién de pensién alimenticia para la hija mayor de edad realizada por la parte de-
mandada debia haber sido formulada a través de reconvencion, pues ni en el suplico de
la demanda, ni en sus fundamentos de derecho, habia posicionamiento en relacién a esta
pension, y dada su mayoria de edad no era una medida que hubiera de adoptar de oficio el

érgano jurisdiccional.
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AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 23 de mayo de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Angel Chamorro Valdés

Para el andlisis de la primera peticién de la par-
te apelante conviene recordar, tal como afirma
reiteradamente esta Sala, que si bien es cierto
que las previsiones contenidas en el penultimo
parrafo del articulo 90 el Cédigo Civil no son de
estricta aplicacién a las medidas a adoptar en una
litis contenciosa de divorcio, en su correlacion
con las fijadas en el antecedente procedimiento
consensual de separaciéon matrimonial, pues el
referido precepto constrifie, a tener de su propia
redaccion, su dmbito propio a los procedimien-
tos en los que se insta especifica y inicamente la
modificacién de todos o alguno de los pronun-
ciamientos complementarios preestablecidos, no
deja de ser igualmente cierto que, aun permitida
en la ulterior litis de divorcio una valoracién ex
novo de las circunstancias facticas concurrentes,
en orden a la fijacion de los efectos complemen-
tarios que el pronunciamiento principal ha de
conllevar, sin estricta sujecion a lo anteceden-
temente estipulado, ello sin embargo no puede
conllevar una absoluta libertad de apreciacion
judicial, haciendo tabla rasa de los antecedentes
pactos, en cuento los mismos, en conjugacion
con el resultado de los instrumentos de prueba
aportados en la nueva litis, constituyen un im-
portante factor a tomar en consideracién, habida
cuenta que fueron los propios esposos, princi-
pales, y por ende privilegiados, conocedores de
los condicionantes de su realidad familiar, los
que, vinieron a regular, libremente y por mutuo
acuerdo, las consecuencias de indole personal y
pecuniaria de su ruptura convivencional, en po-
sibilidad perfectamente admitida en derecho, de
conformidad con los principios sancionados en

el articulo 1255 del Cédigo Civil.

En la cldusula tercera del convenio regula-
dor de separacién conyugal de 1 de febrero de
2002 aprobado por la correspondiente sentencia
de separacion conyugal se establecia una pen-
sion de alimentos para cada uno de los hijos de
150 euros actualizables segtin el IPC y en su pa-
rrafo segundo se disponia «se establece la edad
mdéxima de percibo de alimentos la de 25 afios
de cada uno de los hijos». Dicha disposicién no
es contraria a la ley, a la moral, ni al orden pu-
blico y por ello fue aprobada en la sentencia de
separacion conyugal. No consta que haya mo-
tivo para prescindir de dicha estipulacién, de-
biendo indicarse que la hija Iria también firmé
el Convenio y habida cuenta que esta hija ya
habfia cumplido los 25 afios cuando se interpone
la demanda de divorcio procede suprimir la pen-
sion alimenticia a favor de esta hija en la senten-
cia que nos ocupa y ello sin perjuicio de que la
mencionada hija pueda dirigirse directamente al
padre en reclamacién alimenticia.

A mayor abundamiento de conformidad
con el articulo 770.2.° d) de la LEC la peticién
de pension alimenticia para esta hija realizada
por la parte demandada debia haber sido for-
mulada a través de reconvencion, pues ni en el
suplico de la demanda, ni en el fundamento de
Derecho sexto de dicho escrito rector del proce-
so al que se remitia el suplico habia reclamacién
en relacion a la pension alimenticia de esta hija
y dada su mayoria de edad no era una medida
que hubiera de adoptar de oficio el érgano ju-
risdiccional.
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EJECUCION DE SENTENCIA

Ineficacia de la clausula en la que el esposo se compromete a realizar gestiones ante la enti-
dad BBK para que en lo sucesivo figure el mismo ante dicha entidad bancaria como tinico
y exclusivo titular del crédito hipotecario, ya que no se previ6 la forzosa intervencién de un

tercero ajeno al convenio.

AP Vizcaya, Sec. 4.7, Auto de 30 de mayo de 2011

La cuestion que afecta a este recurso parte, en
origen, del contenido de la cldusula sexta «Otros
acuerdos», apartado n.° 4, del convenio regula-
dor suscrito por los ex cényuges con fecha 21 de
enero de 2008 y que fue aprobado por la senten-
cia de divorcio del 5 de febrero siguiente.

En dicha cldusula se pacté lo siguiente:

«Si bien los esposos realizaron gestiones
a fin de que D.? Jacinta dejara de figurar como
posicion deudora en el crédito n.° (...) de la en-
tidad bancaria BBK que fue adjudicado junto
con el inmueble que lo grava a D. Juan Luis en
el acuerdo sobre liquidacién y adjudicacion de
sociedad de gananciales de fecha 8 de enero de
2001 aprobado judicialmente el 1 de febrero de
2001, el Sr. Juan Luis se compromete a realizar
nuevas gestiones ante la entidad BBK que fue-
ran necesarias para llevar a cabo dicho fin y para
que en lo sucesivo figure el mismo ante dicha
entidad bancaria como tnico y exclusivo titular
del meritado crédito hipotecario».

Dicha cldusula fue objeto de demanda de
ejecucion por parte de D.* Jacinta, al seguir fi-
gurando como deudora para la BBK con motivo
de la operacién financiera a la que aquella se
refiere; ejecucién que finalizé por auto de fe-
cha 8 de abril de 2009 por el que se desestimé
la oposicién vertida por el ejecutado Sr. Juan
Luis, sefialdndose en dicha resolucidn que este,
si bien habia efectuado determinadas gestiones
con la BBK, no habfa solicitado la subrogacién
exclusiva del crédito en su contra hasta que la
ejecucion se inicid, sin liberar por tanto a la Sra.
Jacinta de su condicién de deudora, pese a ha-
ber sido informado por la BBK de los tramites
y gestiones necesarios para ello; no obstante

Ponente: Ilmo. Sr. D. Ignacio Olaso Azpiroz

lo cual y como quiera que la cldusula antedi-
cha implicaba una obligacién de hacer, el auto
se abstuvo de realizar ninglin pronunciamiento
concreto sobre la forma en que la ejecucién de-
bia de proseguir quedando a las resultas de lo
que pudiera solicitar la parte ejecutante.

Y lo que la Sra. Jacinta interes6 mediante
su escrito de fecha 12 de mayo de 2010 fue que
se requiriera al Sr. Juan Luis para que proce-
diera a la cancelacion anticipada del préstamo
de referencia, actuacion que, segin entendia,
estaba comprendida en la obligacién asumida
en el convenio regulador de «... realizar nuevas
gestiones ante la entidad BBK...» a fin de figu-
rar como unico y exclusivo titular del crédito
hipotecario.

Dicha solicitud fue rechazada por providen-
cia de 25 de mayo de 2010, siendo confirmada
mediante auto dictado con fecha 10 de noviem-
bre de 2010 que resolvid el recurso de reposi-
cién interpuesto contra ella por la ejecutante; la
cual reproduce su interés en el correspondiente
recurso de apelacidn.

El recurso debe de ser desestimado.

La pretensién de que el Sr. Juan Luis can-
cele de forma anticipada el crédito hipotecario a
que se refiere la cldusula del convenio de divor-
cio que queda transcrita excede con mucho del
contenido de la obligacién a la que el ejecutado
se comprometié y que es amparada por la sen-
tencia de divorcio que aprobd el convenio; no
cabe duda de que, cancelado anticipadamente el
crédito hipotecario, se obtendria el objetivo que
la clausula persigue que es que la Sra. Jacinta
dejara de figurar como posicién deudora en el
mismo para con la BBK; pero lo que ocurre es
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que, en este caso, no ha de prevalecer tanto el ob-
jetivo a conseguir cuanto las obligaciones asumi-
das por el Sr. Juan Luis para obtenerlo; y dentro
de esas obligaciones plasmadas en el convenio
matrimonial no estd, desde luego, el cancelar an-
ticipadamente el préstamo, a lo que en ningin
momento se comprometié de forma expresa;
actuacién que, ademads, dependerd de que pueda
hacerlo realmente en términos econdmicos o de
que tenga capacidad para endeudarse de nuevo al
objeto de cancelar la deuda pendiente, de nada de
lo cual se tratd en el convenio que se ejecutaba.

Es muy posible que el convenio sea, efec-
tivamente, «papel mojado» en cuanto a la cldu-
sula que nos ocupa; pero tal cosa no es sino una
consecuencia de su contenido, imputable solo a
quienes la redactaron, incluida también la eje-
cutante; ya que no se previé que la forzosa in-
tervencién de un tercero ajeno al convenio, la
BBK, que tiene capacidad y plena legitimacion
para disponer lo necesario para garantizar el co-
bro de su deuda, diera finalmente al traste con la
posibilidad de ejecutar la obligacién a la que el
convenio se refiere.

Se condena a la esposa a devolver al esposo las cantidades percibidas hasta la fecha de la
sentencia de apelacién en concepto de pension compensatoria.

AP Vizcaya, Sec. 4.7, Sentencia de 27 de mayo de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.* Maria de los Reyes Castresana Garcia

En el recurso de apelacién interpuesto por D.
Norberto se solicita la condena de D.* Adolfina
a devolver al apelante las cantidades percibidas
hasta la fecha de la sentencia de apelacién en
concepto de pensién compensatoria, peticion
que debe ser acogida.

Como hemos dicho en nuestra Sentencia
de 5 de octubre de 2006: «Este Tribunal ya se
ha pronunciado sobre la efectividad temporal
o retroactiva de las medidas econdmicas esta-
blecidas en sentencia matrimonial dictada en la
primera instancia, que es revocada por la que
resuelve el recurso de apelacién interpuesto. En
nuestra resolucién de 28 de mayo de 2004, rollo
de apelacion 368/03, (reiteradas en las de fechas
7 de noviembre de 2004, 4 de julio de 2006 y 19
de enero de 2.007) se decia : «... considera este
Tribunal que las medidas definitivas, incluida
la pensién compensatoria, puesto que la legis-
lacién no hace diferencia alguna, son directa-
mente ejecutivas desde que se dicta sentencia en

primera instancia, y, sin que lo acordado en las
sentencias dictadas en segunda instancia puedan
tener efectos retroactivos, salvo que expresa-
mente establezcan tal cardcter retroactivo... Di-
cha conclusion se fundamenta a tenor de lo dis-
puesto en el art. 774.5 de la LECn.... Cuando las
medidas que rigen las relaciones familiares sean
modificadas en la sentencia de separacion, dicha
modificacién solo tendrd eficacia ex nunc, salvo
que expresamente se establezca lo contrario...».

Atendiendo a las especiales y concretas
circunstancias del supuesto examinado, no con-
curriendo hechos nuevos no considerados en la
sentencia de primera instancia segun el art. 752
de la LECn., y habiéndolo solicitado expresa-
mente la parte apelante, este Tribunal establece
la eficacia retroactiva de la declaracion sobre la
improcedencia de la pensién compensatoria, por
lo que la apelada vendrd obligada a abonar al
apelante las cantidades percibidas en concepto
de pensién compensatoria.

No procede embargar la cantidad que percibe el ex esposo como subsidio de paro al no
tratarse de una deuda alimenticia, pues en su mayor parte obedece a la mitad de las cuotas
hipotecarias de la vivienda que también debia abonar el ejecutado.
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AP Almeria, Sec. 2.7, Auto de 23 de mayo de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Manuel Espinosa Labella

Se alega por la parte apelante que no procedia
embargar la cantidad que percibe como subsidio
de paro al no tratarse de una deuda alimenticia
en la que pudiese aplicarse el art. 608 de la LEC,
pues la mayoria de lo adeudado obedece a la mi-
tad de las cuotas hipotecarias de la vivienda, a
cuenta del ejecutado. Se interesa, por tanto, la
aplicacién del art. 607 de la LEC, y que el embar-
go se haga con los limites que fija dicho precepto.

La resolucién judicial se ha limitado a des-
estimar la oposicién formulada por considerar
que no se encuentra entre los supuestos de opo-
sicién previstos en el art. 556 de la LEC.

Las alegaciones del apelante deben ser aco-
gidas a fin de diferenciar las pensiones alimen-

ticias de otras cargas derivadas de la separacion
o el divorcio, o regulacién de relaciones pater-
nofiliales que por su naturaleza no pueden equi-
pararse a las primeras ni tener el mismo trata-
miento procesal en fase de ejecucién. Por tanto
las limitaciones que para el embargo del sueldo
establece el art. 607 serdn también aplicables a
dichas cantidades, como la cuota de la hipote-
ca a cargo de uno de los conyuges o pareja de
hecho que se fija al regular las relaciones entre
los progenitores y los hijos, como sucede en su
caso, no siendo aplicable el art. 608 de la LEC,
salvo para las pensiones alimenticias, por lo que
una vez satisfechas estas operard el primer pre-
cepto y sus limitaciones.

Se desestima la demanda de ejecucion, ya que en el convenio regulador no se pact6 la venta
del inmueble, sino tan solo se fijaron las condiciones del destino del importe de la venta, en
el caso, hipotético, de que se procediera a su enajenacion.

AP Barcelona, Sec. 18.%, Auto de 20 de mayo de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.* Ana Maria Hortensia Garcia Esquius

La parte apelante interpone apelacién contra un
auto que se ajusta a lo dispuesto en los articulos
551 y 552 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
Los requisitos de la demanda ejecutiva vienen
perfectamente recogidos en el articulo 549 de
la LECivil, que establece que en la demanda se
expresara: 1.° el titulo en que se funda el eje-
cutante, 2.° la tutela ejecutiva que se pretende,
en relacion con el titulo ejecutivo que se aduce,
y precisa todavia mds el art. 551 cuando sefiala
que, presentada la demanda ejecutiva, se des-
pachard ejecucion siempre que concurran los
presupuestos y requisitos procesales, el titulo
ejecutivo no adolezca de ninguna irregularidad
formal y los actos de ejecucion que se solicitan
sean conformes con la naturaleza y contenido
del titulo, y éste es el problema fundamental:
los actos de ejecucidén que se solicitan no se
corresponden con el contenido del titulo. En el
convenio de divorcio, homologado por la sen-

tencia cuya ejecucion se pretende, se acordaba,
respecto a la plaza de aparcamiento n.° (...) del
edificio del Paseo (...) (...) - (...) de Barcelo-
na, que «Ambas partes de comin acuerdo han
decidido atribuir el uso y disfrute de la citada
plaza de aparcamiento a Dofia Sandra... junto a
Maria, Cristina y David, los hijos comunes del
matrimonio que con ella quedan. Caso de que se
procediera a su venta, manteniendo Dofia San-
dra su residencia, ambas partes convienen que el
importe de la venta sufragard la compra de una
nueva plaza de aparcamiento en la zona en las
que este se halla ubicado actualmente de exclu-
siva titularidad de la Sra. Sandra, repartiendo el
fruto de la venta por mitades, mientras que si se
procede a la venta de la plaza de aparcamiento
sin el condicionante anterior, €l fruto de la venta
se repartird por mitades».

La ejecutante presenta demanda solicitan-
do que se requiera a la parte contraria para que:
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A) comparezca ante fedatario publico para el
otorgamiento de la escritura de compraventa y
para recoger el sobrante a su nombre, y b) que
en su defecto se eleve a publico el documento
de compraventa por el juzgador. La solicitud
pues no se ajusta a lo acordado ya que no se
pact6 la venta del bien, en cuyo caso y por mor
de lo dispuesto en el art. 1098 del Cédigo Civil
si hubiera podido ser compelido el Sr. Leandro
al otorgamiento de la correspondiente escritura
fijadas las condiciones de la misma, sino que
tan sélo se fijaron las condiciones del destino
del importe en el caso, hipotético, de que se

procediera a su venta. No olvidemos que en
la interpretacién de los contratos hemos de
estar en primer término a la literalidad de sus
clausulas, tal y como nos dice el art. 1281 del
CC y en el convenio sélo se pacto que se ha-
ria con el producto de la venta de la plaza de
aparcamiento en el caso de que se procediera a
la venta, y en este caso todavia nada se ha re-
suelto sobre la posible venta ni existe acuerdo
al respecto, lo que conlleva la desestimacion
del recurso sin perjuicio de la parte de interesar
lo que considere oportuno en el ordinario que
corresponda.

Es posible que el ex esposo haya pagado alimentos que no debia a partir del momento en
que uno de sus hijos ha encontrado trabajo y gana un sueldo; y que haya ingresado en las
cuentas de sus hijos las cantidades que dice; pero nada de eso puede oponerse a la ejecuciéon
por el impago de las actualizaciones de la pensién compensatoria.

AP Vizcaya, Sec. 4.%, Auto de 13 de mayo de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Ignacio Olaso Azpiroz

La ejecucién promovida por D.* Crescencia, por
importe de 431,73 euros, se referia a los atrasos
pendientes de pago por falta de actualizacién de
la pension compensatoria para el periodo entre
enero de 2007 y junio de 2010.

El ejecutado D. Juan Pedro se opuso a di-
cha ejecucion alegando que habia abonado a la
ejecutante cantidades superiores a las que esta
tenia derecho a recibir en concepto de alimen-
tos para los hijos del matrimonio, pues su hija
Ainara habia accedido al mercado laboral, remi-
tiéndose a una ejecucioén distinta, la n.° 531/10,
ademds de haber efectuado otros ingresos di-
rectamente en las cuentas de los referidos hijos
Ainara y Alexander.

El auto dictado por el juzgado de instancia
desestim6 la oposicién a la ejecucién al enten-
der no efectuado el pago de la cantidad que fue
objeto de aquella (art. 556.1 LEC), resolucién
contra la que el ejecutado se alza reproduciendo
los motivos de oposicion.

El recurso debe de ser desestimado.

El exclusivo objeto de la presente ejecucion
son los atrasos por falta de actualizacién segtin

IPC de la pensién compensatoria establecida en
favor de su ex cényuge.

El apelante no acredita de forma fehaciente,
tal y como le obliga el art. 556-1 LEC, el pago
del importe concreto y por el concepto que se
reclama.

Es posible que el apelante haya pagado ali-
mentos que no debia a partir del momento en que
uno de sus hijos ha encontrado trabajo y gana
un sueldo; y que haya ingresado en las cuentas
de sus hijos las cantidades que dice; pero nada
de eso nos interesa aqui; no es posible mezclar
conceptos, confundir unas ejecuciones con otras
ni invocar unos pagos no debidos para eliminar
otras deudas diferentes; cada cosa debe resol-
verse en su sitio y el Sr. Juan Pedro tal vez tenga
derecho a reclamar donde proceda los pagos que
no debia o a compensarlos con las nuevas deu-
das surgidas por el mismo concepto; pero en la
presente ejecucion lo tnico que se ventila es lo
adeudado por pensién compensatoria, cuyo im-
porte el ejecutado ni discute ni acredita haber
satisfecho, lo que obliga a la confirmacién del
auto recurrido.
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REGIMENES ECONOMICOS

Nulidad de lo actuado en la liquidacion de la sociedad de gananciales dado que, habiendo
solicitado la ex esposa la designacién de Abogado y Procurador del turno de oficio, la falta
de justificacion ante el Juzgado de la presentacion de la solicitud, sin haberse fijado ademas
un plazo para ello, no puede llevar sin mas a tenerla por conforme con la liquidacién pre-

sentada por la parte contraria.

AP Madrid, Sec. 22.%, Auto de 27 de mayo de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Ferniandez

En la demanda que encabeza las actuaciones
que, por via del presente recurso, se someten a
nuestra consideracion don Heraclio, tras alcan-
zar firmeza la sentencia de formacién inventario
de la sociedad de gananciales en su dia consti-
tuida con dofia Rafaela, interesa que se proceda
a la liquidacién de dicho régimen, mediante la
propuesta contenida en dicho escrito rector del
procedimiento.

La citada solicitud es admitida a trdmite por
providencia de 1 de febrero 2010, en la que se
acuerda convocar a las partes a la comparecen-
cia regulada en el articulo 810 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, sefialdndose, a tal fin, el dia
26 de febrero a las 11,30 horas.

Tras ser citada para tal acto, la Sra. Rafaela
comparece en la Secretaria del Juzgado el dia 22
de febrero, alegando que carece de medios eco-
némicos, por lo que solicita que se le nombren
Abogado y Procurador del turno de oficio, ante
cuya peticion se le hace saber, en el mismo acto,
que «se procederd con esta fecha a la suspension
del procedimiento y que debe solicitar el nom-
bramiento de Abogado y Procurador en el des-
pacho correspondiente del Colegio de Aboga-
dos, puerta n.° 4 de la planta baja del edificio de
los Juzgados de c/ Capitan Haya n.° 66 rotulada
como: turno de oficio, una vez presente la soli-
citud debera traer a este Juzgado el justificante
de haberse personado en dicho despacho. Se le
informa que de no hacerlo asf se continuard la
causa sin mads citarle ni oirle, declarindole en
rebeldia».

No obstante la comunicada suspensién del
procedimiento, y sin mediar ninguna otra reso-

lucién que modificara la referida decision, se
celebra, en la fecha en principio acordada (26
de febrero), la comparecencia regulada en el
articulo 810 LEC, a cuyo acto tan sélo asiste
el demandante, dictandose, en la misma fecha,
Auto aprobando la propuesta de liquidacién pre-
sentada por aquél.

Notificada dicha resolucién a la Sra. Rafae-
la, y personada la misma en las actuaciones por
medio de la Procurador que le fue designada en
el turno de oficio, se alza contra dicho criterio
decisorio, solicitando de la Sala que declare la
nulidad de las actuaciones, reponiendo las mis-
mas al momento de celebracidon de la compa-
recencia prevista en el antedicho articulo 810,
debiendo el Juzgado sefialar nuevo dia y hora
atal fin.

Planteamiento que encuentra la frontal opo-
sicién de la contraparte, en suplica de integra
confirmacion de la resolucion impugnada.

El derecho a no padecer indefension que
proclama el articulo 24 de la Constitucién con-
lleva, entre otras imprescindibles garantias,
la de la defensa y asistencia letrada, en orden
a asegurar la efectiva realizacién del principio
de igualdad de armas procesales y de contradic-
cion. Ello, conforme declara el Tribunal Cons-
titucional, impone a los 6rganos judiciales el
deber positivo de evitar desequilibrios entre la
respectiva posicion procesal de las partes o li-
mitaciones en la defensa que puedan generar a
alguna de ellas la indefensién prohibida por el
referido precepto. Se sigue argumentando que
para la efectividad del derecho a la asistencia
letrada, los citados 6rganos deben, en principio,
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acordar la suspensién del curso del procedi-
miento hasta tanto no le sea nombrado al litigan-
te que carece de recursos econdmicos, 0 que se
ve en la imposibilidad de contar con un Letrado
de su eleccidn, un Letrado del turno de oficio
que asuma su defensa técnica en el proceso, y
ello porque puede producirse una inaplicacién
préctica del principio de contradiccién cuando
no se suspende el curso del proceso hasta que le
sea nombrado de oficio, con el resultado de que
se le tenga por decaido en el derecho a formular
oposicidn, produciéndole ello una real y efecti-
va situacién de indefension material (vid STC
de 6 de mayo 2002, que la apelante cita en su
escrito de formalizacion del recurso).

Tal doctrina, en lo que concierne al proce-
so civil, supone el desarrollo pormenorizado,
en supuestos como el que nos ocupa, del arti-
culo 225.3.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
que proclama la nulidad de pleno derecho de
los actos procesales cuando se prescinda de
normas esenciales del procedimiento, siempre
que, por esta causa, haya podido producirse in-
defension.

Y asi ha acaecido en el caso que examina-
mos en el que, como se ha referido, la peticion
de la demandada en orden a la designacion,
para su representacion y defensa en el proce-
dimiento iniciado de contrario, de Procurador y
Letrado del turno de oficio, determiné que se le
comunicara personalmente que el procedimien-
to quedaria suspendido en la misma fecha, no
obstante lo cual, y sin dictarse ninguna otra re-
solucién que quedara sin efecto lo asi decidido,
se celebro, a los cuatro dfas, la comparecencia
sefialada mediante providencia de 1 de febrero,
en cuyo intervalo temporal resultaba sumamen-

te dificil que la solicitante del beneficio de jus-
ticia gratuita reuniese la documentacion precisa
a tal fin. A mayor abundamiento, y aunque en la
comparecencia efectuada por la hoy recurrente,
en fecha 22 de febrero de 2010, se le hizo sa-
ber la obligacion de justificar ante el Juzgado la
presentacion de la solicitud de justicia gratuita,
informandole que, de no hacerlo asi, se con-
tinuaria la causa sin mas citarla ni oirla, es lo
cierto que no se le fijo, al efecto, un determina-
do plazo, ni, segin se ha expuesto, ello podria
haber sido cumplido en el de tan sélo cuatro
dias que restaban hasta el fijado para la celebra-
cién de la comparecencia de 26 de febrero que,
conforme a lo reflejado en la redaccién de la de
22 del mismo mes, quedaba suspendida, a pesar
de lo cual se celebro.

Ha de concluirse, por lo expuesto, que la
realizacién de un acto procesal de la trascen-
dencia del que regula el articulo 810.3 LEC, a
la vista de lo prevenido en el apartado siguiente
del mismo precepto, sin ponerse ello en cono-
cimiento previo de la hoy recurrente, confiada
en la suspension del mismo, ha determinado una
flagrante vulneracion del principio de tutela ju-
dicial efectiva consagrado en el repetido articulo
24 de 1a Constitucion, lo que ha de determinar la
aplicacion al caso de las radicales y necesarias
consecuencias sanadoras contempladas en los
articulos 238 de la Ley Orgéanica del Poder Ju-
dicial y 225 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
que no pueden quedar excluidas ante las denun-
ciadas, por la parte apelada, conductas procesa-
les antecedentes de la Sra. Rafaela, ni tampoco
por incidencias posteriores que no excluyen, ni
atendan, la efectiva indefension producida por
la irregular tramitacién del procedimiento ante
el Juzgado.

Para calcular el valor de la vivienda a efectos de determinar el porcentaje ganancial debe
incluirse el IVA que abond la ex esposa antes de contraerse el matrimonio.

AP Alicante, Sec. 4.%, Sentencia de 26 de mayo de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Federico Rodriguez Mira

El Juzgador de instancia, al determinar el inven-
tario de la sociedad de gananciales vigente en

su dia entre los interesados, concluy6é que sélo
resultaba acreditado incluir como parte de su ac-
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tivo un porcentaje equivalente al 13,19% de la
vivienda inscrita con el n.° (...) en el Registro de
la Propiedad de Petrer, al tomo (...), libro (...),
folio (...).

Sin embargo, como alega la recurrente,
el porcentaje otorgado por el Juez a quo se ha
sustentado en una valoracién errénea de la do-
cumentacion obrante en autos, al no haber te-
nido presente que el valor total de la vivienda
adquirida por la demandada en estado de soltera
fue de 88.176,09 euros, puesto que en la pro-

pia escritura publica de compra figuraba que la
promotora en dicho acto ya habia recibido de
la compradora el 7% de IVA (5.768,53 euros)
sobre la base del precio global de 82.407,57
euros; de forma que, sumando ambos impor-
tes, resultaria la cifra anteriormente sefialada, y
aplicando a la misma la cantidad de 10.873,19
de dinero ganancial aportado para su compra,
el porcentaje resultante a favor de la sociedad
comun seria el del 12,33%, en lugar del 13,19%
aplicado en sentencia.

La indemnizacién cobrada por el esposo en virtud de la rescision del contrato laboral en la
empresa donde trabajaba debe ser considerada como ganancial porque tiene su causa en un
contrato de trabajo, que se ha venido desarrollando a lo largo de la vida del matrimonio.
Todo ello sin perjuicio de adicionar o complementar a la liquidacién ganancial lo que el es-
poso hubiere de abonar por la correspondiente contribucién al Sistema de Seguridad Social

aleman y al pago de impuestos preceptivos.

AP Vizcaya, Sec. 4.7, Sentencia de 24 de mayo de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.* Maria de los Reyes Castresana Garcia

Estd disconforme la Sra. Bibiana sobre la ex-
clusién de la indemnizacién percibida por el Sr.
Ignacio a consecuencia del acuerdo alcanzado
con la mercantil Daimler AG por la rescisién de
su contrato laboral entre julio de 2004 a junio de
2008, al considerarla como bien privativo y no
ganancial, por vulneracién de la doctrina juris-
prudencial del Tribunal Supremo de fecha 18 de
marzo y 28 de mayo de 2008.

