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PRESENTACION

No cabe duda que hoy en dia, el perro, es uno mis de la familia. Entra a formar parte de
la vida familiar dando su leal y fiel afecto y pidiendo a cambio sélo un poco de atencion y
cuidado. Pero qué pasa cuando la pareja entra en crisis. ;Quién se queda con €1? ;Se podri
acordar la tenencia compartida? ;Se fijard un régimen de visitas? ;Quién se quedard defini-
tivamente con su propiedad? ;Se fijard una contribucién alimenticia para atender los gastos
de alimentacidn, aseo y visitas periddicas al veterinario?

Pascual Ortufio indica que de la prictica forense en los juzgados y tribunales de familia
puede colegirse que, incluso, ha dejado de ser anecdético que en convenios reguladores se
establezcan acuerdos minuciosos sobre animales de compaiia y se mantenga en proindivi-
sién su propiedad, con especificaciéon de periodos de tenencia de uno y otro duefio, o que se
establezcan eventuales derechos de utilizacién alterna respecto de perros, gatos y hasta de
tortugas o lagartos, teniendo en consideracién que son bienes esencialmente indivisibles, a
los que es de aplicacidn la regla del primer parrafo del articulo 401 del Cédigo Civil.

El conflicto se presenta cuando los conyuges o convivientes no llegan a un acuerdo en
torno a cudl de ellos se quedard con el perro y la primera cuestién que debemos resolver
es si estas decisiones pueden formar parte de un procedimiento contencioso de familia, y
la duda nos surge porque en los articulos 9o y siguientes del Cédigo Civil nada se dice de
forma especifica al respecto por muchos derechos que hoy se hayan reconocido en materia
de proteccion de animales. Sin embargo, no puede ignorarse que en el articulo 103 del CC
se indica que «Admitida la demanda, el Juez, a falta de acuerdo de ambos cényuges aproba-
do judicialmente, adoptard, con audiencia de éstos, las medidas siguientes: 2.2 Determinar,
teniendo en cuenta el interés familiar mas necesitado de proteccién, cudl de los cédnyuges
ha de continuar en el uso de la vivienda familiar y asimismo, previo inventario, los bienes y
objetos del ajuar que contintian en ésta y los que se ha de llevar el otro cényuge, asi como
también las medidas cautelares convenientes para conservar el derecho de cada uno. (...)
4. Sefalar, atendidas las circunstancias, los bienes gananciales o comunes que, previo
inventario, se hayan de entregar a uno u otro cényuge y las reglas que deban observar en
la administracién y disposicién, asi como en la obligatoria rendicién de cuentas sobre los
bienes comunes o parte de ellos que reciban y los que adquieran en lo sucesivo». Y resulta
que el perro es un bien semoviente, por lo que en principio, si existe controversia entre
las partes, el juzgado deberd pronunciarse sobre quién debe quedarse con la «posesién»
del perro.
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Las referencias legislativas a los semovientes son abundantes en nuestra tradicién ju-
ridica y su aprecio afectivo o econémico ha merecido ser objeto de minuciosa legislacién,
incluso en el Cédigo Civil, que se ocupa de ellos, entre otras instituciones, al regular deter-
minados derechos, como la posesion, en el articulo 465, con la distincion entre los animales
que saben volver a la casa del poseedor, de los fieros, domesticados o amansados, o al regular
el usufructo de animales en el articulo 499, o las servidumbres, la ocupacion, la compraven-
ta, en el articulo 1491, el arrendamiento en el articulo 1579, los contratos especiales sobre
ganaderia, o la aparceria de ganados, asi como el régimen de responsabilidad civil frente a
terceros del poseedor de un animal, en el articulo 1905.

Un dato importante serd considerar si el perro es propiedad de los cényuges o de los
hijos, y en el primer caso si es ganancial o privativo, siendo determinante a estos efectos
la fecha en que se adquirié (antes o después de contraer matrimonio) y la forma de adqui-
rirse (de forma onerosa o gratuita). Sin embargo, no pensemos que con esto estd resuelto
el problema, ya que en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 103 del CC, hasta tanto se
resuelva con cardcter definitivo sobre su propiedad (lo que sucederd cuando se liquide el
régimen econémico-matrimonial) serd necesario resolver quién se queda transitoriamente
con su compaiia.

Si el perro fue comprado o regalado a un hijo, lo légico es que aquél siga estando en la
compaiia de éste, pero, fuera de este caso, habrd que determinar si el perro debe quedarse
en la casa o debe marcharse con el cényuge o conviviente que abandona la vivienda.

;Cémo resolvemos esto? ;Habrd que acudir a un perito para que valore a quién tiene el
perro mis afecto? Podria acudirse a una prueba diabélica: ponemos al perro en el centro de
una habitacién y a cada uno de los cényuges en un extremo de ésta hasta ver con quién se
va el perro. Un elemento que nos puede ayudar a resolver la cuestién es conocer quién se
encarga habitualmente de él, es decir, quién lo pasea, quién lo lleva al veterinario, quién lo
asea, ete. La vinculacién con los hijos también es decisiva, pues al formar parte de los bienes
que se utilizan por el grupo familiar, lo normal serd que el perro se quede con aquel al que se
le atribuye la custodia. Otro dato que puede tener influencia es si se trata de un perro afecto
a alguna actividad (lazarillo, caza, colaborador en tareas agricolas o ganaderas, participante
en concursos, etc.) o es simplemente de compaiifa.

Lamentablemente, aunque la declaracién del perro seria muy de fiar ya que no puede
manipularse por ninguno de los cényuges (salvo que uno de ellos esté dindole de comer
todo el dia lo que mis le gusta), hoy por hoy es imposible conocer lo que piensa.

En fin, que valorando todas estas circunstancias, el juez deberd decidir con quién se
queda el perro de momento ya que el debate definitivo en torno a su propiedad vendra des-
pués. En la Sentencia dictada por el Juzgado de 1.2 Instancia nim. 2 de Cangas de Onis el 29
de junio de 2006, se indic6é que no procedia efectuar pronunciamiento sobre la atribucién
del perro «de raza pastor alemin y de nombre Otto» porque era propiedad de la esposa.
En la Sentencia del Juzgado de 1.2 Instancia niim. 16 de Zaragoza de 21 de junio de 2006 se
acordd que el esposo se quedase con el coche y la esposa con el perro, aunque no sabemos
qué criterio se siguié para tal reparto. En el caso analizado en la Sentencia dictada
por la AP de Ciceres de 30 de enero de 2004, el esposo solicit6 que se le adjudicase uno de
los dos perros propiedad de la sociedad de gananciales, pero se denegé su peticién «porque

4



PRESENTACION

dichos animales siempre han estado en poder y bajo el cuidado de la actora no habiendo
tenido el apelante la minima relacién con los mismos, lo que impide la adjudicacién de uno
de ellos».

En la pagina www.misanimales.com se indicaba respecto a las repercusiones de las crisis de
pareja en los animales que ellos también sufren, «Los animales no pueden expresarse con
palabras pero, al igual que nosotros, ellos también sienten. En caso de producirse el divor-
cio, la mascota sufre la separacion, pero es importante destacar que no todos los animales
reaccionan del mismo modo. Aun asi, es posible que eche de menos de modo tan desespe-
rado al duefio que ha abandonado el hogar que llegue a sufrir una depresién severa con
consecuencias graves, pues la falta de apetito y el profundo abatimiento puede llevarle a la
muerte. Este tipo de sufrimiento es comn en animales que tienen una relacién mis cercana
a su amo, como el perro o el gato. Sin embargo, la mayoria suele pasar una temporada triste
y, tras un periodo de nostalgia, admite a la otra persona en el lugar que dejé su amo. Esto
sucede en el caso en el que el conyuge que ha obtenido la custodia legal de la mascota no
sea quien se encargaba habitualmente de su cuidado y manutencién».

Determinado qué cényuge o conviviente se queda con la compaifia del perro ripida-
mente nos surge la siguiente interrogante: ;Se puede fijar un régimen de visitas a favor del
otro cényuge, incluso en los casos en que no sea su propietario? La verdad es que no hemos
encontrado ningin caso en que se haya fijado en una resolucién judicial un régimen de
visitas para que uno de los cényuges pueda estar un determinado periodo de tiempo con el
perro. El tnico supuesto que se ha planteado en relacién con esta cuestion ha sido el cum-
plimiento de un régimen de visitas que se fijé en un convenio regulador y que fue incumpli-
do por la esposa que neg6 al esposo que pudiese estar con el perro tal y como se habia pac-
tado. La Sentencia de la AP de Barcelona, Sec. 12.2, de 5 de abril de 2006, con ponencia de
Pascual Ortufio, llegé a la conclusion de que el pacto segin el cual el esposo podria visitar
al perro propiedad de la ex esposa no implica derecho alguno susceptible de ser ejecutado:
«Sin duda alguna, la ejecutabilidad de un pacto que contenga el compromiso de la ex esposa
de que dejara al ex esposo pasear al perro que ambos cuidaron cuando convivian, es ya una
entelequia en si misma. Acordar un “derecho a visitar”, es todavia mis impreciso, puesto
que significa propiamente acudir a la residencia donde habita alguien, para permanecer un
periodo de tiempo en su compaiia, obviamente no de la ex mujer no del ex marido, sino del
perro. La realizacién de la visita, por supuesto, no excluye la vigilancia del duefio, por una
parte, ni incluye el contacto con el animal, ni tampoco la posibilidad de sacarle a la calle,
pues ello conllevaria una relacién de confianza entre el visitador y el propietario que no es
usual entre ex esposos. Las estancias libres del perro con el tercero no duefio o poseedor ha-
bitual, como las que prevé la juez de primera instancia en el auto que acuerda la ejecucion,
implican determinados riesgos para el animal, como los derivados de los contactos con otros
perros, y para terceros a quienes puede dafiar, que habrian de ser asumidos, en definitiva,
por su dueio, tal como establece el articulo 1905 del Cédigo Civil».
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Se desestima la ampliacién del régimen de visitas, ya que si el padre que nacié en el afio 1975,
seglin manifiesta, se encuentra en paro, no obteniendo ingresos, su interés prioritario no debe
ser estar mds tiempo con el hijo, sino encontrar trabajo para poder cooperar al sostenimiento
de su hijo, y para esto lo que necesita es tiempo y dedicacién, por lo que, al menos por el
momento, no tener un régimen de visitas tan amplio como el que pretende, le ayudara al que
sin duda es fin prioritario: alimentar a su hijo.