Este motivo de impugnacién debe ser esti-
mado.

Ha resultado resultado acreditado que: (a)
Ambos litigantes contrajeron matrimonio el 19
de julio de 2.003; (b) El Sr. Ignacio trabajé en
la empresa Daimler AG de Sttugart durante el
periodo comprendido entre el 1 de julio de 2004
al 30 de junio de 2.008 (folio 237 y ss. de autos);
(¢c) Percibi6 la cantidad de 153.513 euros (bru-
tas) en concepto de indemnizacidn por rescision
de contrato laboral (folio 89 de autos), con an-
terioridad al 20 de octubre de 2.009 (folios 290
y ss. de autos), y (d) La fecha de la sentencia de
divorcio firme es de fecha 9 de octubre de 2009
(folio 79 y ss. de autos y 286 y ss.).

Y con estos presupuestos facticos es de apli-
cacion la doctrina jurisprudencia que represen-
ta la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de
mayo de 2008, relativa a la naturaleza ganancial
de la indemnizacién por despido cobrada corres-
pondiente a los afios en que existia la sociedad
de gananciales, que defiende que «... Los cri-
terios que ha mantenido esta Sala para deter-
minar la naturaleza privativa o ganancial de la
indemnizacién por despido causada antes de la
disolucién del régimen econdmico matrimonial,
resumidos en la sentencia de 26 junio 2007, son
la fecha de percepcion de la indemnizacién y la
naturaleza de la indemnizacién». La citada sen-
tencia de 26 junio 2007, con cita de la de 29 ju-
nio 2005, sefiala que «El resumen de la doctrina
de esta Sala lleva a la conclusién de que existen
dos elementos cuya concurrencia permite decla-
rar que una determinada prestacion relacionada
con los ingresos salariales, directos o indirectos,
deba tener la naturaleza de bien ganancial o, por
el contrario, queda excluida de la sociedad y for-
mara parte de los bienes privativos de quien la
percibi6. Estos dos elementos son: a) la fecha de
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percepcion de estos emolumentos: si se adquirie-
ron durante la sociedad de gananciales, tendrian
esta consideracion, mientras que si se adquieren
con posterioridad a la fecha de la disolucién, de-
ben tener la consideracién de bienes privativos
de quien los percibe; b) debe distinguirse entre
el derecho a cobrar estas prestaciones que debe
ser considerado como un componente de los de-
rechos de la personalidad y que, por esto mismo,
no son bienes gananciales porque son intrans-
misibles (sentencias de 25 marzo 1988 y 22 di-
ciembre 1999), mientras que los rendimientos de
estos bienes devengados durante la vigencia de
la sociedad de gananciales, tendran este carac-
ter (sentencia de 20 diciembre 2003)». Esta es la
doctrina que debe aplicarse si bien matizada en
la forma que se expresa a continuacion.

Efectivamente, debe distinguirse entre lo
que se debe considerar el derecho al trabajo,
que permite obtener un empleo en el mercado
laboral y que constituye el titulo en cuya vir-
tud el cényuge trabajador accede al mercado
de trabajo y desarrolla alli sus capacidades la-
borales, del beneficio que se va a obtener con
el ejercicio del derecho al trabajo. El primero
es un bien privativo por tratarse de un «dere-
cho inherente a la persona», incluido en el art.
1346.5 CC, mientras que el segundo va a ser un
bien ganancial, incluido en el art. 1347.1 CC. Si
ello no resulta dudoso en lo que a los salarios
se refiere, plantea mayores dificultades cuando
se trata de «ganancias» obtenidas en virtud de
un contrato de trabajo que se acaba y cuya ex-
tincion genera una indemnizacion debido a las
causas establecidas en la legislacion laboral. Es
entonces cuando algunas veces se ha considera-
do que la indemnizacion va a sustituir la pérdida
de un derecho privativo, por ser inherente a la
persona, como es el derecho al trabajo y por ello
dicha indemnizacién no debe tener la condicién
de ganancial, sino que es un bien privativo, por
aplicacién del principio de la subrogacién. Pero
este argumento no resulta convincente, puesto
que el derecho al trabajo permanece incélume,
ya que el trabajador despedido sigue en el mer-
cado de trabajo y puede contratar su fuerza la-
boral inmediatamente después del despido; en
realidad lo que ocurre es que la indemnizacién
por despido constituye una compensacion por el

incumplimiento del contrato y por ello mismo
va a tener la misma consideracion que todas las
demds ganancias derivadas del contrato, siem-
pre que se hayan producido vigente la sociedad
de gananciales. El derecho que permite el ejer-
cicio de la fuerza de trabajo no se ha lesionado
en absoluto; lo unico que ha quedado vulnerado
de alguna manera es la efectiva obtencion de las
ganancias originadas por la inversion de este ca-
pital humano, que es lo que segtin el art. 1347.1
CC resulta ganancial.

Consecuencia de los argumentos expre-
sados es que la indemnizacién cobrada por el
Sr. Ignacio en virtud de la rescision del contra-
to laboral en la empresa donde trabajaba, debe
ser considerada como ganancial porque tiene
su causa en un contrato de trabajo, que se ha
venido desarrollando a lo largo de la vida del
matrimonio. Todo ello sin perjuicio de adicio-
nar o complementar a la liquidacién ganancial
lo que el Sr. Ignacio hubiere de abonar por la
correspondiente contribucién al Sistema de Se-
guridad Social aleman y al pago de impuestos
preceptivos, que no se han acreditado en estos
autos a raiz de documentos en alemén no tradu-
cidos y aportados en forma ilegible (folios 346
y ss. de autos), salvo el de una asesoria sobre la
indemnizacién neta tras a recibir.

Sefialar que en nuestra Sentencia de 3 de
junio de 2008 recogifamos la anterior doctrina
jurisprudencial: «... a partir de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 22 de Diciembre de 1999,
considera de naturaleza privativa las indemniza-
ciones por prejubilacién, despido, etc. produci-
dos tras la separacion y recibidas por uno de los
cényuges, al considerar que esas prestaciones
no retribuyen un trabajo precedente, ni consti-
tuye un complemento de los sueldos recibidos,
sino que provienen de la pérdida de dicho traba-
jo por alguna de las causas indicadas (prejubila-
cién, despido, etc.), por lo que la jurisprudencia
les otorga naturaleza privativa, ya se considere
como un derecho patrimonial inherente a la per-
sona, ya como un bien adquirido en sustitucién
de otro genuinamente particular, cual seria el
salario futuro (art. 1.346-3 del Cddigo Civil).
En el mismo sentido, la sentencia del Tribunal
Supremo de 29-6-00, sentencia de la AP de Bur-
gos de 28-5-02. Esa corriente ha seguido, en
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tales supuestos concretos, este mismo Tribunal
en sus sentencias de 21-2-01, 9-6-03, 29-4-04
y 7-7-05...». Si bien ya sefialamos en la misma
que «Ahora bien, el supuesto en que nos encon-

tramos es sustancialmente distinto a los que se
contemplan y analizan en las resoluciones ante-
riores», por lo que debemos atender a los nuevos
criterios del Tribunal Supremo.

Si en un convenio regulador extrajudicial se reconoci6 el caracter privativo de unos bienes
no puede pretenderse su inclusion en el inventario en el procedimiento de liquidacion de la

sociedad de gananciales.

AP Granada, Sec. 5.%, Sentencia de 20 de mayo de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Maria Jiménez Burkhardt

Ciertamente se aprecia incongruencia interna
de la sentencia en orden a la consideracion,
como formando parte del activo y pasivo de la
sociedad de gananciales, respectivamente, la
vivienda urbana y el préstamo hipotecario que
la grava, al expresar «no entender la razén de
impugnar unas partidas con las que se estaba
de acuerdo al margen de posibles desacuerdos
que puedan luego darse en la segunda fase ex
art. 810 LEC de estricta funcién liquidatoria»,
haciendo referencia con ello a que la propues-
ta de inventario efectuada por D.* Enma en su
demanda es contradictoria, al recoger en ella
partidas de activo y pasivo que precisamente se
recogieron en el documento de 1 de mayo de
2008, documento éste que fue el esgrimido por
el demandado para oponerse a tal inclusién. No
obstante, no haciendo argumentacion alguna
sobre la validez o invalidez juridica de ese do-
cumento, incluye en el activo la vivienda y en
el pasivo las cantidades pendientes de amortizar
del referido préstamo.

Y este es el motivo del recurso de apelacién
formulado por la representacién de D. José An-
tonio, que ha de ser estimado, pues partiendo de
que el denominado convenio regulador de 1 de
mayo de 2008 fue suscrito por los dos cényuges,
habiendo reconocido la Sra. Enma, expresamen-
te, haberlo firmado, sin prueba alguna de que lo
hubiere hecho «bajo presiones de la parte acto-
ra», como se dice en el escrito de oposicién al
recurso de apelacion (entendiendo que por parte
actora se refiere al demandado), tal documento
tiene plena eficacia juridica, pues aunque no reci-
bi6 el refrendo judicial en la sentencia de divor-

cio de 13 de febrero de 2009, no por ello dej6 de
desplegar su eficacia como negocio juridico que
es, pues como ya se dice por la representacion
del apelante (y esta Sala ha tenido oportunidad
de resenarlo en sentencia de 16 de abril de 2010)
la doctrina jurisprudencial (STS de 22-4-1997,
que recoge otras de 25-6-1987 y 26-1-1993) tie-
ne establecido que «el convenio regulador que no
forma parte del contenido del art. 90 del cédigo
civil, es decir, no refrendado judicialmente, aun-
que le falta la aprobacién judicial, conditio iuris
de su eficacia, es un negocio juridico de derecho
de familia en el que ha concurrido el consenti-
miento, el objeto y la causa, por lo que no hay
ningtn motivo de invalidez, como tampoco para
su eficacia, pues si carece de aprobacion judicial,
ello le ha impedido ser incorporado al proceso
y producir eficacia procesal, pero no la pierde
como negocio juridico». De modo que, confor-
me a esta doctrina, a los efectos de la formacion
de inventario debe excluirse, como activo y pa-
sivo, respectivamente, la casa y la hipoteca, por
haberlo acordado asi previamente ambos conyu-
ges, al punto de que, antes de que se disolviese
la sociedad de gananciales, estaban excluidos de
ella tales bienes y derechos, siendo especialmen-
te significativo al respecto que, cuando se dicta
la sentencia de divorcio, no obstante conferirse
a la esposa la guarda y custodia de los hijos, se
le atribuye al esposo el uso de la vivienda fami-
liar y el ajuar doméstico existente en la misma
en base al acuerdo existente entre los conyuges,
pacto que revela el acuerdo que, previamente,
habian mantenido sobre la vivienda y el présta-
mo, en el referido documento.
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Caracter privativo del derecho de usufructo de un inmueble aunque tal derecho se haya

constituido constante el matrimonio.

AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 20 de mayo de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Eladio Galan Caceres

El segundo motivo del recurso debe ser estima-
do; en efecto, ha quedado probado que el local
de la calle Gonzalo de Cérdoba niimero 14 de
San Fernando de Henares fue adquirido por el
recurrente y sus hermanos por via de herencia
de los padres de todos ellos, lo cual se encuentra
completamente documentado.

Consta que tanto el recurrente como sus
hermanos venden dicho local a los hijos del pri-
mero, y de la apelada, aun ignorandose el origen
del dinero empleado para la compra por parte de
los adquirentes, lo que no es trascendente habi-
da cuenta de que no es objeto del procedimiento
a la determinacidén de ninguna otra partida a in-
cluir en la masa ganancial.

Con fecha de 15 de febrero de 2007 los hi-
jos del matrimonio, ya como duefios del local,
atribuyen el usufructo vitalicio sobre el local
unica y exclusivamente al recurrente, lo que se
efectia por medio de la escritura en la fecha an-
tes indicada, en la que se hace constar que se
otorga tal derecho en favor de aquél, con carac-
ter exclusivo y en su nombre y beneficio propio,
y en esos términos se procede a la inscripcion de
tal derecho en el Registro de la Propiedad.

Es decir, queda claro que existe un unico
beneficiario de tal derecho de usufructo, y no
habiéndose hecho constar tal derecho en bene-
ficio de ambos, teniendo en consideracién que
sélo intervino el recurrente, en dicha donacion,
con el consentimiento y la aceptacién, en dichos
términos, por parte de los donantes, lo que impli-
ca considerar privativo tal derecho, en favor del
recurrente, y su exclusion de la masa ganancial.

Por dltimo, dando respuesta al tercer mo-
tivo del recurso, cierto es que el articulo 1349

del Cédigo Civil establece que el derecho de
usufructo perteneciente a uno de los cényuges
forma parte de sus bienes propios, pero los fru-
tos, pensiones o intereses devengados durante el
matrimonio serdn gananciales.

Sin embargo, conviene precisar que en la
sentencia de divorcio dictada el 24 de febrero
de 2009 se hace expresa mencion a la fecha de
interposicién de la demanda, en el mes de no-
viembre de 2008, de tal manera que a esta fecha,
si tenemos en consideracién desde este momen-
to la desvinculacién entre uno y otro cényuge,
en todos los dmbitos, si por otra parte, el articulo
808 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, establece
la posibilidad de solicitar la formacién de inven-
tario admitida la demanda de divorcio, es claro
que la conclusién es la de la desvinculacién en
el dmbito patrimonial de uno y otro cényuge,
desde la fecha de interposicion de la demanda,
en el presente supuesto.

Cabe precisar que el convenio formalizado
entre el Ayuntamiento de San Fernando de He-
nares y los propietarios del local se formaliza el
24 de noviembre de 2008, acuerdo por el que se
establece el abono de las rentas o indemnizacién
de la explotacion del local al usufructuario; es
decir, tales frutos se han devengado con poste-
rioridad a la interposicién de la demanda, con
las consecuencias sustantivas y formales que
ello conlleva, lo que determina la estimacién del
recurso, para excluir de la masa ganancial dichas
rentas e indemnizacidn, estimandose, por tanto
el recurso en este apartado, por considerar que
tienen cardcter privativo, y puesto que tampoco
es ganancial el usufructo vitalicio sobre el local
antes indicado, segtn se dijo anteriormente.
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PROCEDIMIENTOS DE MENORES

Aunque se considere necesario el asentimiento de la madre biolégica por no estar incursa
en causa de privacion de la patria potestad, ello no impide que en interés de la menor pueda

constituirse la adopcién.

AP Granada, Sec. 5.7, Auto de 26 de mayo de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Maria Jiménez Burkhardt

La alegacidn tnica del recurso de apelacién no
se detiene en consideraciones de fondo sobre los
motivos que, a juicio de la apelante, abonarian
su tesis contraria a la adopcién que se interesa,
quedando relegada a la cuestion incidental del
cardcter vinculante del asentimiento de la madre
bioldgica para la adopcién de la menor Carina,
que en sentencia de ésta Sala de 2 de julio de
2010 se considerd preceptivo, al no estar incursa
en causa de privacién de la patria potestad, lo
que no quiere decir que, per se, ese no consenti-
miento sea vinculante para lo que después se ha
de resolver sobre la cuestion principal, sin que
semejante alegacion venga refrendada por la
que llama «numerosa jurisprudencia», referida
a dos sentencias de las Audiencias Provinciales
de Teruel y de Vizcaya, cuyas fechas consigna,
pero no su contenido, y otra de esta misma Sec-
cién, de 2-7-2010, antes citada, donde, tras su
lectura, resulta evidenciado, tras la referencia
que se hace al art. 177.2.2.° CC, que la vincu-
lacion del asentimiento, es decir, la necesidad
legal de obtenerlo, como trdmite previo, se re-
fiere a los padres del adoptando que no estuvie-
ren privados de la patria potestad por sentencia
firme o que no estén incursos en causa legal de
tal privacion.

Y es que semejante opinion llevaria al ab-
surdo de que quedase agotado todo el procedi-
miento legalmente previsto para la declaracion
de adopcidn, ex art. 1829 y ss. LEC 1881, con la
sentencia firme que impusiese el previo asenti-
miento, lo que es evidentisimo supondria, en pro
de los intereses de la madre bioldgica y no de la
menor, una grave contravencién de lo dispuesto
en los articulos 172.4 y 173. 2 y 3 del Cédigo
Civil, que supeditan a la opinién e interés de

la madre bioldgica, que por supuesto es digno
de proteccion, el interés de la menor, al punto
de que la reinsercién en la propia familia pen-
de de aquel interés. Siendo de destacar que la
STS de 31 de julio de 2009 tiene establecido que
«el principio de reinsercién en la propia fami-
lia que, junto con el interés del menor, aparece
recogido en el art. 172.4 CC como uno de los
principios que rigen en materia de proteccion de
menores desamparados, estd proclamado en la
Declaracién de la Asamblea General de la Na-
ciones Unidas de 3 de diciembre de 1986 y en el
art. 9 de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre
de 1989, ratificada por Espafia el 30 de noviem-
bre de 1990 y ha sido reconocida, en relacién
con los derechos de los padres bioldgicos, por el
TC a partir de la sentencia 298/1993, de 18 de
octubre». Habiendo sentado la doctrina, como
conclusion, que «para acordar el retorno del
menor desamparado a la familia biolégica no
basta con una evolucién positiva de los padres
bioldgicos, ni con su propésito de desempeiiar
adecuadamente el rol paterno y materno, sino
que es menester que esta evolucion, en el plano
objetivo y con independencia de las deficiencias
personales o de otro tipo que puedan haber de-
terminado el desamparo, sea suficiente para res-
tablecer la unidad familiar en condiciones que
supongan la eliminacion del riesgo de desampa-
ro del menor y compensen su interés en que se
mantenga la situacién de acogimiento familiar
en que se encuentre teniendo en cuenta, entre
otras circunstancias, el tiempo transcurrido en
la familia de acogida, si su integracién en ella y
en el entorno es satisfactoria, si ha desarrollado
vinculos afectivos con ella, si obtiene en la fa-
milia de acogida los medios necesarios para su
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desarrollo fisico y psiquico, si se mantienen las
referencias parentales de la menor con la fami-
lia bioldgica y si el retorno al entorno familia
bioldgico comporta riesgos relevantes de tipo
psiquico».

Y todos y cada uno de los condicionantes
que, en interés de la menor y en pro de la con-
solidacién del proceso de adopcién a favor de
la familia de acogida, se enumeran en aquella
resolucién, como consagracién de la doctrina
que, al respecto, mantiene el Tribunal Supre-
mo, Sala 1.2, encuentran su confirmacion en:
a) el informe de Aldeas Infantiles SOS de Espa-
fia de mayo de 2004; b) el informe psicosocial
de 18 de septiembre de 2008; c) el informe de la
Delegacién en Granada de la Consejeria para la
Igualdad y Bienestar Social de la Junta de An-

dalucia de 31 de julio de 2010; d) el informe so-
cial de seguimiento de 29 de julio de 2010; e) el
informe pericial psicoldgico de 1 de septiembre
de 2010, donde se refleja entrevista mantenida
con la menor, suficientemente expresiva de sus
preferencias familiares, asi como referencias
sobre la situacién socioecondémica de la fami-
lia acogedora; f) y el informe del profesor tu-
tor del primer curso de educacién primaria, del
Centro San Agustin de Motril, de 18 de junio
de 2010, sobre el aprovechamiento escolar y de
integracion de la menor Carina. Informes a cuyo
contenido nos remitimos para evitar inutiles re-
peticiones, y que viene a confirmar la idea que
inspira al auto apelado, que ha de ser confirma-
do, con la consiguiente desestimacién del recur-
so de apelacion.

Se revoca la resolucion administrativa que declaré a la actora no idénea para acceder a la
adopcion internacional pues retne todos los requisitos para ello y que han quedado paten-
tes en el informe pericial presentado por la solicitante que contradice el elaborado por la

entidad piblica.

AP Barcelona, Sec. 18.%, Sentencia de 23 de mayo de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.* Margarita Blasa Noblejas Negrillo

Antes de entrar en el estudio del caso de autos
hemos de sefialar que si bien, y como ya ha de-
clarado esta Sala en sentencia de fecha 31-1-
2008, y en las de 16 de febrero de 2006 y 22
de noviembre de 2007, la legislacién catalana
sobre esta materia no contiene una definicién
de idoneidad y sf lo hacen otras legislaciones
autonémicas, como la legislacion de Cantabria,
que en el articulo 34 del Decreto 58/2002 de 30
de mayo la define como «la adecuacién y apti-
tud de los solicitantes para ejercer los deberes
inherentes a la patria potestad, constatadas por
la Administraciéon» y la legislacién de Castilla-
La Mancha, que en el articulo 6 del decreto
45/2005 de 19 de abril la define como «la capa-
cidad, actitud y motivaciones de los solicitantes
de adopcidén para afrontar satisfactoriamente la
paternidad adoptiva», en la Ley 54/2007 de 28
de diciembre sobre Adopcidn, cuyo capitulo IIT
regula la idoneidad de los adoptantes, se recoge

en su articulo 10 una definicién de idoneidad,
entendiendo por tal «la capacidad, aptitud y mo-
tivacién adecuadas para ejercer la patria potes-
tad, atendiendo a las necesidades de los nifios
adoptados, y para asumir las peculiaridades,
consecuencias y responsabilidades que conlle-
va la adopcién internacional». Dicha definicién
viene a recoger la exigencia de un plus de ca-
pacidad, de aptitud y de motivacién, adecuada
a las necesidades de los nifios adoptados, reco-
giendo en la definicidn la existencia de peculia-
ridades, consecuencias y responsabilidades que
conlleva la adopcién internacional. En nuestro
caso, de un nifio chino.

En la legislacion catalana, se establecen en
el articulo 71 del Reglament de Proteccié de
Menors Desemparats i de 1’ Adopcid, aprobado
por Decreto 2/1997 de 7 de enero, los criterios
que deben tenerse en cuenta para valorar la ido-
neidad de las personas que solicitan adoptar un
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menor y se refieren a cuatro dmbitos diferentes,
el ambito personal, el dmbito familiar y social,
el ambito socioecondmico, la aptitud educadora
y las caracteristicas del menor. El articulo 10 de
la Ley de Adopcioén requiere la valoracion psi-
cosocial sobre «la situacion personal, familiar y
relacional de los adoptantes, su capacidad para
establecer vinculos estables y seguros, sus ha-
bilidades educativas y su aptitud para atender
a un menor en funcién de sus singulares cir-
cunstancias, asi como cualquier otro elemento
util relacionado con la singularidad de la adop-
cioén internacional». De la redaccién del refe-
rido precepto se desprende el acento que pone
la legislacion en la singularidad de la adopcion
internacional, configurdndola como un proceso
de mayor complejidad que la filiacién biol6-
gica, con peculiaridades propias y dificultades
intrinsecas que hay que tener especialmente en
cuenta, muy especialmente, las necesidades y
realidades de un menor adoptado, para el que
se requiere un plus de capacidad y aunque es
evidente que ninguna valoracién o informe pue-
den afirmar la concurrencia de situaciones que
solo pueden producirse en un futuro, existen de-
terminados rasgos y circunstancias de la perso-
nalidad de los solicitantes, que impiden afirmar
que el proyecto adoptivo pueda llevarse a efecto
con un minimo de garantias. Como ya sefial6 la
sentencia de 22 de noviembre de 2007 «la adop-
cién constituye un proceso complejo en el que
el menor proviene de una situacién de abandono
cuyas consecuencias son de dificil y compleja
reparacion, y en el que resulta de extraordina-
ria importancia el amparo psiquico, lo que se
ha calificado por algtin autor como “la cualidad
psiquica de la relacién”, que requiere en la per-
sona que solicita la adopcién una capacidad de
conectar, de empatizar con las necesidades emo-
cionales del menor adoptado que se derivan de
la experiencia de abandono sufrida».

Para finalizar diremos que para resolver el
delicado problema de la idoneidad es necesario
hacer una ponderada apreciacion de las circuns-
tancias del caso que evite tanto abrir las puer-
tas de esta forma de filiacién a personas que no
retdnen las condiciones precisas para ello, como
la frustracién de las legitimas aspiraciones de
ser padre o madre, encuadrable en el derecho
al libre desarrollo de la personalidad del art. 10

CE, y del propio éxito de una adopcién que po-
dria verse abortada por un enjuiciamiento exce-
sivamente riguroso de las peculiaridades de los
seres humanos.

Sentado lo anterior, vemos que el infor-
me psicosocial de la Fundacién Blanquerna de
27-10-2008, en el que se fundamenta la resolu-
cién administrativa, viene a decir que la moti-
vacién de la apelante viene condicionada por su
condicién de hija dnica y porque su hijo, adop-
tado cuando contaba con seis afios de edad en
el afio 2006, quiere tener un hermano; en que
no tiene recursos necesarios para hacerse cargo
de dos nifios, y en que no tiene soporte fami-
liar. Entiende que no tiene realmente deseo de
tener un segundo hijo, que solo quiere otro por
el deseo del otro y que ha mostrado fragilidad
emocional y una inseguridad personal cuando
ha tenido problemas en la crianza de su hijo.

En el informe del SATAV de 23-2-2010
se observa que la Sra. Maria Rosario tiene un
adecuado manejo de sus responsabilidades pa-
rentales hacia su hijo, aunque se desprende que
éste ha tenido un proceso de adaptacién dificil,
si bien progresivo, a las nuevas circunstancias
familiares, aunque ain hay aspectos emocio-
nales y afectivos, sobre todo relacionados con
sus origenes, que todavia quedan pendientes
de resolver adecuadamente, situacién que con
la incorporacién de un nuevo nifio desequili-
brarfa la gradual estabilidad conseguida, tanto
cognoscitiva como emocional. Segin tal infor-
me, la motivacién de aquélla parte del deseo de
ofrecer un hermano a su hijo, lo que denota que
tiende a proyectar en éste la carencia de su pro-
pia necesidad. Fruto de las expectativas puestas
en este proceso de adopcion, tiene dificultades
para conectar con el mundo afectivo del menor,
y comprende que la posible adopcion supondria
un alto coste emocional al pequefio porque le
implicaria volver a revivir de nuevo la experien-
cia de su propio proceso adoptivo, lo que podria
comprometer, de forma importante, su bienestar
econdmico y psicoafectivo. Concluye que la in-
corporacién de un nuevo nifio al nicleo familiar
podria suponer una alteracién de la organizacion
y la funcionalidad de la actual cotidianeidad, asi
como comprometer la necesaria atencién y cui-
dado que ambos requieren.
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Finalmente diremos que la apelante en su
demanda aport6 otro informe sobre idoneidad
realizado por la Psicéloga clinica y forense, Sra.
Micaela, de fecha 30-3-2009, practicado con
entrevistas a la Sra. Maria Rosario, exploracién
psicodiagndstica de su hijo, consulta del expe-
diente administrativo y de los informes psicoso-
ciales, y consulta de los informes psicosociales
y escolares del hijo. Del mismo se desprende
que aquélla estd completamente identificada en
su rol maternal, mostrando un adecuado conjun-
to de habilidades necesarias en la adopcion, asi
como un grado elevado de responsabilidad pa-
rental, por lo que considera que estd totalmen-
te capacitada para una segunda adopcién. Que
como consecuencia de la experiencia gratificante
de ser madre, ha decidido emprender una segun-
da adopcidn internacional, sopesando de forma
sensata las consecuencias de tal decisiéon como
cualquier madre responsable y que durante dicho
proceso ha expresado la natural ambivalencia in-
herente a la condicién humana. Que por el con-
junto de los resultados obtenidos y por el estudio
de la documentacién aportada, se considera que
los argumentos de no idoneidad invocados en
los anteriores informes psicosociales muestran
principalmente un sesgo de subjetividad en la in-
terpretacién de los deseos de la madre y su moti-
vacion personal, por lo que considera que la Sra.
Maria Rosario presenta las condiciones necesa-
rias y suficientes para el proyecto de adopcién
internacional de un segundo hijo.