AP Cordoba, Sec. 2., Sentencia de 11 de julio de 2007. 169

La alimentacién materna del menor no puede considerarse un 6bice esencial para impedir
el cumplimiento del régimen de visitas establecido en la sentencia apelada, que se considera
beneficioso para éste.

AP Sevilla, Sec. 2., Sentencia de 20 de julio de 2007. 170

Debe establecerse un punto de partida para pasar de un régimen sin pernocta a uno con ella,
que esta Sala, al igual que la mayoria de los érganos jurisdiccionales, salvo acuerdo en otro
sentido de los propios progenitores, ha fijado en la edad de 3 afios.

AP Barcelona, Sec. 18.", Sentencia de 4 de septiembre de 2007. 171

En modo alguno se ha demostrado que la distribucién del verano por periodos quincenales
a cada progenitor haya resultado perjudicial para la menor ni tampoco perjudicial para los
ascendientes, dado que ellos pueden disfrutar de su hija durante idéntico periodo de tiempo,
lo cual no sucederia si se atendiera a la peticién del demandante al haber quedado acreditado
en las actuaciones que ambos progenitores sélo pueden efectuar sus vacaciones estivales en el
mes de agosto.

AP Barcelona, Sec. 18.°, Sentencia de 4 de septiembre de 2007. 171
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Se desestima la peticién del padre de reducir el periodo de vacaciones a diez dias por razones
de su actividad laboral en dicho periodo.
AP Barcelona, Sec. 18.", Sentencia de 18 de septiembre de 2007. 172

El interés del menor aconseja que se le recoja y se le entregue por el progenitor que ejerce
la visita en la vivienda del que tiene la custodia y sélo, excepcionalmente, serfa oportuno
adoptar otro criterio en el supuesto de que, con ocasién de aquéllas, se produzcan situaciones
conflictivas ya sea por enfrentamiento directo de los progenitores u otros familiares.

AP Leon, Sec. 2., Sentencia de 20 de septiembre de 2007. 174

La incomunicacién temporal de la hija con el padre no constituye, por si solo, motivo para
suspender el derecho reciproco de ambos, sino, por el contrario, para propiciar, si bien de
modo paulatino y progresivo, las visitas.

AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 21 de septiembre de 2007. 175

Aunque se trate de una nifa de corta edad y su padre no haya tenido contacto con ella desde
hace tres afios, esta circunstancia no determina por si sola la existencia de peligro alguno para la
salud fisica o psiquica de la menor que justifique la suspensién del régimen de comunicacién.
AP Sevilla, Sec. 2., Sentencia de 28 de septiembre de 2007. 176

VIVIENDA FAMILIAR

En contraprestacién al uso que se atribuye al esposo y en tanto en cuanto no se proceda a
la liquidacién del régimen econémico del matrimonio, aquél satisfara de su peculio exclusivo
la amortizacién del préstamo hipotecario, sin posibilidad de incluir tales sumas como crédito
contra la sociedad de gananciales.

AP A Coruiia, Sec. 4., Sentencia de 5 de julio de 2007. 176

No puede accederse a la peticién que efectta el esposo en cuanto a que atribuido el uso de la
vivienda familiar a la ex esposa, ésta debe pagar las cuotas del préstamo hipotecario hasta el
momento en que se produzca la liquidacién de la sociedad de gananciales, ya que han de ser
satisfechas por mitad entre ambos conyuges.

AP Cordoba, Sec. 2., Sentencia de 11 de julio de 2007. 177

Nos encontramos con una vivienda propiedad de ambas partes pero que en modo alguno
ha constituido la vivienda familiar, ya que nunca han vivido en ella la pareja junta, ni la hija
comun, por lo que independientemente de los derechos que existan sobre ésta, y que deberin
ser dilucidados en otro procedimiento, no procede en el actual hacer mencién alguna acerca de
la atribucién de dicha vivienda a ninguno de los implicados.

AP Cddiz, Sec. 5., Sentencia de 10 de septiembre de 2007. 177

Teniendo en cuenta que la hija tiene 20 afios de edad, el plazo de atribucién del uso por cinco
afios que ha concedido el juzgador a quo resulta ponderado. Una vez transcurrido dicho lapso
de tiempo, en el que la hija ha de haber completado su formacién y adquirido independencia
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econdmica, lo procedente es la atribucién del uso a ambos cotitulares por periodos de seis
meses cada uno.
AP Mlaga, Sec. 6., Sentencia de 12 de septiembre de 2007. 178

El articulo 96 del CC no impide que otros inmuebles de los que sean titulares los cényuges
se atribuyan a uno u otro para su administracion. Asi lo prevé expresamente el articulo 103.4.%
sobre entrega de bienes comunes y su administracién, la falta de regulacion judicial de su admi-
nistracién y uso puede provocar situaciones de conflicto entre éstos, en los que prevaleceria, no
el ordenamiento juridico en los términos recogidos en los articulos 392 y siguientes del Cédigo
Civil, sino factores de prevalencia fisica o psicolégica de uno respecto del otro.

AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 25 de septiembre de 2007. 179

Se desestima la demanda de desahucio por precario, ya que aunque no conste un plazo de
duracion de la cesion si estd claro que con ella 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 se haya producido la crisis conyugal lo cual excluye la situacién de precario.

AP Alicante, Sec. 5., Sentencia de 27 de septiembre de 2007. 180

PENSION ALIMENTICIA

La falta de aplicacién a sus estudios por parte de la actora, que cuenta con 27 afos de edad, es
tan evidente, que un simple examen de su expediente personal demuestra una notoria falta de
interés por los estudios cursados; durante seis afios sélo ha aprobado 5 asignaturas, todo ello
demuestra que no puede reclamar ayuda para sus estudios quien no estd dispuesta a estudiar,
pues sin tal requisito pierde el derecho que le brinda le Ley.

AP A Coruiia, Sec. 4., Sentencia de 12 de julio de 2007. 181

No puede reclamarse en un proceso de ejecucion de titulo judicial cantidad alguna por gastos
extraordinarios si en la sentencia de divorcio, ratificatoria de las medidas acordadas en la pre-
cedente sentencia de separacién, no se contiene pronunciamiento condenatorio al abono de un
porcentaje de los gastos, sin perjuicio de que la ejecutante pueda iniciar un proceso declarativo.
AP Sevilla, Sec. 2., Auto de 17 de julio de 2007. 182

Se acuerda la extincién de la pensién alimenticia pues la situacién de necesidad ha sido creada
deliberadamente por el propio alimentista al cesar voluntariamente en la relacién laboral que
venia desarrollando con el pretexto de continuar sus estudios.

AP Asturias, Sec. 1.°, Sentencia de 19 de julio de 2007. 183

Los gastos de «educacién» se pactaron como extraordinarios, y aunque en puridad no lo sean
—articulo 259 del Cédigo de Familia—, como afirma el apelante, la realidad es que los propios
progenitores convinieron de forma expresa y, dado que las actividades extraescolares son,
obviamente, gastos de educacidn, habrin de ser satisfechas por mitad.

AP Barcelona, Sec. 18.°, Auto de 5 de septiembre de 2007. 183

Teniendo en cuenta que el hijo ha cursado en el dltimo afio académico quinto de Medicina,
estimamos que el sefialamiento judicial del 20% de los haberes del progenitor, asi como la
mitad de los gastos extraordinarios de matricula y libros que sean necesarios para concluir sus
estudios médicos, incluido el MIR, constituye un pronunciamiento justo y ponderado.

AP Cddiz, Sec. 5., Sentencia de 10 de septiembre de 2007. 184
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A efectos de fijar la pensién no pueden tenerse en cuenta exclusivamente las declaraciones
fiscales que no suelen responder a la realidad de la explotacién.
AP Murcia, Sec. 1.°, Sentencia de 18 de septiembre de 2007. 185

Hay dos hechos que conducen a afirmar que ésos no son los ingresos reales del padre, por
un lado, que limite su actividad laboral a sélo cuatro tardes a la semana, a razén de cuatro
horas al dia y, por otro, no deja de ser sorprende la reduccion progresiva de su actividad en
los ltimos afos, acentuada aun mds tras el inicio del proceso matrimonial. La pasividad o
desidia del obligado al pago, es decir, la carencia de ingresos imputable a su sola voluntad, no
puede eximirle del cumplimiento de sus obligaciones y menos para con sus hijos en edad de
formacién.

AP Asturias, Sec. 4., Sentencia de 20 de septiembre de 2007. 185

PENSION COMPENSATORIA

Fijacién de una pensiéon compensatoria temporal ya que la ex esposa vive en una casa propia,
libre de cargas; tiene en la actualidad 47 aflos y goza de buena salud; no existird una dedicacién
futura a la familia porque los hijos han quedado en compaiia de su padre, es una persona que ha
estado plenamente insertada en el mundo laboral, y que por causas que se desconocen no desea
reincorporarse, cuando en cualquiera de las ocupaciones (camareros y auxiliares de geriatria)
hay una gran demanda laboral.

AP A Coruita, Sec. 3., Sentencia de 6 de julio de 2007. 187

El mero transcurso de 10 afios no puede constituirse en causa de extincién del derecho a la
pensién, tinicamente son causas las contempladas en el articulo 100 del CC.
AP Leon, Sec. 3., Sentencia de 6 de julio de 2007. 188

Extincién de la pensién compensatoria al quedar acreditado que el ex esposo ha vendido el
negocio de carnicerfa y sufre una depresiéon que ha motivado que se le declare en situacién de
invalidez permanente, sin que sea obsticulo para ello que, en un informe de detective privado,
haya quedado acreditado que la actual compafiera es la que regenta la carniceria y que aquél
acude algunos dias al establecimiento.