Con estos antecedentes, vemos que el pri-
mer motivo de denegacién de idoneidad, la moti-
vacion de la apelante, ha quedado acreditado a lo
largo del proceso su firme voluntad de ser madre
por segunda vez; negd en el acto de la vista que
tuviera dudas al respecto, sefialando su enorme
deseo de lograr una segunda adopcidn, corro-
bordndose este hecho con el presente procedi-
miento su firme deseo de culminar el presente
proyecto adoptivo. En cuanto a sus ingresos, es
profesora de secundaria, percibiendo ndéminas
de 2.300 € por catorce pagas, y ademds ingresa
800 de la Generalitat por familia monoparental y
cuenta con la ayuda del Fondo de Accién Social
para personal docente de la ensefianza publica
no universitaria. Tiene vivienda propia totalmen-
te pagada. Su padre cuenta con 73 afios y su ma-

dre 68, y tiene hermanos con hijos. Es decir, el
hecho de ser funcionaria de carrera le permite
tener una estabilidad laboral y econémica que
debe valorarse de forma positiva, y puede contar
con el apoyo de su entorno familiar.

En cuanto a su falta de capacidad para ha-
cerse cargo de un segundo hijo que podria com-
prometer la estabilidad del nicleo familiar a lo
que se refieren los dos informes administrativos,
hemos de decir que las afirmaciones realizadas
en los mismos se realizaron en todo momento
sin la exploracion del menor adoptado, si bien en
el acto de la vista, tanto los especialistas como
las psicélogas del SATAV mantuvieron que la
adaptacién del menor era satisfactoria y presen-
taba los problemas normales de un menor que
habia estado institucionalizado, tal como es de
ver en los informes de valoracién de 5-11-2006,
26-4-2007 y 15-5-2008. Por su parte el colegio
«Eulalia Bora» informé que el menor ha tenido
un proceso de adaptacién adecuado y progresi-
vo; su rendimiento académico era lento, pero
que sigue bien el proceso, sin que se observen
dificultades en ninguna otra drea, y se indicaba
que la madre se implicaba en la trayectoria es-
colar del menor.

Es decir, no quedan acreditadas las con-
diciones objetivas y subjetivas excluyentes de
su capacidad para ser madre atendido todo lo
anterior y los informes obrantes en autos.En
ejercicio de la facultad revisora que la legisla-
cién actual encomienda a los Tribunales sobre
las resoluciones que en materia de proteccion
de menores dicta la entidad publica, debe exa-
minarse y valorarse todos los medios de prue-
ba que conforme a la ley procesal pueden ser
aportados por las partes a un proceso. Respecto
a la prueba pericial aportada al mismo, cabe se-
falar, que a diferencia de lo que ocurria en la
legislacion procesal anterior a la Ley 1/2000 de
7 de enero, el dictamen elaborado por los pe-
ritos designados por las partes ya no tiene la
consideracién de prueba documental, sino que
es considerado como una prueba pericial en
igualdad de condiciones que la pericial emitida
por los peritos designados por el Tribunal. La
prueba pericial asi aportada, como establece el
art. 348 LEC, debe ser valorada conforme a las
reglas de la sana critica, al igual que los infor-
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mes aportados por la entidad piblica que han
servido de base para la declaracién de inidonei-
dad, a los cuales no tiene por qué otorgarseles
una fuerza probatoria superior. Por otro lado es
reiterada jurisprudencia de los Tribunales, que
no debe hacerse de la idoneidad un concepto
tan estricto y excluyente que acabe por condi-
cionar y limitar excesivamente la posibilidad de
adopcién, de manera que en aras del interés de
los menores se frustren las respetables expecta-
tivas de los aspirantes a adoptar y que produzca

a aquellos menores susceptibles de adopcién lo
que, en principio, en una perspectiva racional,
puede considerarse un perjuicio. En definitiva,
la buena insercién de la apelante en el medio en
el que se desenvuelve, la ausencia de disfuncio-
nes a nivel personal, familiar, y econémico, y la
inexistencia de motivaciones inadecuadas para
la adopciodn, asi como su capacidad para brindar
al menor un buen entorno de crianza en todos
los érdenes, son circunstancias que nos llevan a
la estimacion del recurso que se examina.

La madre no juega con sus hijos, no habla con ellos, no se interesa por su vida, por su evo-
lucion en el colegio, etc., les trata como bebés, a pesar de la edad que ya tienen. Con ello de-
muestra que prima sus propias necesidades afectivas sobre las necesidades de otros tipos de
los menores y demuestra que desconoce las necesidades que las distintas etapas evolutivas
de sus hijos precisan, por lo que se desestima su oposicion a la declaracién de desamparo.

AP Barcelona, Sec. 18.%, Sentencia de 4 de mayo de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.? Maria José Pérez Tormo

Recurre la Sra. Lorena la sentencia de primera
instancia que ha desestimado su oposicién a la
resolucién de la DGAIA de fecha 2-3-09 por la
que se ratificé la declaracién de desamparo de
sus dos hijos Carlos Alberto y Alejo y se declard
como medida mas idénea el acogimiento simple
en familia ajena.

Solicita la recurrente que se deje sin efec-
to la declaracién de desamparo de los menores,
reintegrandole la patria potestad sobre los mis-
mos Yy, subsidiariamente se mantenga la tutela
por la DGAIA, pero se le atribuya la guarda de
los menores.

La DGAIA y el Ministerio Fiscal se oponen
al recurso y solicitan la confirmacién de la sen-
tencia recurrida.

El desamparo es aquella situacién de he-
cho, querida o no, que se produce a causa del
incumplimiento o del imposible o inadecuado
ejercicio de los deberes de proteccion estableci-
do por las leyes para la guarda de los menores,
situacion caracterizada por la privacion de la
asistencia o protecciéon moral y material necesa-
rias lo que dard lugar, de forma automdtica, a la
asuncion de la tutela por la entidad publica que

tiene encomendada la proteccién de los meno-
res, con privacion de la guarda y custodia de los
padres bioldgicos.

Y el Decreto 2/1997, de 7 de enero, por el
que se aprueba el Reglamento de proteccion de
los menores desamparados y de la adopcidn, in-
dican que los equipos técnicos competentes va-
lorardn razonadamente la existencia de factores
de riesgo social que justifiquen la apreciacién
de la situacién de desamparo y, si es necesario,
propondrdn esta declaracién. Se considerard
que existen factores de alto riesgo social cuan-
do en relacion al menor se dé la concurrencia de
indicios de, entre otros, los supuestos siguien-
tes, por parte de sus padres, tutores o guardado-
res: b) Que se haya producido negligencia en el
cumplimiento de las obligaciones alimentarias,
higiénicas, de salud o educativas del menor.
g) Que no haya vinculos afectivos o estos ten-
gan muchas carencias, y k) Cuando se aprecien
objetivamente otros factores que imposibiliten
el desarrollo integral.

En el caso de autos se produjeron, entre
otras, las referidas situaciones de riesgo en los
menores Carlos Alberto y Alejo, tal como ha re-
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ferido el Juzgador a quo certeramente, mediante
sus razonamientos que constan en la sentencia
recurrida, que se dan ahora por reproducidos, a
fin de evitar reiteraciones inutiles, y que son ba-
sicamente los siguientes.

Los menores cuando se encontraban bajo la
custodia de la madre presentaron deficiencias en
su desarrollo. Carlos Alberto tenia problemas en
su maduracién y en el drea del lenguaje. Tenia
una disminucién que fue cuantificada en el 39%
segun certificado del 4 de abril de 2007 (F. 64),
y Alejo tenia problemas de comunicacién y de
inmadurez global por causa ambiental y debido
a hipoestimulacion.

La madre solicitd y recibié ayudas por par-
te de diferentes servicios, desde septiembre de
2003. Al intervenir los diferentes profesionales
advirtieron la situacion de riesgo en que se ha-
llaban los menores. La madre les dejaba solos
para ir a hacer recados, la casa presentaba multi-
ples riesgos, los menores estaban mal alimenta-
dos y no recibian la estimulacién precisa para su
correcto desarrollo. Argumentaba la Sra. Lorena
que tenia un «don», pues podia ver el futuro y
curar a las personas, por lo que estaba siempre
cansada, de manera que nunca salia de casa con
los nifios, y consecuencia de ello los menores
recibian poca estimulacién. La interaccioén con
su madre no era la adecuada y todo ello desem-
bocé en la falta de estimulos en los nifios y en
su deficiente desarrollo. Tal actuacién materna
fue reiteradamente manifestada a la Sra. Lorena
por los profesionales, pero ésta no aceptaba las
orientaciones que se le iban dando.

Los multiples recursos que se le fueron pro-
porcionando no fueron aprovechados por la hoy
recurrente para introducir cambios en su actitud
hacia los nifios, sino que los aprovechaba para
sustituir lo que ella debia hacer y no hacia, per-
mitiendo que fueran terceras personas quienes
se encargaran de sus hijos.

El informe del SATAF de fecha 14 de abril
de 2010 (F 291) refiere que la Sra. Lorena atin
hoy considera que no existian elementos de ries-
go que justificaran la declaracién de desamparo
de sus hijos, mostrando una ideacién de perjui-
cio hacia ella. Admite haber tenido alguna limi-
tacién personal para satisfacer las necesidades

de sus hijos, y se observa que tiene dificultades
para conocer las necesidades de los menores
correspondientes a las diferentes edades crono-
l6gicas y sus diferentes etapas evolutivas. Estd
convencida de su correcto ejercicio del rol ma-
terno y capacidad parental, sin percibir sus im-
portantes dificultades lo que dificulta que pueda
poner remedio a sus deficiencias y con ello con-
seguir el retorno de los menores con ella.

Puestos en contacto el CSMA de Vic, don-
de la Sra. Lorena sigue tratamiento, comunican
que ha sido diagnosticada de un trastorno esqui-
zotipico de la personalidad, con una estructura
de la personalidad de base con ideacién poco
usual y extrafa.

Y el CRAE en el que se hallan los menores
informa del correcto desarrollo de los menores
desde que ingresaron. Los nifios se han adap-
tado adecuadamente al centro, tienen buena re-
lacién con sus iguales, y con los adultos, y han
evolucionado en su desarrollo. La disminucién
de Carlos Alberto, con la adecuada estimulacién
que esté recibiendo, se ha reducido del 39% al
15%, segutn resolucién del 10-7-09 (F. 377), y
Alejo es calificado en el colegio al que acude de
muy inteligente.

Se ha acreditado la actuacién de la Sra.
Lorena en orden a la recuperacién de los me-
nores, pues estd realizando el correspondiente
seguimiento de su estado mental, en el CSMA
de Vic, que aunque manifiesta en su recurso que
no es una enfermedad mental y que la puede pa-
decer muchas personas, la realidad es que sea
por tal estado mental o por otras circunstancias,
la actitud de la madre para con los hijos no fue
lo adecuada que era necesario para conseguir
el desarrollo de los menores en todas las de su
personalidad. Consta en los informes que el se-
guimiento mental lo realiza la actora para con-
seguir la vuelta de los menores, sin que conste
que es consciente por tanto, de la enfermedad
que la aqueja. Asimismo, se ha acreditado que
estd realizando cursos de formacion, imprescin-
dibles para seguir percibiendo el Pirmi.

En cuanto al vinculo maternofilial, consta
en los informes de fechas 4-10-09 (F. 247) y de
11-6-10 (F. 329), que en las visitas maternofi-
liales que se llevan a cabo durante una hora al
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mes, toda la actuacion de la madre se limita a
dar muestras de afectividad a los menores, con
multiples besos y abrazos, que sobrepasan a los
nifios, quienes se dedican a jugar entre ellos y
con los juguetes que se encuentran en el centro
y se acercan a la madre cuando ésta les requiere
para sus muestras de afecto. La Sra. Lorena no
juega con ellos, no habla con ellos, no se inte-
resa por su vida, por su evolucién en el colegio,
etc. Les trata como bebés, a pesar de la edad
que ya tienen. Con ello la madre muestra que
prima sus propias necesidades afectivas sobre
las necesidades de otros tipos de los menores;
y demuestra que desconoce las necesidades que
las distintas etapas evolutivas de sus hijos pre-
cisan.

Asi las cosas, esta Sala considera que la
sentencia recurrida debe ser confirmada, pues
no se ha acreditado que la Sra. Lorena haya su-
perado las carencias que tenia de manera que
pueda cubrir las necesidades que precisan sus
hijos para su correcta evolucién y desarrollo in-
tegral, por lo que procede denegar las peticiones
formuladas en su recurso, tanto de forma prin-
cipal, la revocacién del desamparo, como de
forma subsidiaria, la atribucion de la guarda de
los menores con mantenimiento de la tutela por
la DGAIA, manteniéndose la resolucion recu-
rrida, sin hacer especial imposicidn de costas en
atencién al alcance del debate y en virtud de lo
dispuesto en los articulos 394 y 398 de la Ley de
Enjuiciamiento civil.

FILIACION

Se adopta como medida cautelar en un procedimiento de reclamacién de paternidad la
prohibicién de que la menor salga del territorio nacional salvo autorizacién judicial y con
vigencia hasta la sentencia que determine filiacion paterna.

AP Vizcaya, Sec. 3.7, Auto de 9 de mayo de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Angel Odriozola Fernindez

Frente a la cautela acordada en parte dispositiva
de auto consistente en la prohibiciéon de salida
del territorio nacional de menor, salvo autori-
zacion judicial y con vigencia hasta la senten-
cia que determine filiacién paterna, se alza la
demandada sosteniendo que no hay indicio de
prueba suficiente de la paternidad aducida y que
existe arraigo consistente en la figura de la ma-
dre que hace irracional cualquier pensamiento
de salida estable del territorio nacional.

En la presente simplemente vamos a ratifi-
car la resolucién a quo y lo hacemos bajo pre-
misa fundamental de ausencia de trascendencia
nociva de la cautela acordada: 1) Dadas las ca-
racteristicas del procedimiento en breve espacio
temporal, céleremente se va a plasmar sentencia
la cual si fuera negativa para la pretension del
actor acabaria con el humo del buen derecho ne-
cesario para la cautela, abatiendo la misma, y
si fuera positiva haria emerger la necesidad de

aquiescencia de ambos progenitores para una
salida del territorio nacional, en globalidad cau-
tela con absoluta brevedad temporal existencial.
2) Por otra parte la pequefia, de un afio de edad,
ya estd dentro del sistema de escolarizacion,
teniendo en cuenta que éste empieza desde el
nacimiento, por lo que cualquier salida con dis-
tancia amplia perjudicaria el normal desarrollo
psico-fisico, por breve que fuera la no presencia
en el centro escolar.

No iterando principios elementales: El ideal
de progenitura dual, derecho bésico de todo
hijo. El deber paterno de educacién-formacion
del filio, siendo el contacto directo la mejor for-
ma de plasmacidn, no queda sino, se repite, ante
la insustancialidad de la cautela, en evitacion
de cualquier riesgo de puesta en peligro de los
principios resefiados, ratificar la instancia, con
consideraciéon adlatere ni matrimonio con ter-
cero ni titularidad de derecho de superficie con
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gravamen hipotecario sustancian arraigo sélido
igual consideracién para la contratacién laboral
obrante dada la realidad del mercado de trabajo.

In fine la cautela no causa perjuicio, ma-
nifiesta brevedad temporal, asegura formacién
educativa ideal, y refuerza la necesaria dualidad
presencial en la progenitura, subsidiariamente
en afadido evita riesgo, por lo que dada la apa-
riencia de prueba, el test de paternidad, aun no
siendo probanza consistente, dadas las caracte-
risticas es una prueba mds, en el procedimiento

de fondo serd objeto de andlisis y de contraste
absoluto, con la afiadidura del resto de prueba
recogida en la resolucién de instancia de for-
ma genérica, pero sin objecion en recurso, sin
puesta evidente de sinrazén debe respetarse la
analitica probatoria del 6rgano a guo, no queda
in fine sino desestimar el recurso, ratificando el
auto recurrido, sin costas, dada la materia y el
estar ante apariencia probatoria no cerrada ni
concluyente, lo que posibilita la no fijacion es-
tricta de factico con consiguiente apertura de la
inquisicidn de la alzada con cierta légica.

UNIONES DE HECHO

No caben litis expensas entre personas que conviven sin haber contraido matrimonio.

AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 20 de mayo de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Fernandez

No mejor suerte han de correr las pretensiones
de la apelante sobre reconocimiento, en su fa-
vor, de una pension de alimentos y la concesion
de litis expensas, pues la presente contienda
litigiosa se desenvuelve en el marco procesal
al efecto habilitado por los articulos 748.4.° y
770.6.* LEC, que constrifien, de modo exclusi-
vo, el posible contenido de la contienda suscita-
da al amparo de los mismos a las medidas sobre
custodia de hijos menores y alimentos reclama-
dos por un progenitor frente al otro, a nombre de
dichos descendientes.

A mayor abundamiento, y en lo que con-
cierne a la peticion de litis expensas, parece ne-
cesario recordar que el articulo 1318 del Cédigo
Civil, que regula tal derecho, parte de la existen-
cia del vinculo matrimonial entre los litigantes,
lo que no acaece en el caso examinado, no re-
sultando tampoco viable la aplicacién extensiva,
por analogfa, que propugna la ahora recurrente, a
quien, ademads, le ha sido reconocido el beneficio
de justicia gratuita en el presente procedimiento.

Se fija una indemnizaciéon por enriquecimiento injusto al cese de la convivencia de pareja
que se prolongé durante nueve afios por importe de 125.000 euros, ateniendo a lo tardio en
el inicio de la relacion estable que habria posibilitado, si la conviviente lo hubiese querido,
el aumento de su formacién o sus posibilidades laborales.

AP Malaga, Sec. 4.%, Sentencia de 18 de mayo de 2011

Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas

Por la parte apelante se solicité la desestimacion
de la reconvencion, dejando sin efecto la fija-
cion de pension compensatoria.

De lo actuado resulta que actor y demanda-
da convivieron en unién de hecho no matrimo-
nial desde 1999 a 2006. Sin embargo la relacion
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amorosa se inicid en 1987 con motivo del destino
policial del actor en la ciudad de Jaén y ya desde
1997 consta que el actor efectuaba cuantiosos in-
gresos con periodicidad mensual en la libreta de
ahorros de la demandada, emitida en Jaén.

Sin embargo, desde 1987 a 1997 no consta
que la demandada acompaiiase con caracter es-
table al actor en sus multiples destinos, algunos
en el extranjero (Venezuela) y solo consta em-
padronada junto al actor en Marbella (folio 102)
desde el afio 2000.

Los trabajos que ha desarrollado la deman-
dada lo han sido en interinaje, por escaso tiem-
po, y en consonancia con su baja cualificacién
profesional (graduado escolar).

Sentadas estas bases que extractadamente
se relacionan con lo ya expuesto y aceptado, por
esta Sala, de la sentencia recurrida, y partiendo
de que los miembros de la pareja no desean es-
tar unidos en vinculo matrimonial civil, tampo-
co puede aplicdrseles el régimen supletorio de
gananciales ni por extensién la comunidad de
bienes.

Conforme con el apelante que no puede
aplicarse el art. 97 del CP, pero a parecida con-
clusién se llega aplicando la doctrina del enri-
quecimiento injusto y de acuerdo con el art. 218
LEC, el tribunal de apelacién sin apartarse de la
causa de pedir y por diversos fundamentos juri-
dicos que en la sentencia recurrida (principio de
enriquecimiento injusto) considera parcialmen-
te razonable la postura de la parte demandada
expresada por ella misma a los folios 92 y 98
de su reconvencion como peticion subsidiaria.

Sobre este particular declara la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo:

«... la sentencia de 12 de septiembre de
2005 (rec. 980/02), especialmente relevante al
haberse dictado por el Pleno de los Magistrados
de esta Sala en atencion a la diversidad de solu-
ciones, o mds bien de fundamentos, que se da-
ban a problemas similares generados por la rup-
tura de uniones de hecho, descart6 la aplicacion
analdgica de normas propias del matrimonio,
como son los arts. 97, 96 y 98 CC, para optar en
cambio por aplicar el principio general prohibi-
tivo del enriquecimiento injusto (FJ 3.°), esto es,

precisamente por la solucién que en el motivo se
considera como “viejo sistema” ya abandonado
(STS, Civil seccién 1 del 11 de Diciembre del
2008 (ROJ: STS 7102/2008).

La adecuada respuesta a la cuestion susci-
tada en el recurso, y, por tanto, en la demanda,
pasa, ante todo, por poner de manifiesto, tal y
como se hace en la reciente Sentencia de 8 de
mayo de 2008 —recogiendo, a su vez, los térmi-
nos de la de fecha 19 de octubre de 2006—, que
la realidad social que encierra la convivencia a
modo marital o las uniones de hecho ha care-
cido hasta fechas muy préximas de toda consi-
deracion juridica, lo que no significa que tales
uniones fueran contrarias a la ley, ni que la ju-
risprudencia se desentendiera de ellas. Como se
recuerda en la Sentencia de 19 de diciembre de
2006 —a la que alude la de fecha 8 de mayo de
2008, antes mencionada—, la doctrina jurispru-
dencial se ha referido a las mismas como familia
natural —sentencia de 29 de octubre de 1997—,
situacion de hecho con trascendencia juridica
—sentencia de 10 de marzo de 1998—, realidad
ajuridica con efectos juridicos —sentencia de
27 de marzo de 2001—, o como realidad social
admitida por la doctrina del Tribunal Constitu-
cional y la jurisprudencia del Tribunal Supremo
—sentencia de 5 de julio de 2001—. En las sen-
tencias de 17 de enero de 2003 y de 5 de fe-
brero de 2004, recogiendo la doctrina sentada
en anteriores resoluciones, se destaca el caracter
alegal y ajuridico, que no ilegal o antijuridico,
de las uniones de hecho, que producen o pueden
producir una serie de efectos con trascendencia
juridica que no son ignorados por el jurista en
general ni por el Juez en particular, y que deben
ser resueltos con arreglo al sistema de fuentes
del Derecho. Y se ha destacado también —cfr.
sentencias de 17 de enero de 2003 y de 12 de
septiembre de 2005, esta ultima de Pleno— que
se encuentran afectadas por principios de rango
constitucional, y en particular, por la libertad
como valor superior del ordenamiento juridico
—articulo 1.1 de la Constitucién—, que obliga
a los poderes publicos a promover las condicio-
nes para su realidad y efectividad —articulo 9.2
de la Constitucién— y justifica, como se preci-
sa en la sentencia de 12 de septiembre de 2005,
que el Titulo relativo a los derechos y deberes
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fundamentales tenga como pértico la dignidad
de la persona, el libre desarrollo de la personali-
dad y el respeto a la ley y a los derechos de los
demds —articulo 10.1 de la Constitucién— sin
olvidar el principio de igualdad que impide todo
trato discriminatorio —articulo 14 de la Cons-
titucion— y la expresa proteccion a la familia
—articulo 39.1 de la Constitucion—, no sélo la
fundada en el matrimonio, sino también en la
convivencia more uxorio.

Paralelamente a lo anterior, la misma doc-
trina jurisprudencial, en linea con la del Tribu-
nal Constitucional, se ha preocupado de preci-
sar que la unién de hecho es una institucién que
nada tiene que ver con el matrimonio —sen-
tencias de 12 de septiembre de 2005 y de 19
de octubre de 2006, y sentencias del Tribunal
Constitucional 184/90 y 222/92, por todas—,
aunque una y otra se sitden dentro del derecho
de familia. Aun mds: hoy en dia —como dice la
sentencia de 12 de septiembre de 2005—, con
la existencia del matrimonio homosexual y el
divorcio unilateral, se puede proclamar que la
unién de hecho estd formada por personas que
no quieren, en absoluto, contraer matrimonio
con sus consecuencias.

Es, pues, esa diferencia entre la unién de
hecho y el matrimonio, y la voluntad de eludir
las consecuencias derivadas del vinculo matri-
monial que se encuentra fnsita en la convivencia
more uxorio, la que explica el rechazo que des-
de la jurisprudencia se proclama de la aplica-
cioén por analogia legis de las normas propias
del matrimonio, entre las que se encuentran las
relativas al régimen econémico 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 aplica-
das, bien por pacto expreso, bien por la via de la
analogia iuris —como un mecanismo de obten-
cién y de aplicacién de los principios inspirado-
res del ordenamiento 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 for-
mar un patrimonio comun (Sentencias de 22 de
febrero y de 19 de octubre de 2006), pues los
bienes adquiridos durante la convivencia no se
hacen, por ese mero hecho, comunes a los con-

vivientes, sino que pertenecen a quien los ha
adquirido, salvo que, de forma expresa o por
medio de hechos concluyentes se evidencie el
caracter comun de los mismos (Sentencia de 8
de mayo de 2008).

Inistiendo en lo anterior, se ha de significar
que esta Sala—cfr. Sentencias de 12 de septiem-
bre de 2005, de Pleno, y 19 de octubre de 2006,
y tras ellas, la de fecha 8 de mayo de 2008, en
recurso de casacion 1428/2001— ha acudido al
mecanismo de la analogia iuris para extraer, por
induccidn, un principio inspirador con arreglo al
cual se pueda resolver la cuestion consistente en
cudles han de ser las consecuencias econémicas
derivadas del cese de la convivencia more uxo-
rio, presupuesta la ausencia de norma especifica
legal y la falta de pacto, expreso o ticito, esta-
blecido por los miembros de la pareja. De esta
forma, se ha buscado y encontrado fundamento
a la compensacién del conviviente que ha visto
emperorada su situaciéon econdmica a resultas
de la ruptura de la relacién en la figura del enri-
quecimiento injusto, ampliamente considerado,
y gravitando en torno a la denominada «pérdi-
da de oportunidad», que seria —como explica
la sentencia de 12 de septiembre de 2005— «el
factor de soporte que vendria de algiin modo a
sustituir al concepto de “empeoramiento” que
ha de calificar el desequilibrio».

La misma jurisprudencia ha explicado, ade-
mas, que el enriquecimiento, como advierte la
mejor doctrina, se produce no sélo cuando hay
un aumento del patrimonio o la recepcion de
un desplazamiento patrimonial, sino también
cuando se da una no disminucién del patrimo-
nio (damnum cessans); y que el empobreci-
miento no tiene por qué consistir siempre en el
desprendimiento de valores patrimoniales, pues
lo puede constituir la pérdida de expectativas y
el abandono de la actividad en beneficio propio
por la dedicacién en beneficio de otro.

Como se precisa en la Sentencia de 8 de
mayo de 2008, de continua referencia, hay, sin
duda, otros argumentos capaces de justificar la
procedencia de la compensacién econdmica en
los casos de desequilibrio tras el cese de la convi-
vencia al modo marital. Se basan €stos, en unos
casos, en el principio general de proteccion al
perjudicado, enraizado en el principio constitu-
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cional que proclama la dignidad de la persona y
el desarollo de la libre personalidad —articulo
10.1 de 1a Constitucion—, que sitta el centro de
atencion, no en el hecho de si se han efectuado
aportaciones econdmicas o se ha sufrido un em-
pobrecimiento, sino en la circunstancia de que
haya habido importantes aumentos patrimonia-
les durante la convivencia y en la dedicacién al
trabajo y atencion al hogar, dejando al convivien-
te que la ha prestado al margen de todo beneficio
econdmico. En otros casos, la justificacion de la
compensacion econdémica viene de la mano de la
aplicacion al cese de la convivencia more uxorio
de las reglas previstas en el Cédigo Civil para
la fijacion de las consecuencias derivadas de la
ruptura matrimonial —articulos 97, 98 y 1438—
con base en la similitud relativa entre uno y otro
caso —y, desde luego, con base en el concepto
amplio de familia que ha elaborado el Tribunal
Constitucional (STC 222/1992)—, que justifica
un método de integracién que conduce a aplicar
a las situaciones de hecho las consecuencias es-
tablecidas para la disolucién —o nulidad, segin
el caso— del vinculo matrimonial sin necesidad
de sostener la semejanza entre dos instituciones
que son distintas —sin necesidad, por lo tanto,
de recurrir a sistemas de integracion basados en
la analogia—, y sin que sea preciso acudir a la
figura del enriquecimiento injusto.

Llegado este punto, debe recordarse que
son ya doce las Comunidades Auténomas que
han regulado legalmente las uniones de hecho
en sus distintos aspectos, llegando algunas de
ellas a establecer las normas que han de regir las

consecuencias econdmicas de su ruptura. Entre
ellas se encuentra la Comunidad Valenciana,
que ha dictado la Ley 1/2001, de 6 de abril, por
la que se regulan las Uniones de Hecho, cuya
aplicacion estd condicionada a la inscripcién de
la pareja en el Registro Administrativo de Unio-
nes de Hecho de la Comunidad Valenciana, que
tiene, ademads, cardcter constitutivo (art. 1.1 y
2), si bien dicha Ley no regula las consecuencias
de la extincion de la unién, limitdndose exclusi-
vamente a remitirse a la voluntad de las partes,
y a prever la inscripcion del pacto entre ellas
que regule dichas consecuencias (STS, Civil,
seccion 1 del 30 de octubre del 2008).

En relacion con lo expuesto, dada la convi-
vencia more uxorio desde 1997 a 2006, la esca-
sa cualificacion laboral de la demandada cuando
inici6 la relacién, que luego no ha aumentado,
y su edad al romperse la relacion (48 afios) se
fija la indemnizacién por enriquecimiento injus-
to en 125.000 euros que es la solicitada por la
demandada en su reconvencion, para el caso de
que se acogiese la peticién por la via de enrique-
cimiento injusto, que se aproxima a la ofrecida
por el actor extrajudicialmente y que proporcio-
nalmente es mds adecuada que la hasta ahora
fijada, pues la establecida por el Juzgado era
parcialmente excesiva, dado el tiempo de dura-
cion de la convivencia de nueve afios y lo tardio
del inicio de la relacién estable que habria po-
sibilitado, si la demandada hubiese querido, que
hubiese aumentado su formacidén o sus posibili-
dades laborales.

OTRAS CUESTIONES

La persona adecuada para desempeiiar el cargo de tutor de la declarada incapaz es la Funda-
ci6n Nuestra Sefiora de los Angeles, y no su hermana, que no mantenia ningtin tipo de rela-
cion con ella desde hacia muchos afios. Es mas, desconocia la enfermedad mental de alzhei-
mer que padece su hermana y que le habia llevado a un tipo de vida de practica indigencia.

AP Barcelona, Sec. 18.%, Sentencia de 3 de mayo de 2011

Ponente: Ilma. Sra. D.? Maria José Pérez Tormo

Se alza Dofia Patricia contra el pronunciamiento
de la sentencia que ha declarado la incapacidad

plena de su hermana, Dofla Maria del Pilar, y ha
designado a la Fundacion Nuestra Sefiora de los
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Angeles para ostentar su tutela. Solicita en su
recurso que se nombre tutora de su hermana a
la Sra. Leonor.

El Ministerio Fiscal y la Sra. Maria del Pi-
lar se oponen al recurso y solicitan la confirma-
cién de la sentencia recurrida.

Centrada la presente apelacion en la deter-
minacién de la persona adecuada para desem-
pefiar el cargo de tutor de la declarada incapaz,
debe concluirse coincidiendo con el criterio del
Juzgador a quo, que es mas idénea para el ejer-
cicio de la tutela de la Sra. Patricia la Fundacién
Nuestra Sefiora de los Angeles que la persona
que la recurrente postula para tal cargo.

Tal como refiere la sentencia recurrida, la
incapaz y su hermana, hoy recurrente, no man-
tenfan ningtn tipo de relacion entre ellas des-
de hacfa muchos afios. Desconocia la actora la
enfermedad mental de alzheimer que padece su
hermana, y que le habia llevado a un tipo de vida
de préctica indigencia. Tampoco la Sra. Leonor
mantenia relacién alguna con la Sra. Maria del
Pilar, ni tales familiares se habian preocupado
nunca por el estado de la incapaz.

Pretende la recurrente trasladar a su her-
mana a otra residencia diferente a la que actual-
mente vive, sin expresar mds motivo que de esa
manera podra visitarla, sin atender al mayor be-
neficio que precisa la Sra. Maria del Pilar, pues
tal cambio en su vida, dada la enfermedad que
padece, no le aportaria mas que desorientacién
y desubicacién espacial y temporal, tal como
aprecia con acierto el juzgador a quo.

Las obligaciones que suponen la asuncion
de la tutela han sido asumidas por la Fundacién

Nuestra Sefiora de los Angeles de forma adecua-
da desde que por Auto de medidas cautelares se
le atribuyé la funcién de defensora judicial, sin
que se le reproche en el recurso motivo alguno
que determine el cambio de la funcién tutelar
que propugna la Sra. Patricia.

El orden de delacion establecido en el ar-
ticulo 179, 1 del propio Codi de Familia no es
vinculante para el érgano jurisdiccional, quien
puede alterarlo e incluso prescindir de todas las
personas mencionadas en dicho precepto, aten-
dido al prioritario y prevalente beneficio de la
incapaz, tal como lo ha proclamado una reitera-
day pacifica doctrina jurisprudencial al expresar
que el cargo de tutor del incapaz debera recaer
siempre en la persona que resulte mds idénea
para atender, cuidar y representar sus intereses,
tal como establece el nimero 2 del articulo 179
del Codi de Familia de pertinente aplicacién al
caso de autos. Pero en este caso no se ha acredi-
tado por la recurrente que la Sra. Leonor vaya a
ejercer con mayor acierto la funcion tutelar que
la actuacién que estd llevando a cabo la Funda-
cién designada para ostentar su tutela

Por todo ello, esta Sala considera, coinci-
diendo con el Juzgador a quo y con la postura
del Ministerio Fiscal, que la Sra. Leonor como
solicita la recurrente, no es la persona mas id6-
nea para ejercer el cargo de tutora de su herma-
na, sino que la designacion de la fundacién pri-
vada sin dnimo de lucro designada como tutora
de la declarada incapaz que se ha efectuado en
la sentencia recurrida es la mas idonea, por re-
sultar lo mds beneficioso para ésta, por lo que
procede desestimar el recurso formulado.
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CUESTIONES PENALES

Se condena a la esposa por la acusacion y denuncia falsa contra su ex marido, y por la
presentacion de testigos falsos a la pena de un afio y seis meses de prision, fijAndose una
indemnizaciéon de 8.000 euros por dafio moral. Igualmente se condena a los padres de la
esposa por falso testimonio a la pena de seis meses de prision.

Juzgado de lo Penal n.° 1 de Granada, Sentencia de 19 de julio de 2011

Magistrado-Juez: Ilmo. Sr. D. Manuel Piiiar Diaz

1. Hechos probados

Tras haber visto y oido las pruebas practica-
das este Juzgado declara probado «que Natalia
denuncié en dos ocasiones a su marido Adridn
ante la comisarfa centro de la Policfa Judicial
de Granada, los dias 7 de Mayo y 18 de julio
de 2007 contra por las que posteriormente seria
juzgado, aunque resulté finalmente absuelto».

En la denuncia de 7 de mayo de 2007 afirma
la denunciante que «desde que se separaron su
ex marido no ha dejado de acosar a la declaran-
te, aprovechando las llamadas telefonicas que le
hace a su hija para pedirle a la nifia que le pase
el teléfono a la dicente, siempre insultandola y
amenazdndola con que le va a quitar a su hija».
Anade que los insultos que le profiere su marido
contra la declarante son tales como «Eres una
puta, guarra, te voy a denunciar por loca...».

El 18 de julio de 2007, Dofia Natalia denun-
cia nuevamente a Adridn imputdndole haberla
amenazado con que la iba a echar de su trabajo
a la actual pareja de la denunciante, y con que
le iba a quitar a la hija comtin que tienen y en
su declaracion de 20 de julio insisti6 en que la
Ilamada ocurri6 el dia 18 de julio sobre las ocho
y media de la tarde.

Y afiadi6é «que esas llamadas las han oido
diversos familiares de la declarante, su ma-

dre, su padre y su compafiero actual, su amiga
Rosa».

Sobre la base de esas denuncias Adridn fue
acusado y juzgado por delito de amenazas y una
peticion de pena de 11 meses de prisién por los
siguientes hechos que se le concretaban en el
escrito:

«El acusado, anteriormente casado con
Dofia Natalia, en numerosas ocasiones, desde
aproximadamente el mes de mayo de 2007 al
mes de julio del mismo afio, ha contactado tele-
fénicamente con Dofia Natalia y en el transcur-
so de estas conversaciones ha proferido contra
ella frases como “te voy a hacer infeliz”, “te
voy a quitar a la nifia”, “voy a decir que estds
loca”, “ten tengo ver debajo de un puente”,
“eres una puta”, “guarra”, “te voy a denunciar
por loca”, y similares...», no obstante lo cual

resultd absuelto.

En su declaracién judicial de 20 de julio,
amplia la denuncia y manifiesta que con poste-
rioridad a la fecha de 7 de mayo de 2007 esta
recibiendo llamadas de este tipo «casi a diario»
en las que el denunciado le dice que estd loca,
que le va a quitar a la nifia, puta y que hasta que
no la vea hundida debajo de un puente que no
va a parar.
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Requerida Natalia para que concretase
la fecha y modo en que recibi6 los insultos y
amenazas manifesté que se produjeron «en las
llamadas del 6-7-07, 13-7-07, que no recuerda
hora, por la tarde o tarde noche; no recuerda la
duracién de las llamadas. Que esos dias coinci-
dian porque llevaba a hija a la piscina, y por eso
lo recuerda».

Por su parte, los acusados testigos en aquel
juicio, y hoy también acusados, Piedad y Luis
Francisco, asistieron como testigos en la causa
seguida contra Adridn a raiz de las denuncias
aludidas.

En la vista oral, la Sra. Piedad afirmé que
cuando Adrian «llamaba a su hija, esta ponia el
teléfono en manos libres para sus padres escu-
charan las amenazas».

Y afiadié que escuchd decir al hoy quere-
llante decir «... eres una puta, te tengo que hun-
dir...» «que oy6 insultos hacia ella y su marido,
y también insultos hacia su hija». A continua-
cién, una vez que SS.?* le advirtié de que su hija
habia declarado en el juicio algo totalmente dis-
tinto a lo que ella estaba declarando, y una vez
que le recordd estar bajo juramento, tuvo que
reconocer que lo que venia declarando era men-
tira y afirmé que «rectifica y dice que oyo la de
sinvergiienza a ellos, ella y su marido, y que por
la cara que puso su hija, presupone que la insul-
t6 como su hija dice, pero no lo oy6».

Por su parte el testigo Luis Francisco mani-
festé que «en una ocasion estando en la casa y
con el manos libres puesto el declarante escuch6
a Adridn amenazar a su hija y al declarante le
Ilamé sinvergiienza.... y afiadié que su hija puso
el manos libres y escucharon él y su mujer como
aquel le decia a su hija, “puta, que tenia que ver
a su hija en la calle”, ratificindose asi en su
declaracion de instruccién, y contradiciéndose
abiertamente con lo que declararon en el acto
del juicio oral su mujer e hija.

A raiz de las denuncias Adridn fue acusado
por delito de amenazas con peticion de pena de
11 meses de prisién y se adoptd en su contra
la medida de seguridad de no poder acercarse
ni comunicarse con la madre de su hija, con el
consecuente trastorno que le suponia tener que
depender de terceras personas que le ayudaran a
la recogida y devolucién de la menor, la imposi-

bilidad de asistir a las reuniones del colegio, la
imposibilidad de hablar con su hija por teléfono
durante los casi 3 afios que ha durado el proce-
dimiento».

2. Anadlisis y valoracién de las pruebas

La veracidad y contenido de las denuncias de 7
de mayo y 18 de julio de 2007 interpuestas por
Natalia contra Adridn consta acreditada en los
ff. 37 y 38 y 42 y 43, sobre cuya base se monta
el escrito de acusacion de los ff. 47 a 50 en con-
tra de Adrian.

En la denuncia de 7 de mayo se imputa a
Adrian la realizacién de continuas llamadas de
contenido insultante, como eres una puta guarra,
te voy a denunciar por loca y con amenazas de
que le va a quitar la nifia, cuando llamaba a la
nifia y ella cogia el teléfono. Le imputa ademds
haberla cogido del brazo apretiandole y zaran-
deédndole.

En la de 18 de julio le imputa haber mani-
festado que iba a conseguir que echasen a Juan
del trabajo por sus cojones, tienes que ser infe-
liz, te voy a quitar la nifia y decir que estds loca,
fijando como lugar de los hechos su domicilio
en ¢/ Avila Segovia a las 20,33 horas del 17 de
julio de 2006.

Sin embargo, en su declaracién judicial (f.
45) Natalia sitda la llamada no el 17 de julio de
2006, ni siquiera al 17 de julio de 2007, sino el
18 de julio de 2007, pues declara el 20, a las
8,30 de la tarde, aunque después aclara que re-
cibi6 tanto el 17 como el 18 de julio y los dias
6,8, 11y 13.

En el f. 70 y 370 se contiene la declara-
cién de la acusada Natalia en la vista del jui-
cio oral 475/08 donde mantiene su denuncia y
afiadié que en una ocasién dijo que sus padres
eran unos sinvergiienzas y lo escucharon ellos al
poner el manos libres, aunque en el f. 74 (370
vto) rectifica y dice que solo lo oyé su padre y
que su madre no oy6 nada, Aclara que el 18 de
julio la nifia estaba con el padre y su padre Luis
Francisco junto con su madre Piedad solo oye-
ron una llamada. Y en el f. 73 (372), tras haber
admitido que ninguna de las llamadas que se le
exhibieren trascritas contenia insultos o amena-
zas, concreta que el 6 y 13 de julio de 2007 por
la tarde o tarde noche, no recuerda cuando, pero

— 264 -



JURISPRUDENCIA - JUZGADOS DE LO PENAL

si se acuerda porque llevaba la nifia a la piscina,
recibid insultos y amenazas.

En el mismo f. 74 (372 vto.) Piedad ma-
nifiesta que su hija puso el manos libres y oy6
como Adridn decia a su hija eres una puta, te
tengo que hundir, que es totalmente distinto de
lo de sinvergiienzas que es lo que su hija habia
declarado como expresion oida por sus padres,
aunque después la limit6 a su padre al admitir
que su madre no oyé nada.

En el f. 75 (373) dijo que oy6 a Adridn en
varias ocasiones amenazar e insultar a su hija
en 2007. Pero después dijo que oyeron insultos
ella y su marido y hacia su hija, aunque después
se desdice y aclara que no oy¢ insultos a su hija
pero los supuso por la cara que puso esta.

Y también en el f. 75 (373) Luis Francisco
ratifica su declaracién sumarial y manifiesta que
en una ocasion estando presente su mujer oyé
decirle puta, que tenia que verla en la calle y a €l
le dijo sinvergiienza.

Las transcripciones de las 1lamadas que el
acusado realizaba a su hija, de los ff. 446 a 602
no contienen expresion alguna insultante o ame-
nazante proferida por el acusado hacia Natalia
ni hacia Luis Francisco ni hacia Piedad.

En concreto las llamadas del 18 de julio de
2007 aparecen transcritas en la pag. 575 a 581,
y ninguna conversacion hay entre Adridn y Na-
talia ni insultos hacia esta.

En juicio los acusados no dieron ningtin ar-
gumento convincente que desvirtde la evidente
falsedad de las denuncias y de los testimonios.
Su linea defensiva se bas6 en que no todas las
llamadas que hubo en esa época estdn trascritas
y no todas las grabaciones recogen la totalidad
de duracién de las llamadas.

Admiti6é Natalia que cuando denunci6 sa-
bia que ya habia sido denunciada por Adridn y
admitié también que hablaban todos los dias so-
bre temas de la nifia ni la amenazaba todos los
dias. Que no recordaba haber recibido amenazas
cuando llevaba a su hija a la piscina y acabé ad-
mitiendo que en esa fecha en que ella dijo que
llevaba la nifia a la piscina cuando fue amenaza-
da, y por eso recordaba la fecha, en realidad la
nifia estaba con su padre, aunque trat6 de justi-
ficar tan tamana falsedad porque hubo un baile
de fechas.

También su madre Piedad manifesté que en
varias ocasiones oy6 a Adridn decir por teléfo-
no a su hija, puta te tengo que ver debajo de un
puente, después de manifestar su hija que solo
su padre oy6 una vez llamarles y admitir en el
juicio y admitir la propia Sra Piedad en el f. 75
y 373 que ella no oy6 nada pero lo supuso por la
cara que puso su hija.

Luis Francisco admitié que oy¢ el insulto
de sinvergiienzas y mds cosas pero no concretd
cudles.

No es solo el contenido de las grabaciones
de los ff. 446 a 602 el que acredita la falsedad
de las denuncias y testimonios de los acusados,
y por ello el que estén todas o estén mas o me-
nos completas, es lo de menos. Es sobre todo la
ausencia de sintonia entre las manifestaciones
de los acusados, sus contradicciones, los graves
errores en los detalles suministrados admitidos
por ellos mismos y sobre todo esas imputacio-
nes genéricas, carentes de ese matiz aclaratorio
que permite deslindar cudndo se dice la verdad
y cudndo se miente.

No es creible que digan la verdad cuando
se suministra como detalle de conviccién para
recordar una fecha de insultos porque estaba lle-
vando la nifia a la piscina los dfas 6 y 7 de julio,
para acabar admitiendo que en esos dias la nifia
estaba con el padre en Roquetas, como muestran
los ff. 80 a 84. Ni que diga en su denuncia que
recibia continuos insultos y amenazas y no apa-
rezca ni uno en 79 llamadas, resultando por ello
nada creible que sea en una o dos de ellas, su-
puestamente realizadas y no grabadas, donde se
contienen esa multitud de insultos y amenazas.
No es creible que la madre oyese nada cuando
dice que oy puta, te tengo que hundir, la hija
dice que oyd lo de sinvergiienzas, después la
madre admite que no oy6 nada y lo supuso por
la cara que puso la hija, aunque nuevamente vie-
ne a decir que oyd puta te tengo ver debajo de
un puente, pasando por la explicacién del padre
que su mujer oyo lo de sinvergiienzas, para des-
pués admitir que pudo no haberlo oido porque
estaba en la cocina y €l oy mas cosas, sin acla-
rar qué cosas.

Todas las manifestaciones de los acusados

en las distintas fases de este procedimiento y en
el que dio lugar al juicio oral 475/08 del Juzga-
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do Penal 6 donde se juzgé y absolvié a Adridn
por delitos de amenazas e injurias (f. 51, 56)
despiden tufo a zafia falsedad. Ya apuntaba ha-
cia ella la Sentencia del f . 51 el destacar c6mo
la acusada Natalia el 7-5-07 (f. 17) hizo referen-
cia a un periodo de acoso verbal mientras en la
denuncia del 18-7-07 lo sitia desde enero, con
el afiadido de que la primera denuncia que inter-
puso Natalia fue el dia después de ocurrir una
pelea entre Adridn y su nueva pareja y sabiendo
ya ella que Adridn habia denunciado.

Hay por tanto elementos que convencen a
este Juzgado de que los acusados sabian y co-
nocian en todo momento que sus imputaciones
contra Adridn eran falsas.

3. Tipificacion de la conducta y
participacion del/los acusado/os

En la conducta de Natalia son apreciables dos
delitos de los que responde como autora.

El primer delito viene tipificado en el
articulo 456.2, que penaliza la falsa denuncia
por la que se imputa un delito menos grave co-
metida desde el momento en que en dos oca-
siones ante la Policia Nacional de la Comisaria
Centro, una el 7 de mayo donde imputa a Adridn
que «desde que se separaron su ex marido no ha
dejado de acosar a la declarante, aprovechando
las llamadas telefonicas que le hace a su hija
para pedirle a la nifia que le pase el teléfono a la
dicente, siempre insultindola y amenazandola
con que le va a quitar a su hija» e insultos como
«eres una puta, guarra, te voy a denunciar por
loca...». Y otra el 18 de julio de 2007 donde im-
puta haberla amenazado con que la iba a echar
de su trabajo a la actual pareja de la denuncian-
te, y con que le iba a quitar a la hija comun
que tienen, dando lugar a la instruccién contra
Adrian de un procedimiento de malos tratos por
el que fue detenido, acusado en base al art. 153,
174 y 620 y finalmente absuelto por el Juzgado
penal n.° 6 de Granada, en sentencia devenida
firme. En ambos casos la acusada acomete la
denuncia contra Adridn en represalia por haber
denunciado este a su compaiiero sentimental,
con mala fe y sabiendo que nada de lo que ha-
bia denunciado era cierto, con el propésito de
inferir un mal a se ex marido ampardndose en el
rigor tuitivo da la legislacién de proteccién de
violencia de género.

En la conducta de la acusada concurren
todos los elementos del delito de acusacién o
denuncia falsa que exige: 1) una imputacién
precisa y categdrica de hechos concretos y es-
pecificos dirigida contra persona identificable;
2) que tales hechos, de ser ciertos, constituirdn
delito o falta perseguibles de oficio; 3) la im-
putacién ha de ser falsa, incierta y carente de
sustento real; 4) la denuncia ha de llegar ante
autoridad que tenga obligacion de actuar; y 5)
que exista intencion delictiva con mala fe, esto
es, conciencia de que el hecho denunciado es
delictivo y falso.

También de los hechos probados se deriva la
comisién de un delito del articulo 461 en relacion
al 458.2 del que responde como autora Natalia.
El articulo 461 penaliza la conducta consistente
en presentar a juicio a testigos falsos para que
verifiquen una version de los hechos igualmente
falsa. En el juicio oral 475/08 del Juzgado Penal
6, donde se juzgaron los hechos denunciados por
Natalia, comparecieron como testigos a la sesion
de juicio, celebrado el 15 de abril de 2009, los
padres de la acusada Luis Francisco y Piedad,
quien ella refirié en su denuncia como personas
que habian presenciado las numerosas amenazas
e insultos que estaba recibiendo de su marido,
lo que provocé que fuesen citados a juicio como
testigos, donde trataron, segun refleja el relato
probatorio, de dar veracidad a los hechos por los
que se acusaba a Adrian.

Y finalmente es apreciable un delito de
falso testimonio contra reo cometido por Luis
Francisco y Piedad ya que ambos comparecie-
ron en juicio celebrado en el Juzgado penal 6
de Granada el mismo dia 15 de abril de 2009,
asegurando la Sra. Piedad que Adridn «llamaba
a su hija y esta ponia el teléfono en manos li-
bres para sus padres escucharan las amenazas».
Y le escuché decir «... eres una puta, te tengo
que hundir...», «que oy insultos hacia ella y su
marido, y también insultos hacia su hija». Tales
imputaciones no solo devienen falsas por la ab-
soluta falta de veracidad en que tuviesen lugar,
pues su propia hija dijo que ella no oy6 nada,
sino también porque la propia acusada «recti-
fica y dice que oy6 lo de sinvergiienza a ellos,
ella y su marido, y que por la cara que puso
su hija, presupone que la insulté como su hija
dice, pero no lo oy6».
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El falso testimonio imputado a Luis Fran-
cisco deriva de haber manifestado también en
aquella sesion de juicio oral que «en una oca-
sion estando en la casa y con el manos libres
puesto el declarante escuché a Adridn amenazar
a su hija y al declarante le llamé sinvergiien-
za... y aiadi6 que su hija puso el manos libres
y escucharon €l y su mujer cémo aquel le decia
a su hija, «puta, que tenfa que ver a su hija en
la calle», ratificindose asi en su declaracion de
instruccién, y contradiciéndose abiertamente
con lo que declararon en el acto del juicio oral
su mujer que acabé admitiendo que no oy6 nada
y con la de su hija que afirmé que su padre solo
oy6 el insulto de sinvergiienza.

No cabe duda que ante la denuncia que
planteé Adridn contra la pareja de Natalia, esta
decidié tomar venganza por ella denunciando
a aquel sin haber sucedido ninguno de los epi-
sodios de amenazas e insultos que refiri6 en su
denuncia, para usar en su favor todo el sistema
legal de proteccion a las victimas de violencia
doméstica y ponerlo en contra de Adrian con el
fin de causarle dafio. Y esa iniciativa se la suman
sus dos progenitores tratando de verificar con
su testimonio la version falsa dada por su hija.
No se trata en absoluto de una denuncia sobre
hechos que pudieren ocurrir pero no han podido
ser probados, pues no pudo ocurrir una amenaza
o insultos el dia 6 y 7 de julio de 2007 cuando
llevaba la nifia a la piscina porque ese dia la nifia
estaba con su padre en Roquetas ni pudieron te-
ner lugar amenazas el dia 18 después de hablar
el padre con la menor porque esa conversacion
quedd grabada y nada se aprecia en ella. Y a ello
hay que afiadir las distintas versiones de cada
uno de los acusados sobre lo que oyeron y a ve-
ces las distintas versiones que cada uno da sobre
su percepcion.

No es de extrafiar que haya personas que tra-
ten de aprovecharse de las medidas tuitivas que
la legislacién pone a disposicion de las victimas
de violencia doméstica orquestando para ello
falsas denuncias, como tratan de aprovecharse
de otras muchas normas como las de seguro,
por citar un caso, donde también son frecuen-
tes falsas denuncias con propdsito de cobrar la
indemnizacién. Por ello no hay que rasgarse las
vestiduras usando una expresion coloquial.

Lo que si es rechazable es el posiciona-
miento ideolégico al que se ha apuntado la Fis-
calfa General del Estado, que estd impidiendo la
adecuada persecucion de algunas falsas denun-
cias por falsas maltratadas, y del que es para-
digma este caso, en el que el Ministerio publico
desatiende su deber de acusar ante tan evidente
falsedad de hechos.

Con ese excesivo celo ideoldgico de pro-
teger a la mujer, estd llevando a quitar la dig-
nidad a determinados varones que son denun-
ciados y sometidos a tediosos y rigurosos pro-
cedimientos, que con frecuencia comprenden
detencién y escarnio publico, lo que no hace
sino alimentar la violencia, dar un paso atrds
en la igualdad ante la ley y en ultima instancia
en el Estado de Derecho, posicionamiento que
puede ser preludio sin duda de ese principio de
oportunidad que determinadas legislaciones de
tipo autoritario atribuian a los fiscales cuando
tenfan a su cargo la instruccién y practicaban
con asiduidad los fiscales, al servicio de Hitler
o Stalin aunque ninguno de los dos se atrevié a
plasmarlo en leyes.

4. Individualizacion de la pena
y circunstancias modificativas
de la responsabilidad

En la ejecucién de dicho delito no es apreciable
ninguna de las circunstancias modificativas de
la responsabilidad criminal y en la determina-
cién de la pena se debe tener en cuenta la doctri-
na reiterada en SSTC 170/2004, 18 de octubre y
193/1996, de 26 de noviembre y STS 863/2006,
13 de septiembre, segtn la cual se puede impo-
ner pena superior a la minima del tipo en aque-
llos casos en los que las razones que justifican
la procedencia de la pena se desprenden del
Sfactum.

En este caso la conducta de Natalia, segin
el relato probatorio, denota peligrosidad tanto
por las graves acusaciones como por la insisten-
cia en las mismas, denunciadas en dos ocasio-
nes y relatadas como continuas y reiteradas en
el tiempo. Por ello se le impone la pena de multa
de 18 meses con cuota de 6 euros por el delito
de falsa denuncia y 1 afio y 6 meses de prision,
y multa de 18 meses con cuota de 6 euros por
el delito de presentacion de testigos falsos y los
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otros acusados 6 meses de prisién y multa de 3
meses con cuota de 6 euros a cada uno.

En mérito al art. 58 del Cédigo penal le serd
abonado en su totalidad para el cumplimiento
de la pena o penas impuestas en la causa en que
dicha privacién fue acordada el tiempo de pri-
vacién de libertad sufrido provisionalmente y
el de privaciones de otros derechos acordadas
cautelarmente.

5. Responsabilidades accesorias

Responsabilidad civil

En mérito al art. 109 del Cédigo penal, le ejecu-
cién de un hecho delictivo obliga a reparar los

dafios y perjuicios causados, mediante la res-
titucién, reparacion del dafio e indemnizacion
de dafios y perjuicios materiales y morales (art.
110) que serdn exigibles a toda persona crimi-
nalmente responsable (art. 116).

En este los acusados indemnizaran solida-
riamente en la cantidad de 8.000 euros a Adrian
por los dafios morales.

Costas procesales

A tenor del art. 123 del Cédigo Penal, las costas
se entienden impuestas por la Ley a los crimi-
nalmente responsables de todo delito o falta y
en este caso se comprenden las de la acusacion.
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CONVENIO REGULADOR

Se deniega la inscripcion de un convenio regulador que contiene la liquidacién de ganan-
ciales en la que la esposa se adjudicaba un bien privativo del esposo aportado por este a la
sociedad, al no constar la causa de la aportacion (onerosa o gratuita) unido a la limitacién
de contenido que puede tener el convenio regulador.