AP Barcelona, Sec. 12.“, Sentencia de 11 de julio de 2007. 188

La pensién llamada de alimentos reconocida en favor de esposa no puede considerarse que
tuviera la naturaleza de pensién compensatoria, pues para cada una de ellas se establecié
en el convenio lo que las partes tuvieron por conveniente; la esposa renuncié a la pensién
compensatoria, por lo que no puede ahora ir en contra de sus propios actos y solicitar su fijacién
en el procedimiento de divorcio.

AP Sevilla, Sec. 2.°, Sentencia de 18 de julio de 2007. 189

Los tribunales suelen fijar entre un 35 0 un 40% de los ingresos para el cilculo de la pensién
compensatoria. Los datos que han de pesar decisivamente para determinar el mds alto de ambos
son, claro es, los afios de convivencia, el hecho de que siempre los ingresos de la unidad familiar
provinieron del trabajo del esposo y la edad actual de la apelante —68 afios—.

AP Asturias, Sec. 1.°, Sentencia de 19 de julio de 2007. 190

Hay que reconocer que la actora ha trabajado en empresas de quien fue su marido pero ello no
impide que se aprecie la necesaria experiencia que ha tenido ocasién de atesorar, lo que hace
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presumir la capacidad para obtener trabajos relacionados con la actividad que hasta su momento
vino desarrollando, por lo que se estima prudencial establecer una pensién compensatoria
durante cinco afos.

AP Cordoba, Sec. 2.“, Sentencia de 31 de julio de 2007. 191

El hecho de haber optado la ex esposa por dejar libre la vivienda familiar y adquirir otra de 6o
m? utiles que se abonard mediante un préstamo hipotecario durante veinticinco afios, contando
para ello con la ayuda de sus dos hijos, no es causa para extinguir la pensién compensatoria.
AP Ledn, Sec. 3., Sentencia de 7 de septiembre de 2007. 191

Ciertamente, el trabajo es tanto un derecho como un deber (articulo 35.1 CE) y el articulo 7.2
del CC proscribe el abuso de derecho cual sucederia si, pudiendo, el beneficiario de la pensién,
no actia para hacer desaparecer el desequilibrio que la motivé pero como no consta en las
actuaciones prueba de esta desidia en la bisqueda de trabajo no se accede a la peticién de
extincion de la pension.

AP Asturias, Sec. 5., Sentencia de 12 de septiembre de 2007. 192

No es ébice al establecimiento de la pensién compensatoria que conste la renuncia en el convenio
regulador, pues lo que no es de recibo es considerar la vigencia del convenio parcialmente y sélo
en lo que perjudica al contrario considerarlo vigente y desplegar su eficacia. Ademds, hay que
tener en cuenta que no se ratificé judicialmente por lo que no se cumplié la condicién pactada.
AP Valencia, Sec. 10.°, Sentencia de 24 de septiembre de 2007. 193

CONVENIO REGULADOR

Alega la esposa la nulidad de la renuncia prestada respecto del uso de la vivienda familiar en
base a lo establecido en el articulo 6.2 del CC, pero el motivo es inatendible en tanto en cuanto
el acuerdo fue homologado por el Juez que dicté sentencia. Lo que se pretende ahora es una
revisién del pronunciamiento vulnerando las consecuencias del instituto de la cosa juzgada.
AP Cordoba, Sec. 2., Sentencia de 10 de septiembre de 2007. 194

CUESTIONES PROCESALES

Si en el escrito de contestacion a la demanda no se solicité la custodia, no puede introducirse
esta peticion en el escrito interponiendo el recurso de apelacién.
AP Barcelona, Sec. 12.", Sentencia de 3 de julio de 2007. 195

Competencia de los juzgados y tribunales espafioles para conocer de la demanda de separacién
interpuesta por la esposa en nuestro pais, al tener ésta nacionalidad espafiola y llevar residiendo
en Espafia mds de seis meses, siendo indiferente que el tltimo domicilio estuviese en Suecia y
que alli tenga su residencia el esposo, al ser aplicable el articulo 3 del Reglamento 2201/2003 del
Consejo de Europa.

AP Barcelona, Sec. 12.“, Auto de 26 de julio de 2007. 195

La vista a la que se refiere el articulo 49 bis de la LEC es la del procedimiento principal y no
la de medidas provisionales, por lo que la competencia para conocer del procedimiento civil es
del Juzgado de Violencia sobre la Mujer nim. 2 de Barcelona.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Auto de 25 de julio de 2007. 196
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Es temeraria la conducta de la demandante que, en tan corto espacio de tiempo desde que se
tramito el procedimiento de separacién, solicita ahora la privacién de la patria potestad cuando
en aquel momento interes6 que ésta fuese compartida. Por ello, es procedente la condena en
costas.

AP Madrid, Sec. 24.°, Sentencia de 13 de septiembre de 2007. 197

No procede acordar la nulidad de actuaciones porque se haya atribuido la guarda y custodia a
los abuelos paternos aunque no fuesen parte en el procedimiento ya que el interés publico es el
que preside estos procedimientos e informa de las medidas a adoptar en relacién con los hijos
menores de edad al tener que tomar siempre como referencia el principio del interés superior
de los menores.

AP Asturias, Sec. 6., Sentencia de 17 de septiembre de 2007. 198

Aun cuando se reconoce que, por problemas técnicos, no ha quedado debidamente registrada
en soporte magnético la vista, siendo el objeto del recurso puramente econémico y pudiendo la
Sala comprobar toda la informacién a través de la documentacién aportada por las partes, no se
accede a la peticién de nulidad de actuaciones planteada por el apelante.

AP Malaga, Sec. 6., Sentencia de 20 de septiembre de 2007. 199

Si bien el sefialamiento de alimentos a los hijos mayores de edad que se encuentren en el caso
previsto en el articulo 93, parrafo segundo, del Cédigo Civil no requiere que éstos participen
en el proceso en cuestion, estando legitimado para pedirlos el progenitor con el que convivan,
no sucede lo mismo en el caso contrario, de que se pretenda declarar extinguido ese derecho,
en cuyo caso deberdn necesariamente ser parte.

AP A Corufia, Sec. 3., Sentencia de 21 de septiembre de 2007. 200

La exigencia impuesta por el juez a quo de que en el convenio del divorcio se incluya la
liquidacién del régimen econémico-matrimonial es totalmente injustificada.
AP Asturias, Sec. 7.", Auto de 28 de septiembre de 2007. 200

EJECUCION DE SENTENCIA

El Tribunal de instancia carece de facultades para apreciar de oficio tanto la prescripcién como
la caducidad del derecho a solicitar la ejecucién.
AP Barcelona, Sec. 12.", Auto de 4 de julio de 2007. 201

Aunque ha transcurrido el plazo fijado para la atribucién del uso de la vivienda familiar, no
procede que en fase de ejecucion de sentencia se acuerde el lanzamiento de la parte ejecutada
ya que, al igual que la ejecutante, es copropietario del inmueble y por tanto tiene derecho a
seguir utilizandola.

AP Barcelona, Sec. 12.", Auto de 12 de julio de 2007. 202

No puede concluirse que el incumplimiento del régimen de visitas pueda achacarse al padre, por
lo que procede dejar sin efecto el requerimiento efectuado manteniendo no obstante el acuerdo
adoptado en dicho auto relativo a que la unidad familiar acuda a la Unidad de Orientacién a la
Familia dependiente de la CAM, tal y como se habia propuesto por el equipo psicosocial.

AP Madrid, Sec. 22.°, Auto de 25 de julio de 2007. 203
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Estimacién de la oposicién a la ejecucion de un pacto del convenio regulador, habida cuenta que
cumpliéndose la condicién resolutoria que en éste se contenia quedaba sin efecto la obligacién
que se pretende ejecutar.

AP Cddiz, Sec. 5., Auto de 3 de septiembre de 2007. 206

Se desestima la demanda de restitucién de la menor ya que segin resulta del informe pericial
obrante en los autos y de los informes del Colegio en el que la menor estd escolarizada, estd
plenamente integrada en su nuevo medio, coligiéndose del informe pericial que la separacién
de la menor de su madre, que ha venido cuiddndola desde su nacimiento, pondria a la menor
en grave situacién de riesgo, causindole incluso, posiblemente, un conflicto de identidad, con
sentimientos de pérdida y abandono, inseguridad y desorientacién en un periodo evolutivo
significativo y decisivo para su desarrollo.

AP Malaga, Sec. 6., Sentencia de 11 de septiembre de 2007. 206

Teniendo en cuenta que en el acto del interrogatorio la madre justifica la falta de comunicacién
con el padre en razén de la voluntad de las hijas, se acuerda que continte la ejecucién ya que
la madre debera propiciar las pautas y los presupuestos personales y familiares necesarios que
permitan el efectivo cumplimiento del régimen de visitas.

AP Madrid, Sec. 22.°, Auto de 18 de septiembre de 2007. 208

No es momento procesal el acto de la vista para solicitar la ampliacién de la ejecucién, y menos
si se tiene en cuenta que no ha asistido a dicho acto el ejecutado, ni su defensa ni representacion,
lo que determina la vulneracion del principio de contradiccién en el proceso civil, de la tutela
judicial efectiva y del derecho de defensa.

AP Madrid, Sec. 22.°, Auto de 25 de septiembre de 2007. 209

REGIMENES ECONOMICOS

Estando disuelta la sociedad de gananciales, se concede autorizacién para la venta de bienes
comunes (fondos de inversién y titulos valores) a fin de cubrir los gastos de la operacién de la
hija comun.

AP Jaén, Sec. 2.°, Auto de 4 de julio de 2007. 210

Se desestima la peticién de nulidad de la escritura de aportacién de bienes a la sociedad de
gananciales en base a inexistencia de consentimiento, a causa de la situacién de deterioro
mental que sufria y que le impedia regir adecuadamente su persona y bienes y discernir el
alcance de sus actos, toda vez que esta alegacion es contradictoria con seguir desempenando un
trabajo que exigfa un cierto grado de concentracion, pues mecanografiaba los informes médicos
que se efectuaban en la clinica en la que trabaja. El perito psicélogo no pudo mds que teorizar,
sin llegar a afirmar la eliminacién de las facultades mentales de su paciente cuando celebré el
negocio juridico que se pretende anular.

AP Leon, Sec. 2., Sentencia de 6 de julio de 2007. 211

La fase de formacidn de inventario no es la adecuada para pronunciarse acerca de las cuestiones
litigiosas que puedan suscitarse respecto de la titularidad de los bienes que figuran a nombre de
un tercero y se solicita su inclusién.

AP Ledn, Sec. 2., Sentencia de g de julio de 2007. 213

Darle a la escritura publica un valor absoluto en cuanto al contenido de las declaraciones
vertidas en ella por las partes contratantes carece de sentido cuando algunas de aquéllas consta
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que no se compadecen con la realidad, al ser ademds un hecho notorio y habitual en la praxis
negocial que el precio declarado en las escrituras de compraventa sea inferior al real por motivos
fiscales. De la cuenta de la que eran titulares el esposo, su hermana y su madre, el mismo dia
de la compra de la vivienda ganancial consta la expedicién de dos talones, docs. 19 y 20, por
importe de 1.800.000 pesetas y 5.500.000 pesetas, curiosamente coincidentes con el precio de
mercado del piso.

AP Leon, Sec. 2., Sentencia de 12 de julio de 2007. 215

Que la determinacién del régimen econdémico-matrimonial no sea un objeto propio del litigio
de divorcio es cuestién que puede discutirse, pero en todo caso ello no parece pueda impedir
que se efecte esa declaracién en orden a facilitar la liquidacién del régimen econémico-
matrimonial, respecto del cual la sentencia firme produce la disolucién, segin dispone el
articulo 95 del CC.

AP Tarragona, Sec. 1.°, Sentencia de 18 de julio de 2007. 216

Los pagos de las cuotas de amortizacién del préstamo, aunque no fuese hipotecario, efectuados
desde el nacimiento de la sociedad de gananciales, han de reputarse hechos con cargo a los
bienes de naturaleza ganancial y, por ello, como se ha razonado, la parte proporcional de la
propiedad de la vivienda debera ser reconocida con ese cardcter ganancial. Proporcién que debe
calcularse sobre la base de las cantidades netas destinadas durante la vigencia de la sociedad de
gananciales a la amortizacién del principal del préstamo.

AP AYafua, Sec. 1., Sentencia de 21 de junio de 2007. 217

Existencia de cosa juzgada en la solicitud de inclusién de deuda en el pasivo de la sociedad
de gananciales, ya que con anterioridad interpuso una demanda contra la esposa reclamando
el importe de un supuesto préstamo que tanto el esposo como la madre de éste le hicieron a
aquélla para pagar la hipoteca de la vivienda que tenia caracter privativo.

AP Cardoba, Sec. 2., Sentencia de 31 de julio de 2007. 218

Se considera privativo el inmueble adquirido por el esposo al no acreditarse que se adquiriese
conjuntamente con la esposa, ademds, se desestima la alegacion efectuada por ésta en cuanto a
que la modificacién del régimen econémico-matrimonial que regia su matrimonio era una mera
apariencia formal.

AP Valencia, Sec. 10.", Sentencia de 6 de septiembre de 2007. 219

Estimada la accién rescisoria por fraude de acreedores se declara la nulidad de la adjudicacién
a la esposa del inmueble que se efectué en la escritura de capitulaciones matrimoniales.
AP Granada, Sec. 3., Sentencia de 7 de septiembre de 2007. 221

El resultado de la prueba practicada evidencia que no puede entenderse acreditado, en modo
alguno, que exista identidad entre el negocio de café-bar que el demandado vino regentando
en el Centro Civico y el negocio de café-bar que, ya vigente la sociedad conyugal, se instalé en
local ganancial en el afio 1998, se trata de negocios diferentes aunque ambos fuesen regentados
principalmente por el demandado, sin olvidar que el local en el que se instalé el nuevo café-bar
era ganancial. Por tanto, se declara la calificacion como ganancial del negocio de café-bar y su
inclusion en el activo de la sociedad de gananciales resulta incuestionable.

AP Murcia, Sec. 5., Sentencia de 11 de septiembre de 2007. 222

No se aprecia simulacién en las capitulaciones matrimoniales otorgadas por los demandados
ni la existencia de fraude de los acreedores del marido, ya que a la fecha de la firma de las
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capitulaciones no existia deuda alguna del esposo y la relacién de servicios entre la entidad
actora y el demandado ni siquiera habia comenzado.
AP Leon, Sec. 3.°, Sentencia de 12 de septiembre de 2007. 223

En ausencia de declaracion expresa de caricter privativo de aportacién alguna por parte del
esposo, con omisién de anuncio concreto de reserva o condicién sobre las cantidades ingresadas,
ni mencién sobre el derecho de reembolso, es evidente la voluntad del consorte de realizar
a favor de la sociedad conyugal un desplazamiento patrimonial, de manera que no precede
ningun derecho de reembolso, ni inclusién en el pasivo societario de ningtin derecho de crédito
a favor de aquél.

AP Madrid, Sec. 24.°, Sentencia de 12 de septiembre de 2007. 226

No puede admitirse la tesis del esposo en cuanto a que no hay compraventa a plazos sino al
contado, aunque junto a ella se constituyese una hipoteca.
AP Cddiz, Sec. 5., Sentencia de 12 de septiembre de 2007. 227

La atribucién del uso de la vivienda familiar no debe tener reflejo en la liquidacién de la
sociedad de gananciales, siendo improcedente incluir en el activo un crédito frente a la esposa
equivalente al importe del alquiler de una vivienda.

AP Madrid, Sec. 24.°, Sentencia de 13 de septiembre de 2007. 228

Se desestima la demanda interpuesta por el comprador a fin de que los cédnyuges otorgasen
escritura publica de venta, al no constar el consentimiento de la esposa habiendo sido suscrito
el contrato privado exclusivamente por el esposo. No es obsticulo que la esposa estuviese
presente en el momento de la firma, dado que ésta no puso su rubrica en el contrato y puso
reticencias a la venta.

AP Murcia, Sec. 3., Sentencia de 14 de septiembre de 2007. 229

Se desestima la accién de rescision por lesion (articulo 1076 del CC) al estar caducada la accion,
debiendo iniciarse el computo desde la fecha de suscripcion del convenio regulador.
AP Granada, Sec. 5.°, Sentencia de 14 de septiembre de 2007. 231

En el pasivo del inventario de la sociedad ha de incluirse no sélo el capital del préstamo
hipotecario que grava la vivienda familiar y que estd pendiente de amortizar, sino también los
intereses que, no habiéndose devengado atn, figuren en las tablas de amortizacién.

AP Sevilla, Sec. 2., Sentencia de 17 de septiembre de 2007. 232

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

No existié ningtn vicio en el consentimiento que presté la madre en fase administrativa para
la constitucién del acogimiento preadoptivo, ya que fue informada a través de un intérprete,
en su propia lengua, del significado y consecuencias del paso que daba en aquellos instantes,
habiéndose acreditado la determinacién de aquélla en su propdsito de entregar a la menor de
una forma irreversible.

AP Cardoba, Sec. 2., Sentencia de 31 de julio de 2007. 232

Alega el padre que la situacién de desamparo es unicamente achacable a la madre ya que ¢l
tenfa una orden de alejamiento, sin embargo la situacién de abandono de las menores, segin
se desprende de los abundantes informes obrantes en los autos, venia ya produciéndose con
anterioridad a que se prohibiera al hoy recurrente aproximarse a sus hijas, que las nifias
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aparecian con ropa inadecuada, faltas de higiene y la alimentacién insuficiente, presentando
ademds un retraso madurativo y en el lenguaje.
AP Malaga, Sec. 6., Sentencia de s de septiembre de 2007. 234

No ha lugar a fijar régimen de visitas ya que el menor no conoce a los padres bioldgicos, sus
unicas figuras parentales de referencia son los padres acogedores, no existe vinculacion afectiva
alguna entre los padres bioldgicos y el menor, por lo que tal y como se indica en el informe
téenico, la incorporacién de los padres en la vida del menor interferiria en su estabilidad
cognitiva, emocional y comportamental.

AP Barcelona, Sec. 18.°, Sentencia de 14 de septiembre de 2007. 235

Se desestima la constitucién de la tutela ordinaria de un menor marroqui, puesto que ha de
aplicarse la ley personal del menor, esto es, la ley marroqui.
AP Cddiz, Sec. 5.°, Auto de 15 de septiembre de 2007. 236

La existencia de un acta de conformidad de la madre biolégica de la menor, quien autoriza
que la hija se traslade a Espafa delegando la guarda y custodia de la nifia a los adoptantes y
dando su consentimiento irrevocable para la adopcién, no supone que se haya constituido un
acogimiento preadoptivo ni tampoco una situacion legal de tutela, por lo que es imprescindible
la intervencion de la autoridad administrativa.

AP Madrid, Sec. 22.°, Auto de 18 de septiembre de 2007. 238

FILIACION

El documento en el que consta la declaraciéon de dos personas en relacién con la impugnacién
de la paternidad es mds que suficiente para admitir a tramite la demanda de filiacién.
AP Madrid, Sec. 24.", Auto de 20 de septiembre de 2007. 240

Estimada que ha sido plenamente la demanda principal, declarando la sentencia la paternidad
del demandante respecto del hijo de la interpelada, en detrimento de los postulados optativos de
la demandada, la imposicién a esta dltima de las costas de primera instancia resulta inobjetable,
y responde sin estridencias al principio de autorresponsabilidad que informa el precepto.