DGRN, Resolucion de 13 de junio de 2011

Para la resolucién del presente recurso son rele-
vantes los siguientes hechos:

a) Mediante convenio regulador suscrito
por dofia I.Q.G. y don E.R.C., aprobado judi-
cialmente, se incluyé en el inventario, entre
otras fincas, una que figuraba inscrita con caréc-
ter privativo del citado don E.R.C.

b) En el mismo acto se aporta dicha finca
a la sociedad legal de gananciales, «pasando a
formar parte del activo de la misma», y se adju-
dica a dona I.Q.G.

c) La Registradora no practica los asien-
tos solicitados porque considera necesario plas-
mar la citada aportacién en escritura ptiblica y
por no expresarse la causa de la adquisicion.

d) Larecurrente alega que el titulo presen-
tado para su inscripcidn tiene la consideracién
de «ejecutoria» judicial, con acceso directo al
Registro de la Propiedad y que la aportacién se
efectda por causa de la existencia de una vivien-
da ganancial construida sobre un bien privativo,
que los conyuges deciden otorgar a la esposa, por
lo que para ello previamente deben solucionar el
problema de la accesion invertida existente.

e) Delos antecedentes del Registro resulta
que tanto el terreno como la obra nueva (nave y
vivienda) existente sobre la finca figuran inscri-
tos en el Registro con cardcter privativo, de con-
formidad con el articulo 1359 del Cédigo Civil.

Ambos defectos deben ser confirmados.
Segtin la doctrina de este Centro Directivo (cfr.
las Resoluciones citadas en los «Vistos» de la

presente), es inscribible el convenio regulador
sobre liquidacidon del régimen econdémico matri-
monial que conste en testimonio judicial acre-
ditativo de dicho convenio, siempre que haya
sido aprobado por la Sentencia que acuerda la
nulidad, separacién o el divorcio. Se considera
que se trata de un acuerdo de los cédnyuges que
acontece dentro de la esfera judicial y es presu-
puesto necesario de la misma Sentencia modifi-
cativa del estado de casado.

Ahora bien, como también tiene declara-
do esta Direccion General (véase, por todas,
la Resolucién de 25 de octubre de 2005), esa
posibilidad ha de interpretarse en sus justos tér-
minos, atendiendo a la naturaleza, contenido,
valor y efectos propios del convenio regulador
(cfr. articulos 90, 91 y 103 del Cédigo Civil),
sin que pueda servir de cauce formal para otros
actos que tienen su significacién negocial pro-
pia, cuyo alcance y eficacia habran de ser valo-
rados en funcion de las generales exigencias de
todo negocio juridico y de los particulares que
imponga su concreto contenido y la finalidad
perseguida.

En efecto, como recordé dicha Resolucion,
uno de los principios bésicos de nuestro sistema
registral es el llamado principio de legalidad,
que, por la especial trascendencia de efectos
derivados de los asientos del Registro (que go-
zan, erga omnes, de la presuncion de exactitud
y validez y se hallan bajo la salvaguardia juris-
diccional —articulos 1 y 38 de la Ley Hipoteca-
ria—), estd fundado en una rigurosa seleccion
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de los titulos inscribibles sometidos a la califica-
cién del Registrador. Asi, el articulo 3 de la Ley
Hipotecaria establece, entre otros requisitos,
la exigencia de documento publico o auténtico
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 Re-
glamento, salvo contadas excepciones que son
ajenas al caso ahora debatido.

Ciertamente, segun los articulos 1216 del
Cddigo 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 correspon-
de dar fe, con plenitud de efectos, de las actua-
ciones procesales que se realicen en el Tribunal
o ante €]l —articulos 281 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial y 145 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil—), y conforme al articulo 319.1 de di-
cha Ley procesal tales testimonios hardn prueba
plena del hecho o acto que documentan y de
la fecha en que se produce esa documentacion
(cfr., también, articulo 1218 del Cddigo Civil).
Pero es también cierto, segtin 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 in-
muebles o derechos reales que estén consigna-
dos en escritura publica, ejecutoria o documento
auténtico, no quiere decir que puedan constar en
cualquiera de estas clases de documentos in-
distintamente, sino en aquéllos que legalmente
sean los propios del acto o contrato que haya de
inscribirse; de modo que la doctrina y preceptos
hipotecarios no reputan indiferente la especie de
documento auténtico presentado en el Registro,
y exigen el congruente con la naturaleza del acto
inscribible (cfr. Real Orden de 13 de diciembre
de 1867 y Resoluciones de 16 de enero de 1864,
25 de 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).

Precisando més los limites de la citada doc-
trina, recientemente la Resolucién de 22 de mar-
zo de 2010, reiterando otros pronunciamientos
anteriores de este mismo Centro Directivo, ha
seflalado que respecto de la sociedad de ganan-
ciales, proclamada en nuestro Derecho la posi-

bilidad de transmisién de bienes entre conyu-
ges por cualquier titulo (cfr. articulo 1323 del
Cédigo Civil), nada se opone a que éstos, con
ocasion de la liquidacién de la sociedad conyu-
gal preexistente puedan intercambiarse bienes
privativos. Pero no siempre esas transmisiones
adicionales de bienes privativos del patrimonio
de un cényuge al del otro tendrdn como causa
exclusiva la propia liquidacién del consorcio;
habréd en ocasiones un negocio complejo, en el
que la toma de menos por un cényuge del rema-
nente consorcial se compense con esa adjudica-
cién —a su favor— de bienes privativos del otro
conyuge 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 pre-
tenderse en todo caso su inscripcién por el mero
hecho de que conste en el convenio regulador de
la separacién, cuyo contenido propio es un ne-
gocio que es exclusivamente de liquidacién de
la sociedad conyugal (cfr. articulos 1397 y 1404
del Cédigo Civil, y 18 de la Ley Hipotecaria).

En este sentido, es doctrina reiterada de esta
Direccién General (vid., Resoluciones citadas
en los «Vistos») que son vdlidos y eficaces cua-
lesquiera desplazamientos patrimoniales entre
los cényuges, y, por ende, entre sus patrimonios
privativos y el consorcial (vid. articulo 1223
del Cédigo Civil), siempre que aquéllos se pro-
duzcan por cualquiera de los medios legitimos
previstos al efecto (vid. articulo 609 del Cédigo
Civil), entre los cuales no puede desconocerse
el negocio de aportacién de derechos concretos
auna comunidad de bienes, no personalizada ju-
ridicamente o de comunicacién de bienes como
categoria auténoma y diferenciada con sus pro-
pios elementos y caracteristicas. Estos desplaza-
mientos patrimoniales se someterdn al régimen
juridico determinado por las previsiones estipu-
ladas por los contratantes dentro de los limites
legales (cfr. articulos 609, 1255 y 1274 del Cé-
digo Civil) y subsidiariamente por la normativa
del Cédigo Civil. En todo caso, han de quedar
debidamente exteriorizados y precisados en el
titulo inscribible los elementos constitutivos del
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negocio de aportacién por el que se produce el
desplazamiento entre los patrimonios privati-
vos y el consorcial, y especialmente su causa,
que no puede presumirse a efectos registrales
(vid. articulos 1261.3.° y 1274 y siguientes del
Cédigo Civil). La especificacién de la causa es
imprescindible para acceder a la registracion
de cualquier acto traslativo, tanto por exigirlo
el principio de determinacion registral, como
por ser presupuesto 1l6gico necesario para que
el Registrador pueda cumplir con la funcién ca-
lificadora, y después practicar debidamente los
asientos que procedan (vide. articulos 9 de la
Ley Hipotecaria, y 51 y 193.2 de su Reglamen-
to, 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).

En el presente caso no puede entenderse
que el negocio juridico celebrado tenga su ade-
cuado reflejo documental. Habida cuenta de la
ambigiiedad de los términos del referido con-
venio (el documento se limita a afirmar que el
bien —privativo— se aporta a la sociedad legal
de gananciales, «pasando a formar parte del ac-
tivo de la misma») 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 contradic-
torio con la naturaleza propia del acto de liqui-
dacién, en tanto en cuanto se estaria aportando
un bien a la sociedad de gananciales que ha
quedado disuelta antes de ese acto o simulta-
neamente al mismo) o si se trata mas bien de un
negocio por el que la adjudicacién formaliza-
da en el convenio comporta una compensacion
acordada entre los ex cényuges, como conse-
cuencia de los excesos o defectos de adjudica-

cion resultantes de la liquidacién de la sociedad
de gananciales. Tampoco puede acogerse favo-
rablemente la alegacién de la recurrente en el
sentido de que la vivienda existente sobre la fin-
ca es de cardcter ganancial y que la aportacién
de la finca privativa a la sociedad de ganancia-
les tiene por objeto resolver un problema de
la accesidn, pues, por un lado, dicha causa no
aparece reflejada documentalmente y, por otro,
el pretendido caracter ganancial de la vivienda
aparece desmentido por los pronunciamientos
del Registro, ya que tanto el solar como la obra
nueva figuran inscritas con cardcter privativo
del esposo, pronunciamiento que estando bajo
la salvaguardia judicial (cfr. articulos 1 y 38 de
la Ley Hipotecaria) no pueden quedar desvir-
tuados por una mera manifestacién en contrario
vertida en el escrito de recurso.

En definitiva, las distintas exigencias en
cuanto a validez de los diferentes tipos nego-
ciales, asi como las especificas repercusiones
que el concreto negocio adquisitivo tiene en
el régimen juridico del derecho adquirido (ad-
viértanse las diferencias entre la adquisicion a
titulo oneroso y las realizadas a titulo gratuito,
asf con relacidn a su proteccion —cfr. articulos
34 de la Ley Hipotecaria y 1297 del Cédigo Ci-
vil— como a su firmeza —cfr. articulos 644 y
siguientes del Cédigo Civil—); la indetermina-
cién sobre la existencia de causa negocial propia
de una liquidacién del patrimonio ganancial, y
las exigencias derivadas del principio de titula-
cién auténtica, unidas a la limitacién de conte-
nido que puede abarcar el convenio regulador,
segln doctrina reiterada, llevan a concluir que
el documento calificado resulta insuficiente para
acceder a la inscripcion solicitada.

VIVIENDA FAMILIAR

El derecho de uso, ya sea mediante comodato o precario, tiene vedada su inscripcién en el
Registro de la Propiedad, por ser un derecho personal no asegurado especialmente.

DGRN, Resolucion de 15 de julio de 2011

Mediante este recurso se pretende la inscripcién
del derecho de uso que sobre determinado in-

mueble se concede a los compradores «sobre la
participacién indivisa descrita..., en concepto
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de precario y si pagar merced, si bien serdn de
cuenta de los precaristas los gastos de comuni-
dad correspondientes a la misma...».

La registradora deniega la inscripcién soli-
citada porque, a su juicio, es «... un derecho que
carece de trascendencia real, por tratarse de un
mero uso al que no se le ha atribuido natura-
leza real, y por tanto regulable conforme a las
normas del comodato que impiden su inscrip-
cion...».

2. Para resolver la cuestion planteada ca-
rece de trascendencia determinar si la concesion
del derecho de uso sobre el inmueble —a titulo
gratuito, para ser utilizado por el que lo adquiere
sin pactar el plazo de duracién ni el uso concreto
y determinado a que haya de destinarse el bien
cedido— constituye una modalidad de comoda-
to (denominado por la doctrina y algunas sen-
tencias del Tribunal Supremo comodato-preca-
rio segun el articulo 1750 del Cédigo Civil), o se
trata de una figura incardinable en el concepto
de precario en sentido amplio, comprensivo de
toda situacién de posesidn concedida o tolerada,
posesion sin titulo o con titulo ineficaz (cfr., por
todas, las Sentencias del Tribunal Supremo de
30 de junio de 2009 y 18 de marzo de 2011).

En todo caso, aun cuando se tratara del de-
nominado comodato-precario, tendria vedada
su inscripcién, por ser un derecho personal no
asegurado especialmente (articulo 98 de la Ley
Hipotecaria). El presente debate se contrae a un
supuesto de posesion, nacida de una declaracién
negocial pero concedida graciosamente por el
cedente, de suerte que el que posee puede usar
la cosa y el cedente podra reclamarla a su volun-
tad. Interpretando las declaraciones de voluntad
plasmadas en la escritura con arreglo a las reglas
legales (cfr. articulos 1281 y 1289, parrafo pri-
mero, del Cédigo Civil), se trata de una relacién
de precario que ampararia el mero o simple he-
cho de poseer por obra y gracia de una conce-
sion del propietario. Y, sin necesidad de entrar
en la discusion doctrinal sobre si la posesion es
un hecho o un derecho o sobre el derecho a po-
seer, ius possidenti, y el derecho de posesion,
ius possessionis, no puede desconocerse que,
segun el articulo 5 de la Ley Hipotecaria, no son
inscribibles los titulos relativos al mero o simple
hecho de poseer, por lo que estd vedado el ac-
ceso al Registro de los pactos como el presente
que se traducen en la atribucién de un estado po-
sesorio absolutamente claudicante, en tanto que
libremente revocable por el concedente.

REGIMENES ECONOMICOS MATRIMONIALES

Habiendo adquirido el inmueble el esposo en documento privado, para poder elevarlo a
publico a nombre exclusivo de la esposa, que se lo adjudicé en la liquidacién de la sociedad
de gananciales, ademas de acreditar documentalmente dicha adjudicacién y que existia
matrimonio a la fecha de la compra, sera preciso que la escritura piblica sea otorgada o

ratificada por el esposo.

DGRN, Resolucion de 16 de julio de 2011

Mediante documento privado de fecha 18 de
diciembre de 1985, la Diputaciéon Provincial
de Badajoz vendi6é a don M.B.F,, que se dice
casado (pero sin expresar el nombre de su con-
yuge), una casa sita en Higuera de Vargas. Aho-
ra se presenta en el Registro escritura otorgada
el 10 de diciembre de 2010 ante el notario de

Badajoz don Juan Manuel Angel Avila, por la
que dofia M.D.R.V., separada legalmente de
don M.B.F,, procede a la elevacién a publico
del indicado documento privado. En dicha es-
critura publica se manifiesta, sin acreditarlo,
que mediante Auto nimero 364/2010, de fecha
13 de julio de 2010, dictado por el Juzgado de
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Primera Instancia de Olivenza, se procedi a la
liquidacién de la sociedad de gananciales con
don M.B.E, por la que se adjudicé la vivienda
descrita a dofia M.D. Se suspende la inscripcion
por no constar el consentimiento de la persona
que intervino como comprador en el documen-
to privado que se pretende elevar a publico y a
cuyo favor se otorgd la compraventa conteni-
da en aquél, sin que el eventual matrimonio y
posterior separacién legal (con liquidacién de
sociedad de gananciales) de dicha persona y la
otorgante de la escritura de elevacién a publico
de la compraventa basten para poder inscribir
directamente a favor de la esposa del compra-
dor, siendo asi que este dltimo intervino por si
sélo en el documento privado que se pretende
elevar a publico.

La cuestion que se plantea en el presente
recurso es si puede inscribirse escritura en vir-
tud de la cual se eleva a ptiblico un documento
privado cuando no conste el consentimiento de
la persona que intervino como compradora en el
documento privado.

A la hora de resolver esta cuestion es ne-
cesario tener presente que los contratantes pue-
den compelerse reciprocamente a la elevacién a
documento publico de los documentos privados
en los que se formalicen contratos por los que
se transmitan derechos reales sobre bienes in-
muebles (véase articulo 1279 en relacién con el
1280 apartado 1.° del Cédigo Civil, entre otros
supuestos legales). Esa elevacion a publico de
un documento privado tiene que ser realizada
en escritura publica a través de una declaracion
de voluntad emitida por quienes intervinieron
como parte en el contrato o, caso de haber fa-
llecido, por sus herederos testamentarios o abin-
testato, pues también ellos estan obligados a su
cumplimiento (cfr. articulo 1257 Cédigo Civil).

En defecto de acuerdo entre los otorgantes
—contratantes o sus herederos— podran €éstos
demandar judicialmente la elevacién a forma
publica y —caso de prosperar la accion— la
ejecucion de la sentencia que ordene emitir tal
declaracién de voluntad (articulo 708 Ley de

Enjuiciamiento Civil) dirigiendo también la de-
manda contra quienes fueron parte en el contra-
to o sus herederos.

4. Por tanto, teniendo en cuenta que en
el documento privado de compra figura don
M.B.F. como casado, pero sin constar el nombre
de su esposa, para la practica de la inscripcion a
favor de dofia M.D.R.V., y por razén del tracto
sucesivo —aunque sea abreviado— serd necesa-
rio acreditar fehacientemente que al tiempo de
firmarse el documento privado de compraven-
ta se encontraba casada con M.B.F., asi como
aportar el Auto nimero 364/2010 de fecha 13 de
julio de 2010, por el que se procedi6 a la liqui-
dacion de la sociedad de gananciales.

La mera manifestacion hecha por dofia
M.D.R.V,, contenida en la escritura ahora pre-
sentada, de que se procedié a la liquidacién de
la sociedad de gananciales y a la adjudicacién
a su favor, no goza de presuncién de exactitud,
habiendo manifestado el Tribunal Supremo que
la eficacia probatoria del documento piblico no
se extiende a la veracidad intrinseca de las de-
claraciones de voluntad contenidas en ellas (cfr.
Sentencia 28 de septiembre de 2006). Debera
por tanto aportarse testimonio del auto aproba-
torio de la liquidacion del régimen econdémico
matrimonial de quien compré en el documento
privado, del que resulte indubitadamente la ad-
judicacién del bien.

Pero ademads serd preciso que la elevacién
a publico del documento privado por el que se
compro para la sociedad de gananciales sea otor-
gado —o ratificado— por quien prest6 su con-
sentimiento en aquél o, en caso de fallecimiento,
por sus herederos testamentarios o abintestato.

Concurriendo tales requisitos estariamos as{
en presencia de un supuesto de tracto abreviado,
debiendo hacerse constar en la inscripcion las
transmisiones realizadas —compra del bien para
la sociedad de gananciales y posterior liquida-
cién de dicho régimen econémico— una vez que
se acredite fehacientemente la adjudicacién del
bien a favor de quien ahora actia como causaha-
biente —y no heredero— del comprador.
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SUCESIONES

La negativa a inscribir una anotacién de embargo contra bienes propiedad de la herencia
yacente por la falta de intervencion de un defensor judicial debe limitarse a aquellos casos
en que el llamamiento a los herederos indeterminados es puramente genérico y obviarse
cuando la demanda se ha dirigido contra personas determinadas como posibles herederos,
y siempre que de los documentos presentados resulte que el juez ha considerado suficiente

la legitimacién pasiva de la herencia yacente.

DGRN, Resolucién de 9 de julio de 2011

Se debate en este recurso la posibilidad o no de
anotar un mandamiento de embargo, en proce-
dimiento de ejecucién de titulos judiciales, se-
guido contra la herencia yacente de los titulares
registrales. Por el registrador se sefialan cuatro
defectos: primero, la falta de acreditacion del fa-
llecimiento de los titulares registrales; segundo,
la falta de constancia de si las deudas por las que
se sigue el procedimiento son de los causantes
(titulares registrales) o bien de sus herederos;
tercero, para el caso de que sean por deudas de
los herederos, la falta de acreditacion de las cir-
cunstancias personales y de los titulos suceso-
rios, asi como de los certificados del Registro de
Actos de Ultima Voluntad, de ambos causantes;
y cuarto, la falta de cumplimiento de las exigen-
cias del principio de tracto sucesivo habiéndose
incoado un procedimiento contra la herencia
yacente, por lo que deberia dirigirse contra he-
rederos ciertos y determinados o bien contra el
administrador judicial de la herencia yacente.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 12
de marzo de 1987 sefialé que la apertura de la
sucesion se produce justamente con la muerte
de la persona, momento en el cual su patrimo-
nio se transmuta en herencia yacente, que no es
sino aquel patrimonio relicto mientras se man-
tiene interinamente sin titular. La herencia ya-
cente carece de personalidad juridica, aunque,
para determinados fines, se le otorga transitoria-
mente una consideracion y tratamiento unitarios
—especificamente se le atribuye legitimacion
procesal— siendo su destino el de ser adquirida

por los herederos voluntarios o legales, admi-
tiendo el que, bien por medio de albaceas o ad-
ministradores testamentarios o judiciales pueda
ser demandada y esté habilitada para excepcio-
nar y recurrir. No es, sin embargo, la tnica via,
de manera que admite también que el emplaza-
miento de la herencia yacente pueda efectuarse
a través del llamamiento de los herederos des-
conocidos, ignorados, inciertos de una persona
determinada, el demandado fallecido. Lo que
ocurre es que en este caso, conforme a la doctri-
na jurisprudencial mds reciente, para que no sea
exigible el emplazamiento a través del adminis-
trador judicial, serd necesario haber demandado
a algun posible llamado a la herencia con poder
para actuar en nombre de los ausentes o desco-
nocidos sin que baste el llamamiento genérico
por edictos a herederos ignorados (véase Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 27 de diciem-
bre de 1994 que estimé el recurso de revision
frente a una sentencia de condena dineraria con-
tra herencia yacente emplazada genéricamente
por edictos, sin que los verdaderos y facilmente
identificables herederos pudieran personarse y
defenderse en el proceso).

Como se ha sefialado en Resoluciones ante-
riores (véase Resoluciones citadas en los «Vis-
tos») el principio constitucional de proteccién
jurisdiccional de los derechos y de interdiccién
de la indefensién procesal, limita los efectos de
la cosa juzgada a quienes hayan sido parte en el
procedimiento. En este sentido el principio regis-
tral de tracto sucesivo, que no es sino un trasunto
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de la proscripcidén de la indefensién, impide dar
cabida en el Registro a resoluciones judiciales
que pudieran entrafiar una indefensién procesal
patente del titular registral. Esta es la razén por
la cual el articulo 100 del Reglamento Hipoteca-
rio (en consonancia con el articulo 18 de la Ley
Hipotecaria) extiende la calificacién registral
frente a actuaciones judiciales a la competencia
del juez o tribunal, la adecuacién o congruencia
de su resolucidn con el procedimiento o juicio en
que se hubiere dictado, a las formalidades extrin-
secas del documento presentado y a los obstacu-
los que surjan del Registro, todo ello limitado a
los exclusivos efectos de la inscripcion.

Ese principio de interdiccion de la indefen-
sién procesal exige que el titular registral afec-
tado por el acto inscribible, cuando no conste
su consentimiento auténtico, haya sido parte o
haya tenido, al menos la posibilidad de inter-
vencion, en el procedimiento determinante del
asiento. Asi se explica que, aunque no sea in-
cumbencia del registrador calificar la personali-
dad de la parte actora ni la legitimacién pasiva
desde el punto de vista procesal apreciada por el
juzgador ni tampoco la cumplimentacién de los
tramites seguidos en el procedimiento judicial,
su calificacion de actuaciones judiciales si debe
alcanzar, en todo caso, al hecho de que quien
aparece protegido por el Registro haya sido em-
plazado de forma legal en el procedimiento.

Por lo tanto entiende este Centro Directi-
vo que la calificacién por los registradores del
cumplimiento del tracto sucesivo no supone
apreciar una eventual tramitacion defectuosa
(que no compete al registrador determinar),
sino una inadecuacion, en este caso, entre la re-
solucién recaida y el procedimiento o juicio en
que debiera dictarse, que si es materia a la que
alcanza la potestad de calificacion del registra-
dor, conforme al articulo 100 del Reglamento
Hipotecario.

En cuanto a la aplicacién de esta doctrina
en el &mbito de la herencia yacente, es cierto que
este Centro Directivo habia exigido, para poder
considerarse cumplimentado el tracto sucesivo

(cfr. articulo 20 de la Ley Hipotecaria y 166.1
del Reglamento Hipotecario, por analogia), el
nombramiento judicial de un administrador de
la herencia yacente, en procedimientos judicia-
les seguidos contra herederos indeterminados
del titular registral. Y se habia justificado esta
exigencia precisamente en que el registrador
debe sefialar como defecto que impide la ins-
cripcién la falta de intervencién en el procedi-
miento del titular registral, ya que lo contrario le
originarfa indefension, con vulneracién del de-
recho constitucional a la tutela judicial efectiva
(articulo 24 de la Constitucion).

Sin embargo, con posterioridad se ha acla-
rado, para adecuar esa doctrina a los pronuncia-
mientos jurisprudenciales en la materia (véase,
por todas, las Resoluciones de 27 de julio de
2010y 10 de enero de 2011, citadas en los «Vis-
tos»), que la exigencia de nombramiento de un
defensor judicial de la herencia yacente no debe
convertirse en una exigencia formal excesiva-
mente gravosa, de manera que la suspension de
la inscripcidn por falta de tracto sucesivo cuan-
do no se haya verificado tal nombramiento y por
ende no se haya dirigido contra €l la demanda,
debe limitarse a aquellos casos en que el llama-
miento a los herederos indeterminados es pura-
mente genérico y obviarse cuando la demanda
se ha dirigido contra personas determinadas
como posibles herederos, y siempre que de los
documentos presentados resulte que el juez ha
considerado suficiente la legitimacién pasiva de
la herencia yacente.

La Ley de Enjuiciamiento Civil en sus ar-
ticulos 790 y siguientes exige la adopcion de
medidas de aseguramiento del caudal heredita-
rio en los procedimientos judiciales de divisién
de herencia —entre ellas el nombramiento de
un administrador judicial ex articulo 795 del
Cédigo Civil— cuando fallecido el causante
no conste la existencia de testamento ni de pa-
rientes. Atribuye por tanto, en los supuestos de
herencia yacente, gran importancia a la posibili-
dad o no de intervencién de posibles llamados a
la herencia. Por eso parece razonable restringir
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la exigencia de nombramiento de administrador
judicial, al efecto de calificacion registral del
tracto sucesivo, a los supuestos de demandas a
ignorados herederos, considerando suficiente el
emplazamiento efectuado a personas determina-
das como posibles llamados a la herencia.

Es la propia doctrina jurisprudencial la que
avala esta interpretacion, segun la cual para que
esté correctamente planteada la legitimacién
pasiva desde la perspectiva del tracto sucesivo
es preciso al menos que la demanda esté inter-
puesta contra algtin llamado a la herencia que
pueda actuar en interés de los demés y que no
es suficiente el llamamiento genérico —caso en
que seria necesario el nombramiento de admi-
nistrador judicial—.

Mientras que para entablar accidn en bene-
ficio de la herencia yacente es preciso acreditar
la condicién de heredero (véase Sentencia del
Tribunal Supremo de 11 de abril de 2000), para
interponer acciones contra la herencia yacente
basta que el emplazado tenga un poder de ac-
tuacion en el proceso en nombre de los ausentes
o desconocidos. Asi la Sentencia del Tribunal
Supremo de 7 de abril de 1992, en un caso de
accidn reivindicatoria dirigida contra uno sélo
de los herederos, afirmé que «no cabe discutir el
defecto del emplazamiento practicado en la per-
sona de un solo heredero de la demandada y dar
con ello por emplazados a los demds herederos
«desconocidos»; sin que se acredite, ni siquie-
ra se alegue, que el emplazado tuviera poder
alguno para actuar en este proceso en nombre
de los ausentes o desconocidos». Considerd en
definitiva incorrecto el emplazamiento de la he-
rencia yacente, concluyendo en el caso litigioso
que «se han infringido las garantias procesales
causando indefension a las personas no empla-
zadas, sin que pueda afirmarse que de haberse
practicado el emplazamiento omitido el resulta-
do final del litigio hubiera sido el mismo».

Por tanto el emplazamiento en la perso-
na de un albacea o del administrador judicial
de la herencia yacente cumplird con el tracto
sucesivo, pero s6lo serd requisito inexcusable

tal emplazamiento cuando el llamamiento sea
genérico, dirigiéndose la demanda contra he-
rederos ignorados. No lo serd cuando se haya
demandado a un posible heredero que pueda
actuar en el proceso en nombre de los ausentes
o desconocidos.