AP Cddiz, Sec. 5., Sentencia de 27 de septiembre de 2007. 241

No se ve ningun obstdculo desde el punto de vista de la competencia para que el Juzgado
de Primera Instancia ordinario conozca de la accién de reclamacién de paternidad y de la
acumulada de fijacién de pensién alimenticia.

AP A Corudia, Sec. 4., Sentencia de 28 de septiembre de 2007. 242

UNIONES DE HECHO

Habiendo reconocido la conviviente que desde al menos seis afios viven en domicilio distintos,
no se fija pension por el cese de convivencia.
AP Mlaga, Sec. 6., Sentencia de 19 de septiembre de 2007. 243
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Tampoco se dan los requisitos para considerar la existencia de la comunidad de bienes, pues de
la abundante prueba practicada no se desprende una voluntad inequivoca de hacer comunes
todos o algunos de los bienes adquiridos durante la convivencia, asi no constan cuentas
corrientes de titularidad conjunta. Ademas es patente que la convivencia de los litigantes no
tuvo ninguna trascendencia en parte de los bienes adquiridos durante ésta. Aunque el inicio
hubiera sido anterior a 1983 la convivencia hubiera tenido escasa incidencia en la adquisicién
de la vivienda familiar, dado que en el momento de esta adquisicién su duracién era reducida.
Por otra parte, una porcién significativa del patrimonio mobiliario del demandado procede
de herencias.

AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 27 de septiembre de 2007. 244

No se considera que haya existido en los convivientes voluntad de crear una comunidad de
bienes, ya que no figura bien alguno adquirido en dicha forma participada ni tampoco consta
la existencia de cuentas bancarias abiertas en cotitularidad o en las que se hubiera autorizado
para disponer al no titular.

AP Alicante, Sec. 6.°, Sentencia de 28 de septiembre de 2007. 245

CUESTIONES PENALES

El cambio de cerradura en un bien ganancial, por la propia esencia de lo que es el régimen
de la sociedad legal de gananciales, no es constitutivo de un delito o falta de coacciones,
donde el elemento nuclear del tipo es quien no estando legitimamente autorizado acta en un
determinado sentido.

AP Cuenca, Sec. 1., Sentencia de 6 de julio de 2007. 246

El no abonar las cuotas de la hipoteca y demds gastos de la vivienda (IBI o comunidad de
propietarios) no son elementos que integran el tipo del delito de abandono de familia.
AP Valladolid, Sec. 4.°, Auto de 13 de julio de 2007. 247

Condena a unos padres por los delitos de violencia familiar y abuso sexual, poniéndose de
manifiesto la desafortunada actuacién de la Diputacién Foral que debi6 retirar a los hijos afios
antes.

AP Guipiizcoa, Sec. 1.°, Sentencia de 26 de julio de 2007. 249

Se acuerda el sobreseimiento libre y el archivo de las actuaciones incoadas en virtud de la
denuncia efectuada por el ex esposo contra su ex mujer dado que la apropiacién denunciada
tiene lugar en el seno de una separacién sentimental en la que no ha tenido lugar la disolucién
de la sociedad de gananciales.

AP Madrid, Sec. 16.°, Auto de 27 de julio de 2007. 253

Se absuelve al esposo de un delito de quebrantamiento de condena dado que tiene una
limitacién en su capacidad de conocimiento que ha diagnosticado la sefiora psicéloga forense
y no se ha acreditado si éste comprendia que la obligacién que le habia impuesto el Juzgado de
Violencia sobre La Mujer implicaba que no pudiera ir a buscar a sus hijos al portal del domicilio
conyugal.

AP Madrid, Sec. 17.°, Sentencia de 3 de septiembre de 2007. 254
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JUZGADOS DE 1. INSTANCIA

GUARDA Y CUSTODIA

Se acuerda la custodia compartida permaneciendo la menor en el domicilio familiar y
alterniandose los padres mensualmente en su custodia, evitindose de esta manera que la hija sea
sometida a continuos cambios de domicilio, garantizdndose ademads la continuidad de la nifa
en su ambiente cotidiano.

Juzgado de 1. Instancia mim. 20 de Palma de Mallorca, Auto de 25 de octubre de 2007. 258

Acreditada que la voluntad del hijo de no relacionarse con su padre ha sido dirigida y manipulada
por la madre, se acuerda el cambio de custodia, si bien, dada la animadversién que tiene el
menor frente al padre, se acuerda que transitoriamente el menor se traslade a convivir con la
abuela paterna.

Juzgado de 1. Instancia niim. 14 de Bilbao, Sentencia de 26 de octubre de 2007. 259

Aunque la menor seguira teniendo su domicilio legal en casa de la madre, se acuerda la custodia
compartida pudiendo la hija, de 16 afios, como lo hace actualmente, acudir indistintamente a
comer y a dormir indistintamente a casa del padre o de la madre.

Juzgado de 1. Instancia nim. 17 de Sevilla, Sentencia de 28 de diciembre de 2007. 268

Tras reiterados intentos de que la menor fuera recuperando una relacién maternofilial
absolutamente deteriorada, no se han obtenido éxitos significativos, a consecuencia de que
la hija se encuentra en un grado de alienacién severa, en el que, dada su edad, (13 afios) se
hace sumamente dificil un reconocimiento y reorientacién psicoldgica del convencimiento de
aversion y rechazo.

Juzgado de 1. Instancia mim. 7 de Sevilla, Sentencia de 18 de enero de 2006. 269

RESOLUCIONES DE LA DGRN

ADOPCION

No se inscribe la adopcién constituida en Brasil ya que cuando se constituyé ésta los adoptantes
estaban domiciliados en Espafia y por tanto era necesario que contasen con la declaracién de
idoneidad del adoptante otorgada por la entidad ptblica competente.

Resolucion de 17 de septiembre de 2007. 273

Se admite el cambio de nombre de un menor extranjero adoptado al considerarse beneficioso
para su interés.
Resolucion de 1 de octubre de 2007. 273
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INSCRIPCION DE NACIMIENTO

Se deniega la inscripcién de nacimiento en el Registro Civil espaiiol al no acreditarse que su
padre fuese espafiol, ya que segin consta en la inscripcién de nacimiento, las personas que
constan en ésta no son padres biolégicos ni adoptivos.

Resolucion de 28 de septiembre de 2007. 274

VIVIENDA FAMILIAR

Inscripcién del derecho de uso atribuido al esposo respecto de la vivienda que adquirié la
esposa con posterioridad a dictarse la sentencia que atribuyé tal uso y que anteriormente se
encontraba inscrita a nombre del INVIFAS.

Resolucion de 19 de septiembre de 2007. 275

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Se deniega la inscripcién como privativa de una vivienda adquirida constante el matrimonio
al no haberse acreditado suficientemente el caricter privativo del precio o contraprestacion,
no siendo suficiente que dicho importe se extrajese de una cuenta de la que sélo era titular el
€sposo.

Resolucion de 25 de octubre de 2007. 275

SUCESIONES

Validez y eficacia del testamento otorgado ante Notario espaiiol por un stbdito inglés respecto
a un bien que se encuentra en nuestro pais.
Resolucion de 24 de octubre de 2007. 278

Se deniega la anotacién preventiva de la demanda dirigida contra los herederos desconocidos
de una persona fallecida al no garantizarse una adecuada defensa de los intereses de la herencia
aun no aceptada.

Resolucion de 5 de noviembre de 2007. 280

SECCION PRACTICA

Tramites a seguir para la liquidacién de la sociedad de gananciales cuando ha fallecido alguno
de los conyuges. 285
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Magistrado

La existencia de matrimonios entre cényuges que tienen distinta nacionalidad y entre es-
pafoles que tienen distinta vecindad civil genera una importante problemdtica en torno a
la determinacién del régimen econémico-matrimonial que le es aplicable. En el presente
articulo se analiza con minuciosidad la ley aplicable para la determinacién del régimen
teniendo en cuenta tanto la legislacion nacional —con las diversas modificaciones que en
el tiempo se han ido produciendo— como la internacional. Junto a ello se aborda todo lo
relativo a la vecindad civil en relacién con el régimen econdmico-matrimonial y, desde el
punto de vista procesal, el procedimiento adecuado para que los tribunales efectien la de-
claracién del régimen por el que se viene o se ha venido rigiendo el matrimonio.

The existence of marriages among spouses that have different nationality and among
Spaniards that have different civil vicinity generates an important problematic around the
determination of the matrimonial economic regime that it is applicable to them. In the
present article is analyzed with thoroughness the applicable law for the determination of
the regime keeping so much in mind the national legislation —with the diverse modifications
that have taken place— as the international one. Next to it is approached everything relative
to the civil vicinity in connection with the matrimonial economic regime and, from
the procedural point of view, the appropriate procedure so that the tribunals make the
declaration of the regime for which the marriage is or has been ruling.
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IV.4. El cambio de residencia de los conyuges en relacion con el régimen econémico
matrimonial

IV.5. ;Puede aplicarse la doctrina de los actos propios de los conyuges en relacion
con la determinacién del régimen econémico?

V. PROCEDIMIENTO ADECUADO PARA LA DETERMINACION DEL
REGIMEN ECONOMICO

I. INTRODUCCION

Aunque en la mayoria de los casos haya certeza respecto al régimen econémico por el que se
rige el matrimonio y para la resolucion de las controversias que surjan respecto a la gestion,
administracién y disposicién de los bienes, o en cuanto a su disolucién y liquidacién, basta-
rd con acudir a la normativa que lo regula, existen supuestos en los que la determinacién del
régimen econdémico no queda suficientemente acreditada y se constituye en un importante
obsticulo que paraliza, hasta su resolucién, cualquier decisién que deba adoptarse en un
litigio de cardcter patrimonial entre cédnyuges e incluso en el que se haya iniciado frente a
los cényuges por terceras personas que, por ejemplo, persiguen el embargo de los bienes
de aquéllos.

La problemdtica se presentard no s6lo cuando los cédnyuges tengan distinta nacionali-
dad, sino que, posiblemente, los casos mas complicados de resolver sean aquellos en los que,
siendo ambos cényuges de nacionalidad espaiola, tienen distinta vecindad civil surgiendo
un conflicto de leyes entre el derecho civil comin y los derechos civiles especiales o forales,
o entre estos ultimos.