Lo que no puede afirmarse es que no proce-
da ninguna calificacién desde la perspectiva del
tracto sucesivo ni que sea suficiente el mero lla-
mamiento genérico a ignorados herederos cuan-
do cabe identificar a quienes son los posibles
herederos y no se ha nombrado administrador
judicial de la herencia yacente.

Ese mismo criterio se mantiene en la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 12 de junio de
2008, en relacién con el embargo de un bien
inmueble perteneciente a la sociedad de ganan-
ciales formada por el deudor —avalista frente
a la entidad ejecutante— y su esposa, y en el
que la entidad ejecutante, ante el fallecimien-
to anterior de dicho avalista, habia optado por
dirigir la demanda contra el deudor principal y
también contra la viuda y demds herederos del
citado garante, asi como «contra la herencia ya-
cente del mismo y cualesquiera otros interesa-
dos», se afirmd en este sentido que «extinguida
ya la sociedad de gananciales por la disolucién
del matrimonio (articulos 85 y 1392.1.° del C6-
digo Civil) resultaba correcto el llamamiento al
litigio de la viuda como interesada en la defensa
de su parte en dicha sociedad que atin no habia
sido liquidadax».

El primer defecto que se sefiala en la nota de
calificacion es la falta de acreditacién del falle-
cimiento de los titulares registrales a través del
correspondiente certificado de defuncion, lo cual
debe ser confirmado. Debe recordarse la exigen-
cia reglamentaria segun la cual ha de acreditarse
el fallecimiento de los titulares registrales de las
fincas afectadas, en todo supuesto de anotacién
de embargo en procedimientos seguidos contra
herederos ciertos o indeterminados del titular re-
gistral, sea por deudas de €ste o de los propios
herederos —o de la herencia yacente— (cfr. ar-
ticulo 166.1.° del Reglamento Hipotecario). Al
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respecto es doctrina de este Centro Directivo que
resulta suficiente que dichos extremos se acredi-
ten al juez para que quepa anotar preventivamen-
te (Resolucién de 9 de junio de 2009). Pues bien,
en este caso concreto, del texto del mandamiento
no resulta que se haya acreditado el fallecimien-
to de los titulares registrales.

El segundo defecto hace referencia a la fal-
ta de constancia en el mandamiento de embargo,
que las deudas por las que se sigue el procedi-
miento son de los causantes —titulares registra-
les—, de sus herederos ciertos o determinados,
o incluso, bien de la misma herencia yacente,
en el supuesto de que se hubieran contraido an-
tes de la aceptacion de los herederos. No consta
tampoco si el procedimiento se sigue contra la
herencia por deudas de los causantes o de los
causahabientes, lo cual es necesario al efecto de
aplicar las consecuencias distintas que para uno
y otro supuesto se prevén en el articulo 166.1.°
del Reglamento Hipotecario. Estas circunstan-
cias deben quedar claras en los documentos en
cuya virtud se pueden tomar las anotaciones (ar-
ticulo 3 de la Ley Hipotecaria) y no por mera
manifestacién de la misma en el escrito de re-
curso, pues de ellas dependerdn los requisitos
que el registrador pueda exigir para la extension
de la anotacion conforme al articulo 166 del Re-
glamento Hipotecario.

Convendria a este respecto recordar que la
calificacién del registrador del tracto sucesivo
(articulo 20 de la Ley Hipotecaria) serd distin-
ta en cada uno de los supuestos siguientes: a)
procesos ejecutivos por deudas del titular regis-
tral, fallecido antes o durante el procedimiento;
b) procesos ejecutivos por deudas de los here-
deros ciertos y determinados del titular registral;
¢) procesos ejecutivos por deudas de herederos
indeterminados —herencia yacente— del titular
registral.

A) Para tomar anotacién preventiva del
embargo en caso de procesos ejecutivos por
deudas del titular registral, fallecido durante el
procedimiento, deberd acreditarse al registrador
que se demand¢ al titular registral, que ha fa-

llecido y que se ha seguido la tramitacién con
sus herederos, por sucesion procesal conforme
al articulo 16 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
Si se ha producido el fallecimiento del titu-
lar registral antes de iniciado el procedimiento,
y éste se sigue por deudas de aquél, ademads del
fallecimiento deberd acreditarse al registrador,
si los herederos fueran ciertos y determinados,
que la demanda se ha dirigido contra éstos in-
dicando sus circunstancias personales (articulo
166.1.° parrafo primero del Reglamento Hipo-
tecario), sin que proceda en este caso aportar
los titulos sucesorios. Si los herederos fueran
indeterminados se abordara posteriormente la
circunstancia relativa a la herencia yacente.

B) Si se ha producido el fallecimiento del
titular registral antes del iniciado el procedi-
miento, y éste se sigue por deudas de herederos
ciertos y determinados, ademads del fallecimien-
to deberd acreditarse al registrador que la de-
manda se ha dirigido contra éstos indicando sus
circunstancias personales y acompafiando los
titulos sucesorios y el certificado del Registro
General de Actos de Ultima Voluntad (articulo
166.1.° parrafo segundo del Reglamento Hipo-
tecario). En definitiva debera acreditarse su con-
dicién de herederos del titular registral.

C) En caso de procesos ejecutivos por
deudas del causante siendo sus herederos in-
determinados, o por deudas de éstos herederos
indeterminados —herencia yacente—, serd pre-
ciso, para poder considerarse cumplimentado
el tracto sucesivo, o bien que se acredite en el
mandamiento que se ha dado emplazamiento a
alguno de los posibles llamados a la herencia, o
bien que se ha procedido al nombramiento judi-
cial de un administrador de la herencia yacente.

En consecuencia, la falta de acreditacion
de los mencionados extremos implica que el se-
gundo defecto alegado en la nota de calificacién
debe ser confirmado.

En virtud de lo sefialado, debe también con-
firmarse los defectos tercero y cuarto de la nota
de calificacion.
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Segtn el tercero, para el caso de que el pro-
cedimiento se siga por deudas de los herederos
ciertos seria necesario la acreditacién de las cir-
cunstancias personales y de los titulos suceso-
rios, asi como de los certificados del Registro de
Actos de Ultima Voluntad, de ambos causantes.
En efecto, suponiendo que las deudas por las
que se despacha ejecucién —titulos judiciales
se dice escuetamente en el mandamiento— lo
fueran por deudas de herederos determinados,
faltaria la acreditacién de las circunstancias per-
sonales de éstos y de sus titulos sucesorios, asi

como de los certificados del Registro de Actos
de Ultima Voluntad de ambos causantes.

Y si se tratara de deudas de herederos in-
determinados —herencia yacente— al que se
refiere el defecto cuarto seria preciso que o
bien se acreditase en el mandamiento que se ha
dado emplazamiento a alguno de los posibles
llamados a la herencia, o bien que se hubiera
procedido al nombramiento judicial de un ad-
ministrador de la herencia yacente, como se ha
indicado.
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LAS DILIGENCIAS PRELIMINARES
EN LOS PROCEDIMIENTOS DE MODIFICACION
DE MEDIDAS

Las medidas que se acuerdan en los procedimientos matrimoniales y de regulacién de
parejas de hecho, aunque nacen con vocacidn de permanencia, no se quedan estdticas en
el tiempo, y conforme van pasando los afios se producen hechos que modifican o alteran
las circunstancias que concurrian cuando se adoptaron las medidas. Estos hechos exigen
que se valore la situacion actual y se adapten las medidas a las circunstancias personales y
econdmicas que concurren en el presente.

Como la modificacién debe atender a pardmetros objetivos, el legislador y la jurispru-
dencia han ido perfilando los requisitos que deben concurrir en toda demanda de modifi-
cacién para que pueda ser estimada: a) Que los hechos en los que se base la demanda se
hayan producido con posterioridad al dictado de la sentencia que fijé las medidas; b) Que
la variacién o cambio de circunstancias tenga relevancia legal y entidad suficiente como
para justificar la modificacién pretendida; ¢) Que el cambio de circunstancias sea perma-
nente, o al menos que no obedezca a una situacion de cardcter transitorio; d) Que se trate
de circunstancias sobrevenidas ajenas a la voluntad de quien solicita la modificacidn, y e)
Que se acredite en forma por el cambio de circunstancias, recayendo la carga de la prueba
sobre el solicitante.

Cuando la accién de modificacion estd dirigida a la reduccién o extincién de la pen-
sion compensatoria o alimenticia de los hijos mayores de edad, hay que reconocer que en
muchos casos se intuye que se han alterado las circunstancias, pero quien abona la pensién
no cuenta con una prueba documental acreditativa de ello. Veamos unos ejemplos: el hijo
prolonga su etapa de formacién universitaria pero el progenitor que abona la pension ali-
menticia desconoce en qué curso se encuentra o qué asignaturas le faltan para acabar la
carrera, o incluso, en muchos casos, qué carrera estd cursando y, como sabemos, una de
las causas de extincién de la pensién alimenticia es la falta de aplicacién del hijo en los
estudios; en el procedimiento de divorcio se fijé una pensién compensatoria y han transcu-
rrido bastantes afios desde aquel momento desconociendo, el ex esposo si su ex esposa se
encuentra realizando algun trabajo o percibe algtn tipo de prestacién o pensién que pueda
haber hecho desaparecer el desequilibrio econdémico; se tiene el convencimiento de que
el conyuge beneficiario de la pensién compensatoria se encuentra prestando servicios por
cuenta ajena en una empresa, pero se desconoce la cuantia de los ingresos y las condicio-
nes del contrato laboral.

Pues bien, en estos casos, el progenitor o conyuge se plantea si siguen concurriendo las
circunstancias para la existencia de las pensiones o en otros casos para el mantenimiento
de su cuantia. Légicamente, para resolver definitivamente la cuestion serd necesaria la in-
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terposicién de una demanda de modificacion de medidas, pero para formularla necesitard
conocer con antelacidn la situacion actual de los beneficiarios de aquellas pensiones. Por lo
que respecta a la pension alimenticia, el Cédigo Civil de Catalufia sefala en su art. 237-9.2
que «El alimentado debe comunicar al alimentante las modificaciones de circunstancias
que determinen la reduccién o supresion de los alimentos tan pronto como se produzcan»,
por tanto, en principio un simple requerimiento del alimentista deberia bastar para conocer
la situacién académica o laboral del hijo, aunque bien es cierto que nada se dice en el texto
legal sobre la sancién que puede tener el hijo si no da cumplimiento a esta obligacién. Sin
embargo, ni en el Cédigo Civil ni en el resto de legislaciones autondmicas encontramos un
precepto similar.

(Podria acudirse al mecanismo procesal de la prueba anticipada para conocer la in-
formacién que precisa quien paga la pensidon? La respuesta debe ser negativa, pues como
sefiald el Auto de la AP de Alava, Sec. 1.2, de 27 de noviembre de 2007: «El art. 293 LEC
establece que, previamente a la iniciacién de cualquier proceso, el que pretenda incoar-
lo, o cualquiera de las partes durante el curso del mismo, podra solicitar del tribunal la
préctica anticipada de algin acto de prueba, cuando exista el temor fundado de que, por
causa de las personas o por el estado de las cosas, dichos actos no puedan realizarse en el
momento procesal generalmente previsto. El caso que nos ocupa no puede encuadrarse en
este precepto, el Sr. Diego solicita documental anticipada porque necesita averiguar unos
hechos antes de instar la demanda, es mas, la demanda puede depender del resultado de
la prueba, y de la contestacion que se remita por las instituciones. Sin embargo, la prueba
solicitada podria practicarse una vez iniciado el procedimiento, nada impide que se remitan
los correspondientes oficios, el inconveniente seria que el actor se veria obligado a iniciar
la demanda sin conocer si su hija trabaja, cudles son sus ingresos, y de ello depende que
deba solicitar una rebaja de la pension por alimentos o incluso la extincién. El art. 293 LEC
exige que la prueba no pueda realizarse en el momento procesal previsto, requisito que no
concurre en este caso».

Llegados a este punto, debemos cuestionarnos si en estos casos puede acudirse a las
diligencias preliminares reguladas en los arts. 256 y ss. de la LEC para poder contar con la
informacién necesaria a fin de decidir si debe o no solicitarse la modificacién de la cuan-
tfa de la pension, ya sea alimenticia 0 compensatoria 0, en su caso, su propia extincion.
Posiblemente en otros casos, recibida la informacién, la decisién que haya de tomarse sea
no interponer ninguna demanda por no concurrir los presupuestos legales de la accién
de modificacién que resefiamos al inicio, bdsicamente por no ser sustancial el cambio de
circunstancias o por no prolongarse en el tiempo, siendo ejemplo de ello los casos en que
la cuantia de los ingresos del hijo son minimos y solo sirven de complemento a la pensién
alimenticia, o aquellos en los que el trabajo que realiza la ex esposa es precario e insigni-
ficante la cantidad que percibe.

Segtin el Auto TS de 11 de noviembre de 2002 «Pueden considerarse las Diligencias
Preliminares como el conjunto de actuaciones de cardcter jurisdiccional por las que se
pide al Juzgado de Primera Instancia competente la practica de concretas actuaciones para
resolver los datos indispensables para que el futuro juicio pueda tener eficacia», y es una
cuestion pacifica que la enumeracién de diligencias preliminares que se contiene en el art.
256 del CC es una lista cerrada y que no puede extenderse a otros supuestos distintos a los
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contemplados en la norma. La Exposicién de motivos de la LEC es suficientemente ilustra-
tiva de esta afirmacion: «la presente Ley se asienta sobre el convencimiento de que caben
medidas eficaces para la preparacion del proceso. Por un lado, se amplian las diligencias
que cabe solicitar, aunque sin llegar al extremo de que sean indeterminadas...».

La aplicacién del art. 256 de la LEC a los procedimientos de modificacién de medidas
ha motivado el nacimiento de dos sectores antagdnicos entre nuestros juzgados y Tribu-
nales:

— No cabe incluir entre las diligencias preliminares la solicitud de informacién sobre
circunstancias de los beneficiarios de una pension.

Este sector sostiene que en el art. 256 de la LEC no se hace una mencién expresa
a este tipo de diligencias preliminares y tampoco hay ninguna alusién a ellas en el
titulo I del Libro IV de la LEC, dedicado a los procedimientos especiales de filia-
cién, matrimonio y menores, por lo que no pueden ser admitidas.

— Dentro del art. 256 de 1a LEC puede incluirse la solicitud de diligencias prelimina-
res en los procedimientos de modificacién de medidas.

Este sector entiende que las diligencias que se enumeran en el art. 256 de la LEC
deben ser interpretadas de manera que puedan dar cobertura a situaciones en las
que se hace preciso contar con cierta informacién antes de presentarse la demanda
de modificacién de medidas, informacidon que no estd directamente al alcance de
la parte actora y que para obtenerla necesita el amparo jurisdiccional.

La Seccién 10.? de 1a Audiencia Provincial de Valencia, dedicada en exclusiva a cono-
cer de los recursos en materia de derecho de familia, se muestra totalmente partidaria de
la admision de las diligencias preliminares y las incardina dentro del sistema procesal de
los litigios de familia, y asi en su Sentencia de 26 de octubre de 2010, en la que la cues-
tién objeto del recurso se centraba en los efectos retroactivos de la extincién de la pensién
alimenticia vino a sefialar lo siguiente: «resulta que el progenitor no hizo uso de su dere-
cho a obtener informacién acerca de la vida laboral de su hija a través de las Diligencias
preliminares —articulos 256.1 y 2 de la nueva LEC—, es decir no solicitd a través de esas
diligencias la prueba necesaria para hacer valer su pretension desde que sospechara se
encontraba inserta en el mundo laboral. Dichas Diligencias pese a su enumeracion taxati-
va han sido reiteradamente por esta Sala aceptadas en el seno del proceso matrimonial y
en concreto cuando se pretende una modificacién de las medidas sobre hijos mayores de
edad sobre los que no se dispone de medios con los que acreditar la variacion sustancial de
las circunstancias». En su Sentencia de 23 de junio de 2010 se analiz6 un supuesto en el
que el padre solicitaba que se incluyese dentro de los pronunciamientos de la sentencia la
obligacion de la madre de informarle periddicamente de la ndmina y de la vida laboral del
hijo, desestimandose la peticién con la siguiente argumentacion: «Por lo que se refiere a la
peticién interesada por el actor es lo cierto que el mismo puede conocer la verdadera situa-
cién del hijo a través de las diligencias preliminares de tanta utilizacién en los procesos de
familia, por lo que debe mantenerse la resolucion de instancia en este punto sin perjuicio
de la utilizacion de dichas diligencias por el progenitor».

No obstante, hay que reconocer que este sector no admite todo tipo de diligencias, pues
es respetuoso con el cardcter de numerus clausus de las diligencias enumeradas en el art.

—285—



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

256 de la LEC, por lo que no se permite acceder a la practica de aquéllas que ni se encuen-
tren especificamente previstas, ni resulten «necesarias» de acuerdo con la disciplina legal
al existir otros medios por los cuales el peticionario pueda obtener, sin demérito alguno, la
informacion que postula, ya que el fundamento de las diligencias preliminares se encuentra
en la necesidad de la seguridad juridica evitando que se pueda interesar la practica de dili-
gencias con fines distintos a los que se han tenido en cuenta por el legislador; la exposicion
de motivos declara que la Ley se asienta sobre el convencimiento de que caben medidas
eficaces para la preparacién del proceso, ampliando las diligencias que cabe solicitar, aun-
que sin llegar al extremo de que sean indeterminadas.

Para ser lo m4s practicos posible, quizds la metodologia mas adecuada sea analizar las
distintas peticiones que se han efectuado con la solicitud de diligencias preliminares para
ver la respuesta obtenida de los tribunales.

1. LIBRAMIENTO DE OFICIO A ALGUN ORGANISMO OFICIAL PARA
CONOCER LA SITUACION LABORAL Y BASE DE COTIZACION DEL
BENEFICIARIO DE UNA PENSION ALIMENTICIA O COMPENSATORIA

(Podemos incluir esta peticion dentro de alguna de las diligencias preliminares que se
contiene en el art. 256 de la LEC? Descartando por razones obvias el resto de diligencias,
podemos quedarnos por su relacion con la accién de modificacién de medidas con las si-
guientes: art. 256.1.2 («Mediante solicitud de que la persona a la que se pretende demandar
exhiba la cosa que tenga en su poder y a la que se haya de referir el juicio») y art. 256.1.9
(«Por peticion de las diligencias y averiguaciones que, para la proteccién de determinados
derechos, prevean las correspondientes leyes especiales»).

La AP de Lleida, Sec. 2.2, en su auto de 15 de octubre de 2010 estudid esta cuestion
y analizando distintas normativas llega a la conclusién que la peticién de oficios a orga-
nismos oficiales para tener conocimiento de la situacién laboral del beneficiario de una
pension estd incluida en la prevision del art. 256.1.9 de 1la LEC:

«El articulo 11.2 de la Ley Orgédnica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos
de Carécter Personal sefiala que: «1. Los datos de caricter personal objeto del tratamiento
s6lo podran ser comunicados a un tercero para el cumplimiento de fines directamente re-
lacionados con las funciones legitimas del cedente y del cesionario con el previo consenti-
miento del interesado. 2. El consentimiento exigido en el apartado anterior no sera preciso:
a) Cuando la cesidn estd autorizada en una ley...».

Dice el articulo 14.2 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social lo siguiente: «2. Los
empresarios y los trabajadores tendrdn derecho a ser informados por los correspondientes
organismos de la Administracion de la Seguridad Social acerca de los datos a ellos refe-
rentes que obren en los mismos. De igual derecho gozaran las personas que acrediten un
interés personal y directo, de acuerdo con lo establecido en la presente Ley».

Se trata pues de fijar que habra que entender por ese interés directo y personal, y a tal
efecto la STC 207/2005 establece que «La situacion de interés legitimo resulta identifica-
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ble con cualquier ventaja o utilidad juridica derivada de la reparacién pretendida». Por su
parte la STC 74/2005 trata el concepto de interés legitimo en relacion con la legitimacién
y establece: «interés ha de entenderse referido en todo caso a un interés en sentido propio,
cualificado o especifico». Por tltimo, en la STC 101/1996, de 11 de junio, puede leerse
en su Fundamento de Derecho 2 que ese interés «doctrinal y jurisprudencialmente viene
identificado en la obtencién de un beneficio o la desaparicién de un perjuicio en el supuesto
de que prospere la accién intentada, y que no necesariamente ha de revestir un contenido
patrimonial».

Parece evidente que ese interés directo y por lo tanto esa legitimacién para obtener una
determinada informacién de la TGSS concurren en el solicitante de las medidas prelimi-
nares que, como obligado al pago de una pensién de alimentos que se fijo por sentencia,
tiene fundadas sospechas de que su hijo y beneficiario de aquella se halla integrado en el
mercado laboral y por lo tanto percibe un salario que puede llegar a hacer innecesaria o
exagerada la pension que estd pagando.

A lo dicho debe afiadirse que no entenderlo asi podria llegar a dar amparo a una si-
tuacion fraudulenta y a un abuso de derecho por parte del perceptor de la pension que
impide el conocimiento al alimentante de su situacion laboral y con ello la posible revi-
sién de su obligacion, siendo que este no tiene otra posible via de conocimiento previo a
la interposicion de la demanda a efectos de determinar su procedencia, que no sea este.
También debe considerarse que el derecho a la tutela judicial efectiva aconseja hacer esta
interpretacion amplia de la posibilidad de obtener aquella diligencia preliminar. De hecho
algunas audiencias entroncan estas diligencias con el derecho constitucional a la tutela
judicial efectiva, y asi la Sentencia de 14 de febrero de 1997 de la AP de Asturias o la de
25 de mayo de 1993 de la AP de Madrid. Por tltimo afadiremos que la vulneracién de la
intimidad que con ello se produce es de efectos limitados ya que solamente se refiere a
obtener conocimiento de si estd dado de alta en algtin régimen de la Seguridad Social y de
cudl sea la base de cotizacién, por lo que en definitiva habréd que autorizar la practica de la
diligencia solicitada.

«Se revoca la resolucion del juzgado y se admite a tramite la peticion de las diligencias pre-
liminares solicitadas por el ex esposo y consistentes en que se libre oficio a la TGSS para
que informen sobre la situacién laboral de su ex esposo y si percibe algin tipo de pension».
AP Valencia, Sec. 10.%, Auto de 17 de junio de 2009.

«Debe admitirse a tramite la solicitud de diligencias preliminares solicitadas por el padre
y consistente en que se libre oficio a la TGSS para que se le faciliten los datos laborales de
su hija a fin de presentar o no una demanda de modificacion o extincién de alimentos». AP
Tarragona, Sec. 1.%, Auto de 30 de octubre de 2008.

«Deben admitirse a tramite las diligencias preliminares solicitadas por el padre y que estdn
dirigidas a conocer la situacion académica y la actividad laboral de la hija mayor de edad
que viene percibiendo la pensién alimenticia». AP Alava, Sec. 1.%, Auto de 17 de junio de
2008.

Sin embargo, ante la misma peticion, otros Juzgados y Tribunales se muestran con-
trarios a admitirla como diligencia preliminar, basando la negativa en distintas conside-
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raciones, unas que se limitan a indicar que la diligencia solicitada no se encuentra entre
las enumeradas en el art. 256 de la LEC, y otras en base a argumentos juridicos de escasa
consistencia, pues mencionar que lo que se pretende es conocer con antelacion la situacién
econdmica del demandado para garantizarse el resultado del procedimiento posterior es
desconocer la dificultad que puede tener una persona para conocer si el beneficiario de una
pension obtiene ingresos y que otra cosa muy distinta serd si se dan o no los presupuestos
para el éxito de la accién de modificacion de medidas que es el objeto del procedimiento.

«Con las diligencias preliminares solicitadas (que se libre oficio al INSS para que informe
sobre la situacion laboral de la ex esposa o cuantia y concepto de la prestacion econdmica
que reciba) el ex esposo pretende obtener un medio de prueba anticipado a los efectos de
garantizar el resultado del litigio posterior que se quiere entablar, y por ello no pueden ser
admitidas». AP Guadalajara, Sec. 1.%, Sentencia de 11 de junio de 2010.

«Se deniega la diligencia preliminar consistente en que se libre oficio a una empresa para
que informe de los ingresos que obtiene la esposa con la finalidad de interponer posterior-
mente una demanda de modificacién de medidas». AP Zaragoza, Sec. 2.7, Auto de 16 de
enero de 2007.

«Se rechazan las diligencias preliminares ya que lo que pretende el ex esposo es reunir
pruebas para tener ganado el litigio sobre modificacién de medidas, pero eso es algo que
corresponde al procedimiento principal». AP Valladolid, Sec. 3.%, Auto de 25 de septiembre
de 2003.

Por tltimo resefiar que otros tribunales, sin descartar la posibilidad de admitir diligen-
cias preliminares en los procesos de familia, han denegado el libramiento del oficio para
conocer la situacién laboral del beneficiario de la pensidn en base a su innecesariedad, pues
el solicitante ya contaba con informacion suficiente para presentar la demanda de modi-
ficacién de medidas. En este sentido el Auto de la Sec. 22.* de la AP de Madrid de fecha
28 de marzo de 2007 denegé la peticién argumentando que el propio solicitante relat6 en
su peticién que por informacién de testigos tenia conocimiento de la situacion laboral del
hijo: «El recurso que nos ocupa no puede obtener favorable acogida, pues si bien en prin-
cipio no puede afirmarse de modo tajante la exclusion en un proceso especial como es el
de familia de las diligencias preliminares que regula el articulo 256 de la LEC, en cuanto,
en su numero primero se refiere a todo juicio, es lo cierto que las diligencias concretas
que interesa el solicitante no tienen encaje en los presupuestos que el articulo enumera,
diligencias que encuentran su razén de ser y su explicacion, en la imposibilidad de plan-
tear un pleito ante la ausencia de datos sin los cuales no se podria formular una demanda,
lo que no acontece en el presente caso, donde en el propio escrito de solicitud se aportan
elementos que con mds precisas explicaciones nos permiten formular una demanda con
pretension defendible, pues se hace referencia a la concreta situacién de los hijos obtenida
por ciertas informaciones verbales, que van referidas a la determinacién de la obligacién
de pago, cuestion esta de legalidad procesal comin u ordinaria a resolver en el momento
procesal oportuno, en la fase correspondiente del proceso que pueda seguirse por existir
una variacién de circunstancias que justifique diferentes medidas, para lo que se dispone
de una pluralidad de medios de prueba, como pueda ser la testifical de las personas que
facilitaron la informacion a que se alude en el escrito de solicitud de 4 de julio de 2006, o
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documental, si existen otras fuentes de informacién, o declaracién bajo juramento o pro-
mesa de la progenitora femenina sobre hechos relativos a los extremos que se indican en
referido precepto 256, o que se libren oficios a los organismos correspondientes, Tesoreria
General de la Seguridad Social o Delegacion Provincial de la Agencia Tributaria».

2. LIBRAMIENTO DE OFICIOS PARA CONOCER EL DOMICILIO
DE LA EX ESPOSA Y PERSONAS EMPADRONADAS EN EL

Este tipo de diligencia estd encaminada a conocer la situacién personal de la ex esposa a
efectos de instar la extincion de la pensién compensatoria por concurrir la causa prevista
en el art. 101del CC de vivir la beneficiaria con una tercera persona en relacion andloga a
la marital. No hemos encontrado ninguna resolucién que admita esta peticion y en cambio
sf se ha mostrado contraria a su admision la AP de Alava, Sec. 1.2, en su auto de 12 de no-
viembre de 2007, en base a que «afecta a su intimidad y nada tiene que ver con su situacién
econdémica».

Relacionada también con esta causa de extincidn, se encuentra la medida relativa a que
se libre oficio para que se informe sobre la inscripcion en el Registro de parejas de hecho
de la ex esposa, medida que igualmente es denegada dado que se trata de un Registro Pui-
blico al que puede acceder directamente el solicitante.

3. LIBRAMIENTOS DE OFICIOS PARA CONOCER CUENTAS CORRIENTES,
DEPOSITOS Y DEMAS PRODUCTOS FINANCIEROS DE LA EX ESPOSA

Aunque esta peticion estd intimamente relacionada con el cambio de circunstancias econ6-
micas en la persona beneficiaria de la pension, la AP de Alava, Sec. 1.2, en su auto de 12 de
noviembre de 2007 la denegé por entender que se trata de una medida que podrd solicitarse
dentro del procedimiento de modificaciéon de medidas pero no como diligencia preliminar,
aunque realmente no dio una explicacion juridica de la negativa.