La determinacién del régimen econdémico no es a veces una cuestion de ficil reso-
lucién para los profanos en derecho. Existen muchos supuestos en que los coényuges
pueden estar en la creencia de que tienen un determinado régimen econdémico cuando
en realidad, por aplicacién de las normas relativas a la ley personal y las de conflicto
previstas en el Cddigo Civil, tienen otro. Basta simplemente pensar en aquel matrimo-
nio que cree que se encuentra en separacion de bienes porque el matrimonio se celebré
en una comunidad foral, cuando segin la normativa aplicable se rige por el sistema de
gananciales. También podemos citar aquellos matrimonios que van cambiando de resi-
dencia y en las distintas escrituras de inmuebles que van adquiriendo hacen constar que
se encuentran casados en régimen de separacién de bienes o de gananciales en funcién
de la costumbre del lugar.

El tema que analizamos tendria ficil solucién si se obligase a los cédnyuges a hacer
constar en la inscripcién de matrimonio el régimen econdémico por el que va a regirse.
Como sefala el notario Honorio Romero, el Cédigo Civil se ha preocupado cuidadosa-
mente de la regulaciéon de las capitulaciones matrimoniales como medio habil para es-
tablecer, modificar o sustituir el régimen econémico del matrimonio y de su publicidad
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en los Registros Publicos (Registro Civil, Registro de la Propiedad y Mercantil) y sin
embargo, no ha previsto ninguna forma de hacer constar dicho régimen en los casos en
que los cényuges al contraer matrimonio no hacen manifestacién alguna en tal sentido
ya por desconocimiento, ya por despreocupacién y que son mayoritarios en la realidad.
La necesidad de que el régimen econémico-matrimonial, ya sea el pactado, ya sea el le-
gal supletorio, se haga constar en el Registro Civil en el momento de la celebracion del
matrimonio cumpliria dos finalidades: a) Los contrayentes, a través del expediente matri-
monial, ya se habrian informado de que la vecindad civil y el régimen econémico de su
matrimonio son cuestiones importantes que deberdn tener en cuenta en su condicién de
sujetos de las distintas relaciones juridicas en que intervengan. a) Los terceros que estén
interesados en conocer el régimen econémico del matrimonio, bastard con que soliciten
informacién del Registro Civil para estar adecuadamente informados. No resultaria nada
complicado anadir en el expediente matrimonial un apartado referente a la vecindad civil
de los contrayentes y su régimen econémico-matrimonial. Ello clarificaria muchas situa-
ciones, elevaria la cultura juridica de la sociedad en general y contribuirfa al logro de la
seguridad juridica, mediante la determinacién de la norma aplicable a la relacién plantea-
da, y no como sucede en muchos casos actualmente, tanto en el aspecto familiar como el
sucesorio, en que a un aragonés, se le aplica la ley catalana, o al contrario, y esto es como
si a un alemdn se le aplicara la ley francesa. Por ello es esencial que en la inscripcién del
matrimonio en el Registro Civil se haga constar el régimen econémico del matrimonio,
ya desde el momento de la celebracién, y no sélo cuando existan capitulaciones matri-
moniales, sino en todos los casos. Para conseguir esta finalidad, con los efectos favorables
apuntados, es preciso modificar la ley en el sentido de que en el propio expediente matri-
monial, tramitado ante el Juez o funcionario competente, o bien uniendo al expediente la
documentacién que se estimase conveniente, como, por ejemplo, un acta notarial, se haga
constar el régimen econémico del matrimonio determinado en base a los datos aportados
por los contrayentes relativos a su vecindad civil, y a lo dispuesto, l6gicamente, en la ley.
Hay que tener en cuenta que la legislacion del Registro Civil no indica nada al respecto,
por lo que los cényuges de distinta vecindad civil, en muchos casos —sobre todo cuando
no han acudido a un profesional del derecho— podrin encontrarse con el tiempo con
importantes sorpresas. Para paliar estas situaciones, algunas legislaciones forales, como
la aragonesa, intentan que el régimen econdmico-matrimonial se haga constar en la ins-
cripcion de matrimonio. En el articulo 11 de la Ley de régimen econémico-matrimonial
y viudedad, de 12 de febrero de 2003, se indica que «Quienes, por razén de su cargo o
profesion, intervengan en todo expediente matrimonial procurardn que se consigne en el
Registro Civil el régimen econémico de los contrayentes y les informaran sobre las posi-
bilidades y consecuencias en orden al régimen econémico-matrimonial de acuerdo con
la legislacién aplicable». En el Preimbulo se justifica la necesidad de este precepto: «Es
una novedad la colaboracién requerida en el articulo 11 a quienes por su cargo o profesion
intervienen en un expediente matrimonial. Como es sabido, el grave problema que para
los derechos de los cédnyuges y la seguridad juridica de quienes con ellos se relacionan
supone la indeterminacién o ignorancia del régimen matrimonial aplicable a aquéllos en
razoén de su distinta vecindad civil o de otras vicisitudes ha sido sefialado reiteradamente
desde hace decenios, sin que se vislumbre una solucién legislativa préxima. El articulo
IT supone una aportacién modesta que, si encuentra eco en la prictica, podra servir para
mitigar unos inconvenientes a los que sélo el legislador estatal puede hacer frente de
manera directa y en su integridad».
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A continuacién vamos a analizar las controversias que se presentan en la determinacién
del régimen econdémico-matrimonial.

II. LA DETERMINACION DEL REGIMEN ECONOMICO-MATRIMONIAL
MEDIANTE EL OTORGAMIENTO DE CAPITULACIONES MATRIMONIALES

Dispone el articulo 1315 del CC que «El régimen econémico del matrimonio sera el que los
cényuges estipulen en capitulaciones matrimoniales, sin otras limitaciones que las estable-
cidas en este Cédigo» y el articulo 1325 del CC indica que «En capitulaciones matrimoniales
podrin los otorgantes estipular, modificar o sustituir el régimen econdmico de su matrimo-
nio o cualesquiera otras disposiciones por razén del mismo».

Por consiguiente, los cényuges pueden antes de que se celebre el matrimonio determi-
nar qué régimen econémico va a regir a partir del dia en que se contraiga (lo estipulado en
capitulaciones, tal y como indica el articulo 1334 del CC quedara sin efecto en el caso de
no contraerse el matrimonio en el plazo de un afo). Si las capitulaciones matrimoniales se
otorgan con posterioridad, el efecto que tendran serd la extincién del antiguo régimen y su
sustitucion por otro distinto.

Conforme a lo indicado en el articulo 9.3 del CC, «Los pactos o capitulaciones por los que
se estipule, modifique o sustituya el régimen econémico del matrimonio serdn vélidos cuan-
do sean conformes bien a la ley que rija los efectos del matrimonio, bien a la ley de la nacio-
nalidad o de la residencia habitual de cualquiera de las partes al tiempo del otorgamiento».

Cuando dos personas de distinta vecindad civil van a contraer matrimonio y quieren
otorgar capitulaciones matrimoniales, sefiala el notario Honorio Romero que hay que tener
especial cuidado a fin de distinguir en el documento dos aspectos esenciales: a) El pacto en
virtud del cual determinan, conforme a los puntos de conexién establecidos en el articulo
9.2 del Cédigo Civil, cudl va a ser la ley que regula los efectos de su matrimonio. b) El
pacto por el que establezcan el régimen econdémico de su matrimonio. Si Unicamente fijan
el primer punto, el régimen econémico del matrimonio serd el legal supletorio previsto en
la ley a la que han sometido los efectos de su matrimonio. Si solamente pactan el régimen
econémico-matrimonial, la ley que rije los efectos de su matrimonio se determinard confor-
me a los criterios ya vistos del articulo 9.2 del Cédigo Civil.

Teniendo en cuenta que el préximo tema estd dedicado en exclusiva a las capitulaciones
matrimoniales, a los comentarios que alli se hacen nos remitimos en este momento.

III. CONTROVERSIAS EN LA DETERMINACION DEL REGIMEN ECONOMICO-
MATRIMONIAL CUANDO NO SE HAN OTORGADO CAPITULACIONES
MATRIMONIALES Y AMBOS CONYUGES TIENEN DISTINTA
NACIONALIDAD

Establece el articulo 9.1 del CC que «la ley personal correspondiente a las personas fisicas
es la determinada por su nacionalidad», por lo que cuando se celebra un matrimonio mixto
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(nacional y extranjero/a) nos encontramos con el problema de que a cada uno de los cényu-
ges se le aplica una ley. Como el matrimonio debe tener un solo régimen econémico habra
que decidir qué legislacion debe aplicarse para su determinacion.

La primera cuestion que debemos abordar para determinar el régimen econémico apli-
cable a un matrimonio mixto es aclarar qué nacionalidad tiene cada uno de los cényuges en
el momento en que se contrae, ya que ello nos llevard a la ley personal aplicable. Para ello
habrd que estar al contenido de las legislaciones de los distintos Estados que regulan los
casos de adquisicién, mantenimiento y pérdida de la nacionalidad.

Despejada la duda anterior, debera tenerse en cuenta que, cuando un tribunal espaiol
deba decidir qué legislacion es aplicable para regular los efectos del matrimonio, lo que im-
plicitamente nos llevard al tipo de régimen econdmico, siempre deberd aplicar —ademads de
oficio, segtin indica el articulo 11.6 del CC—lo que a tal efecto dispongan las leyes espaiiolas,
toda vez que el articulo 12.1 del CC no puede ser mds concluyente: «La calificacién para
determinar la norma de conflicto aplicable se hard siempre con arreglo a la ley espafiola».

Veamos lo que dicen las normas espaiolas de conflicto. Respecto a esta cuestién es ne-
cesario aclarar que el precepto aplicable es el articulo g del CC y no el articulo 107 del CC,
ya que el primero regula los efectos del matrimonio y el segundo de ellos los efectos de la
separacion, el divorcio y la nulidad, y la determinacién del régimen econémico matrimonial
es un efecto del matrimonio.