4. QUE SE REQUIERA A LA MADRE PARA QUE EXHIBA DOCUMENTOS EN
RELACION CON LA HIJA MAYOR DE EDAD (SI CONTINUA CONVIVIENDO
EN EL DOMICILIO FAMILIAR, SI CONTINUA ESTUDIANDO, ETC.)

Al no poder incardinarse la peticion en ninguno de los supuestos contemplados en el art.
256 de la LEC, el criterio mayoritario de los juzgados y Tribunales es no acceder a esta
peticién, siendo ejemplo de ello el Auto de la Sec. 12.* de la AP de Barcelona de 18 de
marzo de 2009: «El apelante, con base en la segunda parte del articulo 256.1 LEC, solicité
la diligencia preliminar de juicio consistente en que la futura demandada fuera requerida a
exhibir una serie de documentos. Su intencion es presentar una demanda de modificacién
de medidas de divorcio en cuanto a la pension alimenticia que estd vigente a favor de su
hija, hoy mayor de edad. El juzgado rechazé la solicitud por injustificada. Es cierto que el
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solicitante de la diligencia explica en su escrito de solicitud el porqué de su peticién y qué
se propone con su futura demanda, al tiempo que explica la ausencia de relacion alguna
con su hija que le permita averiguar datos como si continda viviendo en el domicilio con
su madre, si continda estudiando, etc. En ese sentido justifica su peticién. Pero, el juzgado
considera, con esta Sala, que la peticion no estd justificada en el sentido del articulo 258.1
LEC, es decir, que los documentos que pretende sean exhibidos ni tienen por qué estar en
posesidén de la futura demandada ni en ellos constaria su capacidad, representacion o legi-
timacion. De hecho, el solicitante pretende adelantar la prueba del juicio o evitarse, en su
caso, la obtencién de esos documentos €l mismo, en los supuestos en que eso es posible».

5. REQUERIMIENTO AL HIJO O A LA EX ESPOSA PARA QUE APORTEN DATOS
Y DOCUMENTOS A EFECTOS DE CONOCER SU SITUACION ECONOMICA

Tampoco se admiten por los juzgados y tribunales este tipo de solicitud, pues desde un
punto de vista formal no tiene encaje en ninguna de las medidas que se enumera en el art.
256 de la LEC, siendo ejemplo de ello el auto de la Sec. 24.* de 1a AP de Madrid de 28 de
marzo de 2007.

En el caso analizado por la AP Sevilla Sec. 5.%, en su Auto de 26 de abril de 2005 se
denego la solicitud de la diligencia preliminar consistente en que se requiera a la ex esposa
a fin de que manifieste el importe de las rentas que ha obtenido por el alquiler de las fincas
de su propiedad y exhiba los correspondientes contratos de alquiler al no estar comprendi-
das en la enumeracion que se contiene en el art. 256 de la LEC: «Una vez delimitados los
términos del debate en esta alzada, hay que decir que el tribunal comparte por completo
el criterio del auto apelado y no puede acceder a la pretension del solicitante, ya que es
evidente que el requerimiento dirigido a conseguir que su esposa manifieste el importe de
las rentas que percibe por el alquiler de las fincas de que es propietaria nada tiene que ver
con la diligencia preliminar antes expresada que admite la ley, que se refiere a la exhibi-
cion de la cosa que haya de ser objeto del juicio, para su entrega al demandante, la antigua
“actio ad exhibendum”, y lo mismo ocurre con el requerimiento tendente a conseguir la
exhibicion del contrato de alquiler de la finca, dado que el objeto del pleito a preparar no
seria la entrega de dichos contratos. Aparte de ello, no se justifica un interés legitimo, tal
y como exige el articulo 258, pues no es cierto que, al denegdrsele su solicitud, no pueda
el demandante instar la modificacion de medidas de separacion matrimonial que interesa,
ya que en el juicio que se celebre podrad proponer como prueba las diligencias en cuestion.
Hay que insistir en el cardcter excepcional de las diligencias preliminares, que no se admi-
ten en cualquier caso, ni de cualquier tipo, pues, aunque la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil amplia el nimero de diligencias que cabe solicitar, sin embargo, se encuentran taxa-
tivamente determinadas».

6. QUE SE RECIBA DECLARACION AL HIJO O A LA EX ESPOSA PARA QUE
MANIFIESTE DATOS RELACIONADOS CON SU SITUACION ECONOMICA

Con anterioridad, hemos examinado peticiones de diligencias preliminares en las que se
solicita la obtencién o aportacion de documentacion relativa a la situacion econdmica del
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beneficiario de la pensién. Ahora analizaremos si puede admitirse como diligencia preli-
minar la peticién de que se reciba declaracion al hijo o a la ex esposa para que faciliten al
solicitante informacidn sobre su situacién econémica.

La base juridica de estas peticiones suele residenciarse en lo establecido en el art.
256.1.1 de la LEC («Por peticién de que la persona a quien se dirigiria la demanda decla-
re, bajo juramento o promesa de decir verdad, sobre algtin hecho relativo a su capacidad,
representacion o legitimacién, cuyo conocimiento sea necesario para el pleito, o exhiba
los documentos en los que conste dicha capacidad, representacion o legitimacion»). Basta
una interpretacion literal de la norma para llegar a la conclusion de que este tipo de dili-
gencia preliminar estd en relacion con cuestiones relativas a la capacidad, representacién
o legitimacién de los que vayan a ser parte en el futuro procedimiento, y siendo el caso de
que en los procedimientos de modificacién de medidas unicamente son parte los cényuges,
ninguna diligencia preliminar podrd admitirse con base en este precepto.

«Se deniega la diligencia preliminar solicitada consistente en que se reciba declaracion
a la hija para que manifieste si ha terminado sus estudios y si trabaja por cuenta propia o
ajena, dado que dicha informacidn no es necesaria para determinar su legitimacion pasiva
a los efectos de instar una modificacion de medidas». AP Asturias, Sec. 4.2, Auto de 20 de
noviembre de 2003.

«La diligencia preliminar interesada por el padre y consistente en la declaracién de hijo
sobre su situacion laboral no puede incluirse en la previsién del Art. 256.1.1 de la LEC».
AP Barcelona, Sec. 18.%, Auto de 22 de abril de 2004.
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CASOS PRACTICOS

I. PENSION COMPENSATORIA

Es requisito imprescindible para la extin-
cion de la pensién compensatoria por exis-
tir una relacién andloga a la marital que
exista convivencia diaria en el mismo do-
micilio entre los integrantes de la pareja.

Lo decisivo no es la convivencia diaria
en el mismo domicilio, sino que en los dos
integrantes de la pareja concurra el senti-
miento de estabilidad afectiva y estabilidad
emocional con vocacion de continuidad.
Por ello se admite que tenga virtualidad
extintiva la convivencia marital consistente
en la cohabitacién bajo el mismo techo, tan
solo en fines de semana cuando la residen-
cia de los convivientes radica en distintas
ciudades y tal circunstancia viene impuesta
por motivos laborales, conveniencia de am-
bos u otros factores que no impliquen rup-
tura del proyecto de unidad de vida.

II. VIVIENDA FAMILIAR

Es jurisprudencia reiterada que si la vi-
vienda que ocupan la esposa y los hijos
es propiedad de los padres del esposo, y
estos ejercitan la accién de desahucio por
precario, la demanda debe ser estimada.
Ahora bien, si el inmueble pertenece en
pro indiviso tanto a los padres del esposo
como a éste con caracter privativo ;debe
igualmente prosperar la acciéon de des-
ahucio por precario?

Aunque sea de forma indirecta, la STS
de 10 de octubre de 2011 ha tratado esta
cuestion y ha llegado a una conclusion afir-
mativa y precisamente por ello, en aras a

proteger el interés de los hijos no les atribu-
y6 el uso de esta vivienda, sino de otra pro-
piedad exclusivamente de los conyuges que
proximamente quedaria libre de ocupantes
pues estaba arrendada.

III. GUARDA'Y CUSTODIA

El solo hecho de que la hija menor haya
pasado de tener tres a seis afios ;es causa
para solicitar la custodia compartida?

Salvo que deba aplicarse alguna ley
autondémica, en principio este solo hecho
no se considera por la jurisprudencia como
causa para modificar el modelo de custo-
dia. Es mds, aunque las leyes autondmicas
aragonesa y valenciana permiten la revi-
sion de las medidas anteriores con base en
la nueva normativa, la respuesta que estan
dando los juzgados y tribunales se inclina
por mantener la situacién existente en base
a que para el cambio del modelo de custo-
dia debe haberse producido un cambio de
circunstancias, no considerandose como tal
la modificacion legislativa.

IV. REGIMENES ECONOMICOS
MATRIMONIALES

Al liquidar la sociedad de gananciales la
esposa pretende incluir en el pasivo del
inventario un crédito a su favor por el im-
porte actualizado de las obras realizadas
en la vivienda familiar después de dictar-
se la sentencia de separacion. El ex esposo
se opone alegando que no dio su consen-
timiento a esas obras y por lo tanto deben
ser asumidas exclusivamente por aquella.
{Qué solucion juridica tiene la cuestién?
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Un importante sector de nuestros tri-
bunales entiende que si las obras fueron
realizadas después de la separacién matri-
monial, es claro que tales gastos no pueden
imputarse a la sociedad de gananciales ya
disuelta al momento de la ejecucién de las
obras, y ello sin perjuicio de la facultad de
la esposa de reclamarlo en el correspon-
diente juicio declarativo. No obstante, sal-
vado el obstaculo procesal, muchos tribu-
nales tampoco son favorables a su inclusién
cuando no consta el consentimiento del otro
conyuge, pues la realidad es que la mayo-
ria de las obras que suelen ejecutarse en las
viviendas no son de estricta necesidad sino
simplemente para mejorar la habitabilidad,
debiendo tener en cuenta por otro lado que
los arreglos puntuales por el desgaste de los
distintos elementos del inmueble deberdn
ser asumidos por quien lo ha venido utili-
zando en exclusiva.

V. REGIMEN DE VISITAS

El padre pretende que la estancia del fin de
semana finalice el lunes en que acompa-
fiara al menor al colegio. ;Qué obstaculos
existen para la fijacién de este régimen?

El criterio mayoritario entre la juris-
prudencia es que no hay motivo alguno que
aconseje que los hijos pernocten la noche
del domingo al lunes con el progenitor no
custodio porque los menores requieren una
rutina en su medio habitual y esta exige que
acudan al colegio desde el domicilio en que
residen normalmente.

VI. CUESTIONES PROCESALES

La demandada, declarada en situacion
procesal de rebeldia, en el recurso de ape-
lacién solicité la nulidad de actuaciones
en base a que, si bien recibi6 la cédula de
emplazamiento por correo certificado, el
sobre no contenia copia de la demanda.
(Es causa bastante para la declaracién de
nulidad?

No. Si estd acreditado que la deman-
dada recibi6 la cédula de emplazamiento
dentro de plazo, aunque el sobre no contu-
viese copia de la demanda, aquella pudo,
desplegando un minimo de diligencia, so-
licitar del juzgado la entrega de la docu-
mentacion.

REGIMENES ECONOMICOS
MATRIMONIALES

VIIL

Tras haberse presentado el cuaderno
particional por la contadora partidora,
a peticion de ambas partes se solicité la
suspension del curso del procedimiento
de liquidacién para conseguir un acuer-
do, si bien ello no fue posible. Instada la
reanudacion lo cierto y verdad es que la
valoracion que hizo el perito de la vivien-
da familiar tiene fecha de enero de 2007,
y teniendo en cuenta el descenso experi-
mentado ultimamente por los inmuebles,
la ex esposa solicita que se proceda a una
nueva valoracién de la vivienda. ;Debe
admitirse esta tesis?

Esta cuestién ha sido resuelta en sen-
tido negativo por la AP de Alicante, Sec.
4. que en su Sentencia de 19 de mayo de
2011 en base a que la valoracion realizada
en autos se llevé a efecto conforme a los
trdmites procesales normales en esta clase
de litigios y fue la que se tuvo en cuenta en
el cuaderno particional elaborado al efecto;
de manera que aquella se cumplimentd en
términos acordes con lo que disponen los
articulos 810.5 y 785 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil; no pudiendo plantearse de
nuevo la correccion del referido avaldo por
el mero transcurso de la sustanciacion de
la litis que, ademds de haberse suspendido
por el intento de acuerdo de las partes, que
no surti6 efecto, siguié adelante con la 16-
gica separacion temporal existente entre el
momento de la peritacién y el de la adjudi-
cacion efectuada por el contador partidor.
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VIII. PENSION COMPENSATORIA

En el momento de presentarse la deman-
da de divorcio la esposa, ademas de per-
cibir unos ingresos por las participacio-
nes en diversas sociedades, se encuentra
trabajando en una de las empresas del
esposo. Ante el temor de que sea despedi-
da tras dictarse la sentencia de divorcio,
la esposa solicita la fijacion de una pen-
sion compensatoria, pues dicho despido
le causaria un desequilibrio econémico.
(Podria fijarse pension compensatoria en
este caso?

Esta es una situaciéon que se ha dado
con cierta frecuencia en la préctica, y si
bien es cierto que en el momento de pre-
sentarse la demanda de divorcio no exis-
te en puridad desequilibrio econdmico,
también lo es que con posterioridad puede
producirse si el esposo decide despedir a
la esposa. En alguna ocasion, la solucién
juridica que han dado algunos tribunales ha
sido fijar una pensién compensatoria que
entrarfa en funcionamiento exclusivamente
cuando la esposa perdiese su trabajo. Sin
embargo, la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 19 de octubre de 2011 ha analizado
el caso y ha decidido que en estos supues-
tos no se dan las circunstancias para fijar
una pensién compensatoria pues el des-
equilibrio que da lugar a la pensién debe
existir en el momento de la separacién o
del divorcio y los sucesos posteriores no
pueden dar lugar al nacimiento de una pen-
sién que no se acreditaba cuando ocurri6 la
crisis matrimonial.

IX. REGIMENES ECONOMICOS
MATRIMONIALES

Un espaiiol con vecindad civil catalana
contrajo matrimonio en Cuba mediante
poderes con una sefiora nacional de este
pais. Dicho poder se otorg6 en Cuba seis

meses antes de celebrarse la boda. Tras el
enlace la esposa siguié residiendo en su
pais durante un tiempo y posteriormente
se traslad¢ a vivir con su esposo a Barce-
lona. ;Qué régimen econémico rige entre
los cényuges?

Habra que estar a lo que dispone el ar-
ticulo 9.2 del Cddigo Civil, segtin el cual
las relaciones patrimoniales entre los con-
yuges se regirdn por la ley personal comiin
de los conyuges al tiempo de contraerlo; en
defecto de esta ley, por la ley personal o
de la residencia habitual de cualquiera de
ellos, elegida por ambos en documento au-
téntico otorgado antes de la celebracién del
matrimonio; a falta de esta eleccion, por la
ley de la residencia habitual comiin inme-
diatamente posterior a la celebracién y, a
falta de dicha residencia, por el del lugar de
celebracion del matrimonio. No existiendo
pues ley comin, ni habiéndose elegido,
habrd de estarse a la ley del lugar de resi-
dencia comun inmediatamente después del
matrimonio y el primer lugar de residencia
comun se establecié en Barcelona, luego
serd de aplicacion el régimen legal de sepa-
racion de bienes vigente en Catalunya y no
el de comunidad de la legislacién cubana.

X. CUESTIONES PENALES

(Puede sancionarse penalmente a un pa-
dre por el incumplimiento del régimen de
visitas, o dicho de otro modo, esa conduc-
ta encaja en el tipo previsto en el articulo
618.2 del Cédigo Penal (incumplimiento
de obligaciones familiares judicialmente
establecidas)?

Es cierto que el articulo 154 del Cédigo
Civil sefiala que uno de los deberes inheren-
tes a la patria potestad es tener a los hijos en
compaiifa del propio progenitor; pero no es
menos cierto que dicho deber, consustancial
al normal desarrollo afectivo y personal que
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merece el menor por via del contacto con
ambos progenitores en situaciones de crisis
matrimonial, es contemplado por el articulo
94 del mismo Cdédigo Civil desde el punto
de vista del progenitor que no tenga consi-
go a los hijos menores, y desde esta Optica
unilateral, lo conceptia como goce de los
derechos de visita, comunicacién y tenen-
cia del hijo en la propia compaiiia. Precisa-
mente por ello es criterio generalizado entre
nuestros tribunales que esta modalidad de
relacion entre el padre y los hijos tiene ca-
racter potestativo y no imperativo o prohibi-
tivo, de modo tal que, si esa comunicacion
del padre con el hijo viene establecida for-
malmente como una facultad del progenitor
y no la cumple, teniendo en cuenta que la
citada norma penal s6lo sanciona el incum-
plimiento de obligaciones familiares esta-
blecidas en convenio o resolucién judicial,
forzoso serd reconocer que lo denunciado
no es encuadrable en el concreto precepto
indicado por la acusacion.

XI. REGIMENES ECONOMICOS
MATRIMONIALES

A pesar de que las partes liquidaron la
sociedad de gananciales en un documen-
to privado, uno de los conyuges manifies-
ta que no tiene validez. ;Qué puede hacer
el otro conyuge?

Sino obstante el acuerdo de liquidacion,
uno de los conyuges trata de desconocerlo,
podré solicitarse ante el juez que conocid
de la separacién o el divorcio que dé cum-
plimiento a dicho acuerdo, en cuyo caso el
procedimiento liquidatorio se circunscribird
a la aprobacién y homologacion del acuer-
do, convirtiéndose asi el trdmite previsto en
los articulos 806 y siguientes de la LEC en
cauce formal para conseguir la efectiva li-
quidacion del régimen econdmico matrimo-
nial, ante la imposibilidad de hacerlo por via
convencional (capitulaciones).

XII. GUARDAY CUSTODIA

Puede ser un obstaculo para solicitar la
custodia compartida haber incumplido
con anterioridad la obligacién de pago de
la pension alimenticia.

Asi lo ha entendido la SAP de Baleares
en su Sentencia de 6 de abril de 2011, al
considerar que el incumplimiento de forma
reiterada de la obligacion alimenticia que le
fue impuesta respecto de los hijos constitu-
ye grave impedimento para poder acceder a
la peticion de guarda y custodia comparti-
da, tras la cual se vislumbra mas un interés
econdémico que de otro tipo, pues dicho in-
cumplimiento no deja de suponer una falta
del deber basico de cuidado y atencidn.

REGIMENES ECONOMICOS
MATRIMONIALES

XIII.

Con ocasion de la compra de la vivienda
familiar, uno de los cényuges aport6 una
determinada cantidad proveniente de la
venta de un bien privativo. Sin embargo,
el inmueble se escrituré a nombre de am-
bos cényuges con caracter ganancial sin
hacer mencién al dinero privativo. Al li-
quidarse la sociedad de gananciales el ex
esposo pretende hacer valer su derecho
y que en el pasivo figure una deuda de
la sociedad de gananciales por el impor-
te actualizado del dinero aportado, a lo
que se opone la ex esposa. ;Quién lleva
razén?

La verdad es que no existe un criterio
uniforme en las resoluciones de nuestros
tribunales, si bien una cantidad importan-
te de ellas entiende que si en el momento
del otorgamiento de la escritura publica no
se hizo reserva por parte del esposo de su
derecho por la aportacion de un bien pri-
vativo no procederd incluir ninguna partida
de pasivo.
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XIV. EJECUCION DE SENTENCIAS

Teniendo en cuenta que ha habido anua-
lidades en las que el IPC ha tenido un
signo negativo, reclamada por la ex es-
posa la actualizacién de la pensién com-
pensatoria se opone el ex esposo alegando
pluspeticion pues durante esos afios que
el IPC fue negativo la pension debié de
disminuir en el mismo porcentaje. ;Lleva
razon el ex esposo?

Para resolver esta cuestion habrd que
estar al contenido de la sentencia o del con-
venio regulador, pues si la actualizacion de
la pension sdlo se fijé en términos de subi-
da, el IPC negativo no afectaria a su impor-
te teniendo el efecto de dejar invariable la
pension en estos afios. Por el contrario si
se estableci6 la adaptacion de la pensién a
las variaciones del IPC es obvio que aquella
debe correr 1a misma suerte, es decir, subira
o0 bajard en funcién del IPC.

XV. REGIMEN DE VISITAS

El padre solicita que cuando los horarios
laborales de la madre le impidan estar
con sus hijas, en lugar de contratar un
canguro que esté con ellas sea él quien
adopte ese papel. ;Puede admitirse esta
peticion?

Salvo acuerdo entre los progenitores,
no es usual que los tribunales acuerden esta
medida dado que desconociéndose de an-
temano los turnos de trabajo de la madre y
si variardn o no en el futuro, la experiencia
demuestra que surgirdn importantes con-
flictos en el caso que se impusiera de mane-
ra coactiva esta medida.

REGIMENES ECONOMICOS
MATRIMONIALES

XVIL.

Con ocasién de la liquidaciéon de la so-
ciedad de gananciales el esposo pretende
que se incluya en el activo un crédito a

favor de la sociedad frente al conyuge que
ha venido utilizando de forma exclusiva
unos de los inmuebles desde que, por ca-
pitulaciones matrimoniales, se disolvié
la sociedad. ;Puede admitirse la tesis del
esposo?

No. El uso exclusivo de la vivienda fa-
miliar no puede generar un crédito a favor
de la sociedad de gananciales en el momen-
to de la liquidacién, cuando el otro conyuge
jamas solicité compartir ese uso o las ga-
nancias que podia reportarles si se hubiese
puesto en alquiler.

XVII. UNIONES DE HECHO

Los integrantes de una pareja de hecho
han consensuado las consecuencias per-
sonales y patrimoniales del cese de la re-
lacién, y asi han pactado el régimen de
custodia de los hijos, régimen de visitas
y pension alimenticia. Igualmente han
acordado que la vivienda familiar pase a
ser propiedad de la mujer debiendo abo-
narle al otro conviviente una determi-
nada cantidad. ;Puede aprovecharse el
procedimiento de adopciéon de medidas
paterno-filiales para solicitar la homolo-
gacion de todos los acuerdos?

No. La cldusula del convenio regulador
de una pareja de hecho que incluye la li-
quidacion y division del patrimonio se trata
de un pacto que no afecta al menor y por
tanto no puede incluirse en un convenio
regulador de medidas de hijos extramatri-
moniales. Es decir, que dicha cldusula no
se homologara por la sentencia judicial. Si
los convivientes quieren dotar de seguridad
juridica a dicha cldusula tendran que acudir
a la Notaria y otorgar una escritura de ex-
tincién de comunidad.

XVIIL. REGIMEN DE VISITAS

La madre pretende instar una demanda
de modificacion de medidas para supri-
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mir la pernocta de las hijas con el padre
en base a que éste no dispone de una ha-
bitacion independiente para ellas. ;Puede
admitirse esta tesis?

En principio es criterio generalizado
que la supresion de la pernocta debe basar-
se en razones de falta de salubridad, inhabi-
tabilidad o cualquiera otra causa personal o
material que pudiera ser perturbadora para
las menores, por lo que la mera alegacién
de que las hijas no disponen de habitacion
propia estd abocada al fracaso.

XIX. REGIMENES ECONOMICOS
MATRIMONIALES

La vivienda familiar se adquirié por la
esposa antes de contraerse el matrimo-
nio, si bien con posterioridad se aboné
con caracter ganancial el préstamo hipo-
tecario. En la fase de liquidacién se cues-
tiona si para el cdlculo del pro indiviso
debe computarse o no la cantidad que la
esposa aboné en concepto de IVA al otor-
garse la escritura publica.

Como dentro del precio de la vivienda
estaba incluido el IVA habrd que entender
que esta cantidad debe ser contabilizada a
efectos de determinar el precio final que
permitird conocer el distinto porcentaje pri-
vativo y ganancial.

XX. PENSION COMPENSATORIA

Solicita el ex esposo la extincién de la
pensién compensatoria alegando que ha
visto reducidos sus ingresos como conse-
cuencia de la jubilacién. ;Constituye este
motivo causa de extincién de la pension?

Aunque habrd que analizar caso por
caso, con cardcter general entienden muchos
tribunales que la alteracion experimentada
en los ingresos del conyuge que abona la
pension al pasar a la situacion de jubilacion
en modo alguno puede considerarse como
hecho sobrevenido, imprevisible y relevante

que pueda ser causa de extincion de la pen-
sién conforme a los arts. 100y 101 CC.

XXI. REGIMEN DE VISITAS

Al haber trasladado la madre su domi-
cilio a otra ciudad llevandose a los hijos,
el régimen de visitas intersemanal con el
padre que incluia la pernocta ya no pue-
de llevarse a efecto, y pretende el padre
que el nuevo régimen de visitas compren-
da todos los fines de semana a excepcion
de los correspondientes a las vacaciones
escolares alegando que ha sido la madre
quien caprichosa y unilateralmente ha
decido cambiar el domicilio. ;Beneficia al
interés de los hijos el régimen de visitas
solicitado por el padre?

El criterio mayoritario entre los tribu-
nales es que los fines de semanas son los
periodos en los que con mayor libertad se
disfruta de la relacion paterno-filial, y pre-
cisamente por ello no se admite que todos
estos periodos los pasen los hijos con un
solo progenitor.

REGIMENES ECONOMICOS
MATRIMONIALES

La empresa suministradora del gas ha in-
terpuesto una demanda de reclamacién
de cantidad exclusivamente contra la es-
posa, que es la que figura como titular del
contrato de suministro. Al encontrarse
los céonyuges en tramites de separacién
esta ha alegado la falta de litisconsorcio
pasivo necesario, pues también deberia
demandarse al esposo ;Puede estimarse
esta excepcion?

XXII.

No. Como la accién ejercitada es una
accion personal mediante la que se exige
el cumplimiento de la obligacién de pago
derivada del contrato de suministro cele-
brado por uno de los cényuges, no resulta
necesario llamar al proceso al cényuge no
interviniente en el contrato.
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EL DIVORCIO EN LA ESCUELA

ANGEL Luis CAMPO IZQUIERDO
Magistrado

Luisa, por decir un nombre, puede representar a esa nifia que ha vivido el divorcio de sus
padres hace dos afios, y desde entonces ha dejado de compartir con papd o con mama la
alegria de sus buenas notas, los problemas del dia a dia en el colegio y se ha visto privada
de la ayuda que recibia de uno de ellos para hacer los deberes. Pedro, por decir otro nom-
bre, puede representar a ese nifio que estd viviendo el proceso de divorcio de sus padres, y
ve cdmo su comportamiento y rendimiento escolar han empeorado. Y ademds, por un con-
flicto de lealtades mal entendido, no sabe a quién acudir para pedir ayuda. Maria o Javier
pueden ser ese progenitor que, aprovechando que tiene la guarda y custodia en exclusiva,
y pese a ostentar ambos la patria potestad compartida, ha dado las érdenes oportunas en el
centro escolar al que acuden sus hijos para que el otro progenitor no tenga acceso a ningin
tipo de informacion escolar de ellos. José o Ana, en cambio, pueden representar al proge-
nitor que, por no ostentar la guarda y custodia de sus hijos, se ha visto de un dia para otro
privado de cualquier contacto e informacion sobre la vida escolar de sus hijos.

Estos casos son una pequefia muestra de los multiples problemas que se estdn generan-
do en el dmbito escolar por un divorcio o separacién mal tramitado o mal resuelto; gene-
ralmente, por una mala informacién de lo que es la patria potestad y la guarda y custodia, y
una mala defensa de los intereses del menor, que, salvo prueba en contrario, pasa por tener
la debida relacion con uno y otro progenitores, asi como con la familia paterna extensa y
la familia materna extensa; y del malestar que se genera entre los progenitores divorciados,
que ven cémo se les ponen uno y mil obstdculos para acercarse al centro escolar u obtener
plena informacidén de dichos centros sobre las notas, actividades, excursiones, reuniones. ..
de sus hijos.