Conforme a lo establecido en el articulo 9.2 del CC, el régimen econémico vendra de-
terminado:

— Por la ley personal comtn de los conyuges al tiempo de contraerlo.

Al tratarse de un matrimonio celebrado en Francia en el afio 1979 entre dos franceses, debe
aplicarse el derecho francés y ello con independencia de que posteriormente el matrimonio
fijase su domicilio en Barcelona donde continuaron residiendo y donde siempre tuvieron el
centro principal de intereses. AP Barcelona, Sec. 12.2, Sentencia de 24 de enero de 2006.

— Si no tienen ley personal comin, por la ley personal o de la residencia habitual de
cualquiera de ellos, elegida por ambos en documento auténtico otorgado antes de la cele-
bracion del matrimonio. Por tanto, en caso de matrimonios mixtos, los conyuges tienen la
posibilidad, antes de contraerlo, de otorgar capitulaciones matrimoniales (lo que les per-
mitirfa elegir el régimen econdémico que consideren oportuno) o de otorgar un documento
auténtico eligiendo la ley personal —del futuro esposo o esposa— para que sea la que regule
los efectos del matrimonio. La diferencia entre una y otra opcién, ademds de los tipos de
regimenes econémicos entre los que pueden optarse, estd en funcién de la clase de docu-
mento que debe otorgarse, ya que las capitulaciones matrimoniales requieren escritura pu-
blica (articulo 1327 del CC), mientras que el documento de opcién basta que sea auténtico,
lo que permite que pueda utilizarse un documento privado, si bien, para su eficacia, caso de
negarse por alguno de los cédnyuges, serd necesario probar su autenticidad.

— A falta de esta eleccidn, los efectos del matrimonio se regulardn por la ley de la resi-
dencia habitual comtn inmediatamente posterior a la celebracién. Es importante tener en
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cuenta la matizacién que se hace en el precepto en cuanto a que la residencia debe ser la
que hayan fijado «inmediatamente» después de celebrado el matrimonio. En este sentido
deben excluirse las estancias que tengan los cényuges en los tradicionales viajes de bodas.

Resulta aplicable la legislacion espaiola relativa al régimen de gananciales al no acreditarse
ni el derecho extranjero ni la nacionalidad comiin en el momento de contraer el matrimonio,
debiendo estarse a la residencia habitual comin inmediatamente posterior a la celebracién.
AP Las Palmas, Sec. 4.2, Sentencia de 18 de enero de 2005.

Siendo al tiempo de contraerse el matrimonio el esposo espafiol y 1a esposa suiza y habiéndose
celebrado el matrimonio en Alemania en el afio 1985, el régimen econdémico-matrimonial serd
el previsto en la legislacién alemana, y aunque ninguna de las partes lo haya alegado, dicha
declaracién puede efectuarse de oficio. AP Barcelona, Sec. 18.2, Sentencia de 17 de abril de
2007.

— A falta de dicha residencia, los efectos del matrimonio se regulardn por la del lugar de
celebracion. Esta norma de cierre se aplicard en todos aquellos casos en los que los conyu-
ges no establezcan, al menos con cardcter inmediato, un domicilio comun.

Si alguno de los cédnyuges o ambos tienen doble nacionalidad, indica el articulo 9.9 del
CC que se estard a lo que determinen los tratados internacionales y, si nada estableciesen,
serd preferida la nacionalidad coincidente con la Gltima residencia habitual y, en su defec-
to, la ultima adquirida. Prevalecerd en todo caso la nacionalidad espafiola del que ostente
ademds otra no prevista en nuestras leyes o en los tratados internacionales. Si ostentare
dos o mds nacionalidades y ninguna de ellas fuera la espafiola se estard a lo que establece
el apartado siguiente. El articulo g.10 del CC sefala que se considerard como ley personal
de los que carecieren de nacionalidad o la tuvieren indeterminada, la ley del lugar de su
residencia habitual.

Al igual que tendremos ocasién de comentar en el siguiente apartado, pueden susci-
tarse dudas de determinacién de la ley personal en funcién de la fecha en que se contrajo
el matrimonio, habida cuenta que el articulo 9.2 del Cédigo Civil no siempre ha tenido
la misma redaccién y antes de su reforma por la Ley 11/1990, de 15 de octubre, daba pre-
ferencia a la ley personal del esposo como punto de conexién para determinar los efectos
personales y patrimoniales del matrimonio, debiendo recordarse que la STC 39/2002,
de 14 de febrero, declaré inconstitucional y derogado por la Constitucién el articulo
9.2 del Cddigo Civil, segin la redaccién dada por el texto articulado aprobado por el
Decreto 1836/1974, de 31 de mayo, en el inciso «por la ley nacional del marido al tiempo
de la celebracién». Por tanto, y éste es el criterio general, desde la entrada en vigor de la
Constitucion Espafiola, la determinacion de la ley personal en un matrimonio mixto no
puede efectuarse atendiendo, a falta de pacto previo, a la ley personal del marido, sino
que en estos casos se acude al punto de conexién del lugar de residencia de los cényuges
con posterioridad al matrimonio.

Debe considerarse que rige el régimen econdmico de la sociedad de gananciales cuando no
existe nacionalidad comun de los cényuges, no consta la eleccién de ambos por documentos
auténticos otorgados antes del matrimonio y la ley de celebracién y la de residencia es la
espaiiola. AP Sevilla, Sec. 6.2, Sentencia de 29 de junio de 2004.
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Habiéndose contraido el matrimonio en el afio 1983 en Alicante entre un austriaco y una
espafola, el régimen econémico que debe aplicarse al mismo es el sistema de sociedad de
gananciales, al no ser de aplicacién el articulo 9.2 del CC en su antigua redaccién, ya que
dicho texto fue derogado ticitamente por el apartado 3 de la Disposicién Derogatoria de la
Constitucién. AP Murecia, Sec. 5.2, Sentencia de 13 de junio de 2006.

Sin embargo, cuando el matrimonio se contrajo con anterioridad a la entrada en vigor de la
Constitucién Espafiola, el criterio mayoritario en la jurisprudencia es la aplicacién de la legis-
lacién vigente en aquel momento. En estos casos, cuando el esposo tuviese la nacionalidad es-
pafola en el momento de contraer el matrimonio, también serd determinante la vecindad civil
que tuviese. En relacién con esta tltima cuestién nos surge una importante duda ;si el esposo
llevaba residiendo mds de diez afios en el extranjero, perdié la vecindad civil? Ciertamente, en
el articulo 14 del CC (ni en la redaccién anterior ni en la actualidad) no se hace la mas minima
mencién a las causas de pérdida de la vecindad civil, inicamente se hace referencia, entre
otras, a las formas de adquisicién por residencia continuada (2 o 10 afios) de lo que podemos
deducir que se perderd la vecindad civil por la adquisicién de otra vecindad civil distinta.
Sin embargo, esto seria perfectamente aplicable a los espafoles que cambian de residencia
dentro del territorio nacional, pero no estd tan claro que también sea de aplicacion cuando el
cambio de residencia se produce a un pafs extranjero. En este caso ;se pierde o se conserva
la vecindad civil que tenian? Si conforme a lo establecido en el articulo 15.2 del CC (el texto
de este precepto no ha sufrido modificacién), «La recuperacién de la nacionalidad espafola
lleva consigo la de aquella vecindad civil que ostentara el interesado al tiempo de su pérdida,
podemos deducir que la vecindad civil no se pierde por la residencia en el extranjero.

Habiéndose contraido el matrimonio en Argel en el afio 1948 y siendo el esposo de vecin-
dad civil mallorquina y la esposa de nacionalidad argelina, aplicando la legislacién vigente
en aquel momento (antiguo articulo 1325 del CC) el régimen econémico por el que se vino
rigiendo el matrimonio fue el de separacién de bienes. AP Baleares, Sec. 5.2, Sentencia de 15
de julio de 2002.

Por tltimo, es necesario comentar que, surgida la controversia en cuanto a la ley per-
sonal aplicable a los efectos del matrimonio, puede suceder que cada uno de los cényuges
entienda aplicable una determinada ley personal y, sin embargo, conforme a las normas de
conflicto, la ley que deba regir los efectos del matrimonio sea otra distinta. En estos casos
sel tribunal se ve obligado, en virtud del principio de congruencia, a optar entre las leyes
que alegan cada una de las partes o, por el contrario, puede declarar que la ley aplicable
sea otra distinta? Contestando a esta pregunta debemos indicar que la imperatividad de las
normas de conflicto faculta a los Jueces y Tribunales a introducir la aplicacién del derecho
extranjero que se derive de dichas normas en el procedimiento, de manera que no es im-
prescindible que su aplicacién sea alegada por las partes, sino que puede ser introducida
de oficio por el Juez. Ahora bien, sobre la aplicacién del Derecho extranjero, si no es el que
alegaban las partes, resulta necesario que éstas puedan hacer alegaciones en sentido contra-
rio, para evitar indefensién, pues nuestra LEC otorga al derecho extranjero el tratamiento
procesal de los hechos, hasta que son introducidos en el proceso. Por tanto, si es el propio
tribunal el que ha suscitado la aplicacién de un determinado derecho conforme a la norma
de conflicto, debe darse a las partes —para dar cumplimiento al articulo 24 de la CE- la
posibilidad de efectuar alegaciones en torno a la aplicacién de la ley personal introducida
de oficio por el tribunal.
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IV. CONTROVERSIAS EN LA DETERMINACION DEL REGIMEN ECONOMICO-
MATRIMONIAL CUANDO NO SE HAN OTORGADO CAPITULACIONES
MATRIMONIALES Y AMBOS CONYUGES SON ESPANOLES PERO TIENEN
DISTINTA VECINDAD CIVIL

IV.1. Régimen econémico de los matrimonios celebrados antes de la reforma
del Cédigo Civil operada por la Ley 11/1990, de 15 de octubre

A) Planteamiento del problema

Senalaba el antiguo articulo 9.3 del CC que «Las relaciones patrimoniales entre los cényu-
ges, a falta o insuficiencia de capitulaciones permitidas por la ley de cualquiera de ellos, se
regiran por la misma ley que las relaciones personales», indicando el articulo 9.2 del CC,
también en su redaccién originaria que «Las relaciones personales entre los conyuges se
regiran por su ultima ley nacional comun durante el matrimonio y, en su defecto, por la
ley nacional del marido al tiempo de la celebracién». Como era légico, dichas normas no
podian coexistir con los principios que inspiraban la Constitucién Espaiola de 1978 al ser
contrarias a lo establecido en el articulo 14 de la CE que consagra el principio de no dis-
criminacién de las personas por razén de sexo y el derecho a la plena igualdad juridica en
el matrimonio que reconoce el articulo 32.1 de la CE. Sin embargo, la redaccién de estos
preceptos, asi como la del articulo 14.4 del CC («La mujer casada seguird la condicién del
marido») se mantuvieron hasta la Ley 11/1990, de 15 de octubre, sobre reforma del Cédigo
Civil en aplicacién del principio de no discriminacién por razén de sexo —reforma que, por
cierto, se llevé a cabo incomprensiblemente 12 afios después de la entrada en vigor de la
Constitucion— que dio nueva redaccion a estos preceptos.