Situacién a la que se debe poner remedio de forma urgente, para evitar situaciones
conflictivas o violentas entre los conyuges progenitores, y muchos incidentes judiciales
que poco ayudan a pacificar y hacer mas cordiales las relaciones del menor con cada papa
y mamad. Para ello, seria conveniente:

1. Usar una terminologia mds acorde con la que se utiliza en la normativa europea.
Véase, responsabilidad parental, convivencia... sabiendo que cuando hablamos de divorcio,
de cese de la convivencia y sus efectos en los hijos, es mejor no pensar en repartir o dividir,
sino en participar (en funcién de la disponibilidad de cada uno) en la formacién y educa-
cion de los hijos; eso, y no otra cosa, es la custodia compartida.

2. Los nifios/as no son propiedad de los padres, y tienen derecho a relacionarse y a
convivir con cada progenitor el tiempo necesario para que cada uno de ellos pueda ejercer
su rol de papd o mamad, entre otras esferas, en el &mbito escolar.
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3. Realizando campafias de informacién publica, para que todos los ciudadanos se-
pan la diferencia entre patria potestad y guarda y custodia. En concreto, la patria potestad
implica que su titular ostenta la representacion legal de los menores, y es quien debe tomar
las decisiones que afectan al desarrollo integral del menor, tales como: lugar de residencia,
centro escolar al que acudir, formacion religiosa, decisiones médicas... Por lo tanto, si es
compartida, esas decisiones las deben tomar entre ambos progenitores. Por el contrario, la
guarda y custodia no da derecho a su titular a tomarlas, sino que sélo le faculta a tener al
hijo en su compaiia y tomar las decisiones menos importantes del dia a dia: qué se come, a
qué hora se acuesta, como distribuir el ocio cuando esta con el menor, qué ropa se pone...
sabiendo que los conflictos, en el ejercicio de esa patria potestad, los resuelve el juez tras
oir a ambos progenitores, al menor y al ministerio fiscal. (Articulo 156 del Cédigo Civil).

4. Que la Administracién fije para los centros escolares protocolos de actuacion
uniformes para estas situaciones. Es decir, como se debe comportar el personal docente
cuando los progenitores de uno de sus alumnos ya no viven juntos y, pese a ello, siguen
conservando la titularidad y ejercicio de la patria potestad de forma compartida. Protocolo
en el que se puede recoger: a) que el personal docente, al menos la direccion y el tutor del
menor, tenga conocimiento cuanto antes de esa circunstancia. b) Que el centro escolar ten-
ga la direccidn, teléfono o correos electronicos de ambos progenitores, para que cualquier
informacién que afecte al menor llegue a ambos; evitando siempre usar al menor como
correo. ¢) Impedir que el progenitor que tiene la guarda y custodia, por este simple hecho,
impida al otro ejercer sus derechos como progenitor que ostenta la patria potestad. d) Estar
atentos desde los centros escolares a la incidencia del cese de la convivencia de sus padres,
en la convivencia escolar del menor y su evolucién escolar, y en caso de que se aprecien
problemas o incidencias negativas, ponerlas en conocimiento de los padres inicialmente. Y
si la cosa no mejora, en conocimiento del ministerio fiscal.

5. Los centros escolares deberian conocer el contenido de la sentencia antes de tomar
cualquier decision sobre traslado de informacién a uno o ambos progenitores.

6. Los progenitores deben ejercer su derecho a la informacién escolar de sus hijos,
pero no directamente ante los juzgados, sino inicialmente ante la direccién del centro y/o
autoridades educativas.

Todo ello, sin olvidar que la educacién y formacion de los hijos es una tarea de los pa-
dres, que pueden y deben contar con la ayuda y colaboracion del personal docente, siempre
y cuando éstos reciban el respeto debido, recobren la autoridad perdida y se les dote del
resto de herramientas precisas y adecuadas.

Para ir terminando, y siguiendo el esquema de uno de los capitulos del libro de Eduar-
do PUNSET Vigje a la felicidad, se pueden resefiar unas pistas para que los divorcios no
sean fuente de tantas tristezas, problemas, quejas o resentimientos:

1. Hay que saber esperar y reflexionar; pues muchas veces por actuar de prisa, con
poca informacion, entran en juego las emociones, basadas en unas vivencias 0 memoria
que no concuerdan al 100% con la realidad, pasando a ser por tanto malas consejeras para
adoptar soluciones de futuro.

2. Observar a los demds. Es decir, aprender de los aciertos, y sobre todo de los fraca-
s0s, de los demads; pero sin olvidar que cada pareja es un mundo con sus propios problemas
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que necesitan su propia y especifica solucién. Soluciones que no tienen que coincidir con
las adoptadas en el divorcio de la hermana, el amigo, la madre, el compaiiero de trabajo,
el tio, etcétera.

3. No se puede solucionar un problema desde el temor o la amenaza. El miedo a la
multa, a la carcel, a la denuncia, a dejar de ver a los hijos, a perder la casa, a no tener dine-
ro para vivir de forma decorosa son malos compafieros de viaje y peores consejeros para
tomar buenas decisiones. Para ello es mejor el dialogo, la empatia, la educacién, un buen
asesoramiento...

4. No debemos tener miedo a los cambios o a las novedades. Si siempre hacemos
lo mismo, siempre cometeremos las mismas equivocaciones. Todos evolucionamos, y no
vivimos ni nos relacionamos como hace cincuenta afios. Por ello no cerremos las puertas
a las nuevas figuras de custodia compartida o alterna (que ya se recogen en las leyes de
Aragon, Catalufia, Valencia y que admite el Tribunal Supremo como la solucién mds nor-
mal, si se dan los elementos precisos), a las distintas formas de garantizar a los hijos/as un
derecho de habitacién digno cuando estdn con papd y cuando estdn con mama; realicemos
los célculos justos y adecuados para saber qué necesitan realmente los hijos y cémo deben
contribuir papd y mama a esos gastos.

Como punto final y motivo de reflexién, poner de manifiesto un pensamiento de Ma-
falda: «Como siempre, lo urgente no deja tiempo para lo importante».
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INTERES LEGAL DEL DINERO

Ano %
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 31-1II) 5,50
2009 (desde el 1-1V 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
875 198,6 288,0 327,77 383,3
950 215,7 312,7 355,8 416,2

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
1.400 317,8 460,8 524.4 613,4
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.,9 559,6 636,7 744.8
1.775 402,9 584,2 664,8 777,6
1.850 420,0 608.,9 6929 810,5
1.925 437,0 633,6 721,0 8434
2.000 4540 658,3 749,1 876,2
2.075 471,0 683,0 7772 909,1
2.150 488,1 707,7 805,3 941,9
RS 505,1 732,4 833,4 974,8
2.300 522,1 757,0 861,5 1.007,7
2.375 539,1 781,7 889,6 1.040,5
2.450 556,2 806,4 917,6 1.073,4
2.525 573,2 831,1 945,7 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 1.1143 1.303,4
3.050 692,4 1.003,9 1.1424 1.336,2
3.125 709,4 1.028,6 1.107,5 1.369,1
3.200 726,4 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 7717,5 1.127.3 1.282,8 1.500,5
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GUARDA Y CUSTODIA

El padre permanece sin trabajar, adoptando una actitud pasiva en todo lo referente al cui-
dado y atencion de la menor, y ello es razon suficiente para excluir la custodia compartida
y atribuirla a la madre en exclusiva quien, por el contrario, ha adoptado una actitud com-
prometida con la atencién de la hija y su educacion.

[TSJ de Aragén, Sentencia de 30 de septiembre de 2011

Hay que ponderar de una parte que el menor desde siempre ha estado con la madre, lo que
de alguna forma exige que esa situacion se siga manteniendo y que con la madre convive
también la otra hija del matrimonio, por lo que a ella debe otorgarsele la custodia.

[AP Sevilla, Sec. 2.%, Sentencia de 29 de septiembre de 2011]

La existencia de un hijo de una relacion 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.%, Sentencia de 27 de septiembre de 2011]

La custodia compartida estd establecida en interés del menor, no de los progenitores, y
serd el juez quien debe decidir cudl serd el mejor régimen de proteccidn, segin sus cir-
cunstancias y las de sus progenitores. La Audiencia dej6 sin efecto la custodia compartida
acordada por el Juzgado porque el nifio no puede estar cambiado de ciudades, aunque solo
estén separadas en 10 Kms.

[ Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 27 de septiembre de 2011]

Los 15 afos del hijo pesan decisivamente en el momento de modificar la custodia, pues
ha manifestado con reiteraciéon 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.%, Sentencia de 20 de septiembre de 2011]

El traslado voluntario de residencia de la madre a otra ciudad distante a unos 15 Km. tras
entablar una nueva relaciéon de pareja no es causa para dejar sin efecto la custodia com-
partida.

[AP Sevilla, Sec. 2.2, Sentencia de 14 de septiembre de 2011]

Se acuerda la custodia compartida por periodos mensuales (bimensuales de septiembre a
diciembre y trimensuales de enero a junio) no siendo obstaculo para ello los inconvenientes
de la actividad laboral desarrollada por el padre que inicia muy pronto su jornada laboral.

[AP Zaragoza, Sec. 2.2, Sentencia de 13 de septiembre de 2011]

Cambio de guarda y custodia a favor del padre, dado que la actitud de la madre ha motiva-
do la privacion de la figura del padre.
[AP Pontevedra, Sec. 1., Sentencia de 7 de septiembre de 2011]
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No es obstaculo para acordar la custodia compartida que no se hubiese solicitado en las
primeras actuaciones del proceso, siempre y cuando la peticién pueda ser objeto de andlisis
y controversia.

[AP Sevilla, Sec. 2., Sentencia de 22 de julio de 2011]

La suspension del régimen de visitas acordada en la jurisdiccion penal no puede ser modifi-
cada en el procedimiento de divorcio, pues no consta que aquellas hayan sido modificadas
o dejadas sin efecto.

[AP A Coruiia, Sec. 6.%, Sentencia de 30 de septiembre de 2011]

La ampliacién de las visitas intersemanales a dos tardes, considera esta Sala que no es
beneficiosa para el menor, pues podrd afectar a la organizacion de su jornada escolar y de
tiempo de ocio.

[AP Sevilla, Sec. 2.%, Sentencia de 28 de septiembre de 2011]

No es de recibo la peticion de que la madre recoja a los hijos a la salida del Colegio los
lunes, miércoles y viernes, hasta las veinte horas. Ello distorsiona la jornada vespertina
de estudio de los hijos, siendo mds razonable que la comunicacién tenga lugar solo los
miércoles.

[AP Granada, Sec. 5.%, Sentencia de 23 de septiembre de 2011]

Teniendo once meses el hijo, se establece un régimen de visitas progresivo que comienza
sin pernocta para ir adaptando al menor a la compaiia del progenitor no custodio respetan-
do las normas de higiene infantil en cuanto a horarios y entorno de estabilidad.

[AP Lugo, Sec. 1.%, Sentencia de 21 de septiembre de 2011]

La hija comtn de los litigantes tenia tres afios de edad, contando actualmente con nueve
afios cumplidos el pasado 5 de junio del afio en curso. La cldusula del convenio de que el
padre no puede pernoctar con la menor y que no pueda salir del término municipal, sin el
permiso de la madre, no es de recibo.

[AP A Coruiia, Sec. 4.%, Sentencia de 19 de septiembre de 2011]

Si el padre no muestra su aquiescencia a la ampliacién del régimen de visitas solicitado por
la madre, de acordarse dicha ampliacién resultaria una medida inefectiva que no redunda-
ria en el beneficio de la hija.

| AP Zaragoza, Sec. 2.2, Sentencia de 16 de septiembre de 2011]

No se acredita la existencia de peligro alguno para la salud fisica o psiquica del menor que
justifique la suspension del régimen de comunicacion, pues consta acreditado que el padre
se sometid a tratamiento por su drogodependencia y recibi6 el alta terapéutica.

[AP Sevilla, Sec. 2.%, Sentencia de 14 de septiembre de 2011]



NOVEDADES JURISPRUDENCIALES

VIVIENDA Y AJUAR FAMILIAR

Cuando existen hijos menores hay que aplicar de forma imperativa lo dispuesto en el art.
96 del CC y por tanto procede dejar sin efecto la atribucién de otra vivienda de similares
caracteristicas cuyo alquiler iba a atender el progenitor no custodio garantizando con un
aval bancario suficiente las rentas futuras.

[ Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 30 de septiembre de 2011]

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. 3.7, Sentencia de 30 de septiembre de 2011]

Dada la enfermedad irreversible del hijo mayor de edad y en proceso de incapacitacién no
procede fijar limite temporal a la atribucién del uso de la vivienda familiar.
[AP Zaragoza, Sec. 2.2, Sentencia de 27 de septiembre de 2011]

Augque la atribucién de la vivienda por plantas debe ser excepcional, en el presente caso se
dan las circunstancias para ello, pues el padre viene ocupando, en apariencia sin mayores
inconvenientes o tensiones entre las partes, la planta baja desde que se inici6 la crisis de
pareja.

[AP Pontevedra, Sec. 1.7, Sentencia de 26 de septiembre de 2011]

La escasa duracién del matrimonio impide la atribucién del uso del domicilio familiar a la
esposa al no existir hijos comunes.
[AP Almeria, Sec. 2.%, Sentencia de 26 de septiembre de 2011]

Se desestima la accién de desahucio por precario al no quedar suficientemente acreditada
la titularidad de la vivienda por parte de los padres, pues aunque haya sido inscrita en el
Registro de la Propiedad con posterioridad, el hijo habia reconocido la vivienda como de
caricter ganancial.

[AP A Coruiia, Sec. 6.2, Sentencia de 22 de septiembre de 2011]

El matrimonio cuenta con dos viviendas, por lo que al no existir ningtin interés preponde-
rante digno de proteger, parece ajustado a derecho que cada uno de ellos disfrute de una,
sin que ello suponga un uso indefinido de las mismas.

[AP Almeria, Sec. 2.%, Sentencia de 20 de septiembre de 2011]

Se atribuye a la madre el uso de la vivienda familiar aunque la custodia se concede al pa-
dre, pues éste dispone de otra en la que convive con su nueva pareja. No obstante, se limita
el uso hasta la liquidacién de la sociedad de gananciales.

[AP Almeria, Sec. 2.%, Sentencia de 13 de septiembre de 2011]

En aplicacion del Codigo Foral de Aragén se atribuye el uso de la vivienda familiar priva-
tiva del padre, a la madre y al hijo menor de edad (tiene 5 afios) por un plazo de seis afios.
[AP Zaragoza, Sec. 2.%, Sentencia de 13 de septiembre de 2011]
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PENSION ALIMENTICIA
Si bien es cierto que con la resolucién del contrato de arrendamiento a instancia del arren-
datario se ha extinguido la unica 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 Corufia, Sec. 6.%, Sentencia de 30 de septiembre de 2011]

El haberse atribuido el uso de la vivienda familia propiedad del padre, a la madre e hijo,
debe entenderse que con ello el padre estd contribuyendo a los alimentos del hijo, y si
tenemos en cuenta que el hijo percibe una renta mensual de 368 euros por el alquiler de
un inmueble de su propiedad, la cuantia de la pensién alimenticia debe ajustarse a estos
pardmetros.

[AP Huesca, Sec. 1.7, Sentencia de 30 de septiembre de 2011]

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]

No es de recibo que se alegue, grosso modo, que el rendimiento econdmico de la actividad
laboral del demandado ha disminuido considerablemente debido a la crisis econdmica que
venimos padeciendo, pues de ser ello cierto, no encontramos en la contestacién 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]

No resulta conforme a la naturaleza de la pension de alimentos fijar un plazo de abono de
un afio a partir de que la hija adquiera la mayoria de edad, pues se desconoce la situacion
que concurrird en dicho instante.

[AP Sevilla, Sec. 2.2, Sentencia de 29 de septiembre de 2011]

La sentencia tinicamente indica que ambos progenitores contribuirdn al pago de los gastos
extraordinarios por mitad, pero no establece una cantidad liquida de dinero, por lo que
debe tramitarse el incidente previsto en el art. 776.45 de la LEC.

[AP Teruel, Sec. 1.7, Auto de 27 de septiembre de 2011].

No procede extinguir la pension alimenticia de la hija mayor de edad (nacié en 1971)
pues tiene una minusvalia del 66% (padece trastorno de la personalidad no especificado
y trastorno obsesivo compulsivo), no siendo significativo que la madre perciba una ayuda
familiar por hijo a cargo por importe de 347,60 euros mensuales.

[AP A Coruiia, Sec. 4.%, Sentencia de 27 de septiembre de 2011]

Se llega a la conviccién de que pese a ser el recurrente demandante de empleo si tiene
ingresos, sigue siendo socio de dos entidades mercantiles en el ambito de Ia hosteleria, no
siendo creible que viva inicamente de la pensién de su mujer por incapacidad permanente
total por importe de 605 euros, cuando se paga hipoteca y se tiene un nuevo hijo, mas dos
de su nueva pareja.

[AP A Coruiia, Sec. 3.7, Sentencia de 27 de septiembre de 2011]
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No es que ya no puede pagar como consecuencia de la reduccién de jornada y sueldo, sino
que su conducta habitual es la de no pagar o pagar cantidades inferiores a las debidas, lo
que no casa con la propiedad de un vehiculo y una motocicleta que, en su caso, hace tiempo
debi vender para atender a las prioritarias necesidades de los hijos, si alguien tiene que
sufrir algin sacrificio econdmico, lo serd el padre en beneficio de los hijos.

[AP Granada, Sec. 5.%, Sentencia de 23 de septiembre de 2011]

El cobro por la ex esposa de una pension por jubilacién de la Seguridad Social es causa
suficiente para reducir la cuantia de la pensién compensatoria.
[AP Huesca, Sec. 1.7, Sentencia de 30 de septiembre de 2011]

El ex esposo, con independencia de haberse dado de baja como auténomo, contintia de-
sarrollando su actividad profesional como agente comercial realizando trabajos de media-
cion, 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]

El matrimonio carece de hijos, cada uno administraba sus propios ingresos, la dedicacién
futura a la familia es nula, el matrimonio no supuso para los litigantes la pérdida de una
pension o la limitacion de sus vidas laborales, no existiendo por tanto causa para la fijacién
de una pensién compensatoria.

[AP A Coruiia, Sec. 4.%, Sentencia de 28 de septiembre de 2011]

Aunque la esposa percibe ingresos, dada la diferencia con los que recibe el esposo se fija
una pensién compensatoria sin limitacién temporal.
[AP Zaragoza, Sec. 2.%, Sentencia de 27 de septiembre de 2011]

Queda acreditada una desvinculacion econémica de los cényuges en los tltimos afios,
administrando y disponiendo la esposa de su némina, careciéndose de una cuenta comuin,
por lo que no se dan los requisitos para el establecimiento de una pensién compensatoria.

[AP A Coruiia, Sec. 4.%, Sentencia de 21 de septiembre de 2011]

Que la esposa haya retirado cierta cantidad de una cuenta comin no tiene repercusion al-
guna en el momento de fijar la pensién compensatoria.
[AP A Coruiia, Sec. 6.%, Sentencia de 21 de septiembre de 2011]

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 litigante contra la que no se hubiera dirigido la
apelacion.

[AP A Coruiia, Sec. 4.%, Sentencia de 28 de septiembre de 2011]
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Habiendo elevado la Sentencia de la Audiencia Provincial la cuantia de la pension 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 Cataluiia, Sentencia de 26 de septiembre de 2011]

No existe vicio procesal en la celebracion del juicio. La parte actora pretendio en el mismo
dia la urgente suspension, primero alegando la existencia de conversaciones entre las par-
tes 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 asis-
tencia a dicho acto.

[AP Jaén, Sec. 3.%, Sentencia de 23 de septiembre de 2011]

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 reconvencidn.

[AP Pontevedra, Sec. 3.%, Sentencia de 22 de septiembre de 2011]

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

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

Se decreta la nulidad de actuaciones y la retroaccion del procedimiento a la fase inicial
para que sea parte la hija mayor de edad cuya pension alimenticia se pretende extinguir al
ser de aplicacion lo establecido en el art. 753 de la LEC.

[AP A Coruiia, Sec. 3.%, Sentencia de 14 de septiembre de 2011]

Los pactos contenidos en el convenio regulador forman parte integrante de la sentencia
que los aprobd, pero la aprobacién judicial solo se entiende que ha recaido sobre los pactos
propios del objeto de la competencia del Juzgado de Familia, de modo que solo tienen
efecto ejecutivo aquellos sobre los que recae dicha competencia. Lo que la ex esposa pre-
tende es proceder a la division de cosas comunes, cuando es patente la falta de competencia
de los Juzgados de Familia para conocer de tal cuestion.

[AP Granada, Sec. 5.%, Auto de 27 de septiembre de 2011]

La negativa del menor a la realizacién de la visita solo puede aceptarse como causa de
oposicién cuando esté revestida de cierta consistencia y verosimilitud.
[AP Granada, Sec. 5.%, Auto de 21 de septiembre de 2011]

Se desestima la excepcion de pluspeticién y procede acoger la demanda de ejecucion en
su integridad, pues el padre debia abonar la pensién alimenticia desde la fecha en que se
firmé el convenio regulador.

[AP A Coruiia, Sec. 5.%, Auto de 16 de septiembre de 2011]

Se estima la demanda de reclamacidn de cantidad interpuesta por el padre solicitando la con-
dena a la madre al abono del 50% de la pensién alimenticia abonada en exclusiva por €l dados
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los términos en los que estaba redactado el convenio regulador («<ambos coényuges contribui-
rdn a su pago mediante ingreso en determinada cuenta bancaria de titularidad de las hijas»).
[AP Lugo, Sec. 1.%, Sentencia de 8 de septiembre de 2011]

Debe continuar adelante la ejecucién por impago de pensiones alimenticias ya que el in-
greso bancario de 1.200 euros que hizo el padre fue imputado a la amortizacién de présta-
mos familiares domiciliados en la cuenta y no a la pensién alimenticia.

[AP Sevilla, Sec. 2.7, Auto de 5 de septiembre de 2011]

Validez y eficacia de la cldusula pactada por los conyuges en el convenio regulador de au-
mento automdtico de la pension alimenticia de 400 a 900 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]

Acreditado que el inmueble se adquirié por contrato privado por el padre del esposo, la
circunstancia de que se otorgase la escritura piblica constante el matrimonio y a favor del
esposo no convierte el bien en ganancial.

[AP Granada, Sec. 5.%, Sentencia de 30 de septiembre de 2011]

Se desestiman las demandas en las que los conyuges se reclamaban entre si cantidades por
la disposicién de bienes comunes, ya que estas cuestiones deben resolverse en el marco de
la liquidacion de la sociedad de gananciales.

[AP Pontevedra, Sec. 1.7, Sentencia de 30 de septiembre de 2011]

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 aplicacién equilibra
el valor nominal equiparado al tiempo de la actualizacién.

[AP Granada, Sec. 5.%, Sentencia de 30 de septiembre de 2011]

Vendidas las acciones antes de la disolucién de la sociedad de gananciales no pueden in-
cluirse en el activo, pues en ningin caso puede afirmarse como hecho probado ni que se
trate de un negocio fraudulento, ni que la esposa hubiera rechazado su consentimiento, ni
que el esposo hubiera incorporado a su exclusivo patrimonio el precio obtenido.

[AP Pontevedra, Sec. 1.7, Sentencia de 19 de septiembre de 2011]

Procede reconocer una deuda entre conyuges dado que consta la particién notarial en vir-
tud de la cual se le entrega a la esposa 21.000 euros, al dia siguiente ese dinero se ingresé
en una cuenta ganancial, pero posteriormente se traspaso a una cuenta titularidad solo del
esposo y de su hijo.

[AP A Coruiia, Sec. 3.%, Sentencia de 14 de septiembre de 2011]
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Se incluye en el pasivo un derecho de crédito del esposo frente a la sociedad de ganancia-
les por el importe del préstamo que solicitd, ya disuelta la sociedad de gananciales, para
atender una deuda de caricter ganancial.

[AP A Coruiia, Sec. 3.%, Sentencia de 9 de septiembre de 2011]

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 resolu-
cién de desamparo, y por ello debe declararse que es preciso su asentimiento para acordar
la adopcion.

[AP Sevilla, Sec. 2.7, Sentencia 30 de septiembre de 2011]

No es preciso el asentimiento en el procedimiento de adopcién, pues durante el plazo de
dos afios desde que se decretd el desamparo no ha existido un cambio de circunstancias.
[AP Sevilla, Sec. 2.7, Sentencia de 30 de septiembre de 2011]

No es causa para negar la idoneidad para la adopcidén 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.%, Sentencia de 23 de septiembre de 2011]

Aunque se estima la accién de reclamacion de filiacion se desestima la peticion de que se
declare 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 concu-
rrencia de circunstancias que podrian desvirtuar tal precepto, pues ninguna prueba se ha
practicado al efecto.

[AP A Coruiia, Sec. 6.%, Sentencia de 29 de septiembre de 2011]

Conforme al principio de la facilidad probatoria ex art. 217.7 LEC solo estaba en manos
del demandado la préctica de la prueba bioldgica que, de haber consentido su realizacion,
habida cuenta de la seguridad que tiene en cuanto a la no paternidad de la actora, hubiese
despejado todas las dudas.

[AP Granada, Sec. 5.%, Sentencia de 23 de septiembre de 2011]

Se desestima la demanda en la que un conviviente de hecho ejercitaba la accién de prete-
ricién al no poder aplicarse retroactivamente el derecho civil gallego, pues la equiparacion
de efectos con el matrimonio comenzaria a computarse a partir de su vigencia.

[AP Pontevedra, Sec. 1.7, Sentencia de 30 de septiembre de 2011]
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SUCESIONES

Se declara la nulidad de las donaciones efectuadas por la madre a favor de uno de sus hijos
y dos nietos al concurrir dolo, ya que fue el hijo quien acudi6 a la notaria aportando la
documentacion necesaria para la redaccion de las escrituras. Pensando la madre que solo
iba a donar un inmueble se encontré con la sorpresa de que aquellas contenian la donacién
de mas inmuebles, viéndose en la tesitura de firmar la documentacion sin desearlo. Al dia
siguiente y en varias ocasiones posteriores, la madre se personé en la Notaria para intere-
sarse sobre la forma de dejar sin efecto los negocios realizados.

[Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 28 de septiembre de 2011]

La mera posesion de la vivienda, o tener un porcentaje de cuota superior, no habilita al
heredero para obtener su adjudicacion en la particion, pues si el bien es indivisible deberd
procederse a la venta del bien y reparto del precio.

[AP Orense, Sec. 1., Sentencia de 27 de septiembre de 2011]

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

[Tribunal Supremo, Sala 2.%, Sentencia de 12 de julio de 2011]

Aunque se condena al compaiiero sentimental por un delito de lesiones en el ambito fa-

miliar se le absuelve del delito de detencion ilegal del que venia acusado por impedir salir

a la victima de la casa. Prueba de cargo suficiente basada en la declaracion de la victima.
[Tribunal Supremo, Sala 2.%, Sentencia de 29 de junio de 2011]

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 llevo 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]
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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
ultimas 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. Direccion 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 electro-
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
informético (Microsoft Word). No se aceptardn trabajos que hayan sido difundidos o
publicados con anterioridad o estén siendo sometidos a evaluacién al mismo tiempo
de su envio.

2. Compromiso de publicacion y originalidad: 1.a 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 publicacion.

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 publicacion, el derecho exclusivo de reproduccion, distribucion,
comunicacion 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. Evaluacion: La Revista someterd el trabajo a la evaluacion de expertos ajenos al Con-
sejo de Redaccion, pudiendo condicionarse la publicacion de aquél a la introduccién
de las mejoras sugeridas por el Consejo de Redaccion o por los evaluadores externos.
La Revista comunicard a los autores la aceptacién o no de los trabajos y cuantas indi-
caciones se consideren oportunas.
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5. 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 numerardn correlativamente. El tamafio de letra utilizado serd 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.

6. Otros requisitos: El trabajo debera 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
traduccion realizada por la Revista. A continuacidon debera incluirse un «Sumario»
que permita identificar los distintos epigrafes y apartados del original. Las notas se in-
corporaran a pie de pagina y deberan guardar una numeracién 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. Edicidn, lugar de publicacidn, editor, afio, pagina.
ARTICULO: Autor, «Titulo», Fuente, nimero, afio, paginas.
RECURSO DE INTERNET: <URL>.

7. Emision de certificados: La Revista cumple con los requisitos de valoracion esta-
blecidos por el Instituto de Estudios Documentales sobre Ciencia y Tecnologia vy,
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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