Claro, cuando se plantea qué régimen econémico tiene o tuvo un matrimonio celebrado
con anterioridad a esta fecha, nos cuestionamos, dado que las leyes no tienen efectos retro-
activos, si a estos matrimonios se les aplicara la legislacién vigente en el momento en que se
contrajo o si, por el contrario, la norma constitucional tendra alguna influencia en el tema
que analizamos. Ademds, a su vez, tendriamos que distinguir entre aquellos matrimonios
que se celebraron con anterioridad a entrar en vigor la Constitucién Espafiola y los que se
celebraron con posterioridad hasta que en el afio 1990 se reformé el Cédigo Civil.

Responder a estas preguntas nos exige tener presentes dos cuestiones, la primera es
que los regimenes econémico-matrimoniales sélo se modifican en virtud de capitulaciones
matrimoniales o, porque, aun vigente el matrimonio, concurra alguna causa legal de extin-
cién (articulos 1393 y 1373 del CC). La segunda es que ni el cambio de nacionalidad ni de
vecindad civil implica alteracién alguna del régimen econdémico que estuviese vigente en el
matrimonio desde que se contrajo.

En la Disposicién Transitoria de la Ley 11/1990, de 15 de octubre, se contempld la po-
sibilidad de que, en el plazo de un afio desde la entrada en vigor de dicha ley, la mujer
casada que hubiese perdido su vecindad civil por seguir la del marido podia recuperarla.
Sin embargo, nada se indic6 en dicha Disposicion Transitoria en relacién con los regimenes
econémico-matrimoniales cuando el régimen vigente viniese impuesto por la aplicacién del
antiguo articulo 14.4 del CC, es decir, por la vecindad civil del esposo.
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B) Posicién de la doctrina respecto a la cuestiéon

Ante este problema, la doctrina entiende que para dar una adecuada respuesta juridica hay
que considerar en primer lugar que para que exista infracciéon de la norma constitucional,
ha de darse un supuesto fundamental: los contrayentes, ambos, y por consiguiente la mujer,
parte discriminada, tienen que haber renunciado, aunque sea ticitamente, a establecer el
régimen econémico de su matrimonio en total igualdad. Esto es, tienen que no haber sus-
crito capitulaciones. Esta omision, que es necesaria para que la regla discriminatoria entre
en accidn, deslegitima en cierta medida a la victima, que pudo evitar su aplicacién. En se-
gundo lugar, la regla discriminatoria conduce a la aplicacién de un régimen subsidiario, el
que fuere de la vecindad del varén, que no contiene desigualdad entre los esposos, al menos
desde las reformas de 1981 y, aun antes, sélo en cuanto a la administracién de los bienes. En
base a ello, Zarraluqui llega a la conclusién de que los matrimonios contraidos tanto antes
de la entrada en vigor de la Constitucién como con posterioridad hasta que en el afio 1990
se modificaron los articulos 9 y 14 del CC, mantienen el régimen econémico que quedé
determinado en el momento de su celebracién sin que las posteriores reformas legislativas
lo hayan alterado o sustituido.

Por su parte, Diez del Corral Rivas mantiene que la normativa anterior a la reforma de
1990 no es anticonstitucional porque no contiene una discriminacién propiamente dicha en
contra de la mujer, sino una discriminacién formal o apariencia de discriminacién, ya que
la sujecién de la mujer y de los hijos a la vecindad civil del marido y del padre no es sino
un recurso técnico de cardcter neutro para determinar la ley aplicable a ciertas relaciones
juridicas, que no prejuzga si dicha ley sera favorable o desfavorable a los intereses de unos y
otros; por lo que no cabe hablar de discriminacién.

C) Posicion del Tribunal Supremo

El Tribunal Supremo ha tenido ocasién de pronunciarse sobre este tema en diversas ocasio-
nes. La primera de las sentencias que insertamos a continuacion es de especial importancia
porque analizé los efectos que sobre el régimen econdémico obtenido por la preferencia de
la vecindad civil del varén pudo tener la Constitucion Espafiola de 1978.

— STS de 6 de octubre de 1986.

En el caso que constituia el objeto de la litis se daban las siguientes circunstancias:
El esposo, nacido en 1919 y de vecindad civil balear, se trasladé alld por el afio 1947 a Las
Palmas de Gran Canaria, donde contrajo matrimonio en el afio 1951, teniendo la esposa
vecindad civil comun, sin que se otorgasen capitulaciones matrimoniales. Producida la se-
paracién canénica y tramitado posteriormente un procedimiento para la determinacién del
régimen econdémico, el Juzgado de Primera Instancia entendié que entre los cényuges rigié
el sistema legal de gananciales. Sin embargo, la Audiencia Provincial (aunque con un voto
particular de uno de los magistrados) declaré que el régimen econémico por el que se rigié
el matrimonio fue el de separacién de bienes.

El Tribunal Supremo desestimé el recurso interpuesto por la esposa y confirmé la sen-
tencia de la Audiencia Provincial. Para llegar a esta conclusion, el Tribunal Supremo utiliza
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la siguiente fundamentacidn juridica «Sobrevenida la Constitucion de 1978, su articulo 53.1
proclama que los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del Titulo I
vinculan a todos los poderes publicos y que sélo por Ley, que en todo caso deberd respetar
su contenido esencial, podrd regularse el ejercicio de tales derechos y libertades y cualquier
ciudadano podrd recabar su tutela si se hallan en sede del articulo catorce y Seccién pri-
mera del Capitulo segundo por un procedimiento basado en los principios de preferencia
y sumariedad, lo cual y el niimero tres de su Disposicién Derogatoria enseflan, sin lugar a
duda, que se impone la aplicacién directa de la Constitucién mediante la también directa
derogacion de la totalidad de las regulaciones anteriores a ella. Por tanto, rige desde la
Constitucién su articulo catorce que proclama la igualdad de los espafioles ante la Ley, sin
que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion,
opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social. Nace asi el problema
de si, a la luz de esa eficacia directa del principio de no discriminacién por razén de sexo
debe prevalecer, para determinar el régimen econdémico del matrimonio, en el supuesto
de los nimeros dos y tres del articulo noveno extensible al Derecho interregional por la
regla primera del articulo trece, la Ley personal del varén. Se ha propuesto como criterio
alternativo para la determinacién del régimen econémico-matrimonial cuando los contra-
yentes tienen diferente ley personal, la sustitucién de la ley personal del marido por otro
punto de conexién que pudiera ser el de la residencia habitual de los contrayentes en el
momento de la celebracién del matrimonio, inspirindose para ello en el parrafo primero del
articulo ciento siete introducido por la Ley 30/1981, de 7 de julio. Seria éste un punto de
conexién objetivo y comiin a ambos consortes, con plena satisfaccién del nuevo principio
de igualdad en el tratamiento de las relaciones entre ellos y que se aplicarfa, en defecto de
capitulaciones, en aquellos casos en que los contrayentes fueran de diferente legislacién
civil. La falta de vecindad civil comun atraeria la aplicacién de ese otro punto de conexién
por via de analogia inspirada en el nimero uno del articulo cuarto y, de algin modo, en el
ndimero uno del tercero del Cédigo Civil, precediendo a dicho punto de conexién y abrién-
dole el camino, el efecto derogatorio del nimero tres de la disposicion de esa clase de la
Constitucion. Sin embargo, no puede aplicarse al caso esa doctrina, que es lo que pretende
el motivo cuarto del recurso, improsperable habida cuenta de las fechas y vicisitudes pun-
tualizadas en el primero de los fundamentos de la presente sentencia: no puede sostenerse
que el nuevo principio constitucional de la igualdad de los sexos apareje el replanteamiento
del tema de haberse establecido en mil novecientos cincuenta y uno el régimen econémico
fijado por la Ley vigente a la sazén y que rigié6 hasta la separacién personal perpetua de los
coényuges ejecutoriada en mil novecientos sesenta y cinco bajo la misma Ley. No autoriza
otra conclusion el haberse dilatado lamentablemente y a través de dos procedimientos, la
oportuna resolucién de las pretensiones tocantes a los efectos civiles econémicos de la se-
paracion. El régimen econémico del matrimonio de que aqui se trata no puede juzgarse,
pues, sino segtn la legislacion vigente ininterrumpidamente a lo largo de todo el tiempo en
que hubo relaciones personales y consiguientemente econdmicas entre los cdnyuges o sea
de mil novecientos cincuenta y uno a mil novecientos sesenta y cinco; lo que reconduce el
recurso al tema de la vecindad civil del marido al tiempo de contraer matrimonio en el afio
mil novecientos cincuenta y uno.

Es hecho aceptado que el marido, nacido en la Isla de Formentera de ascendientes de

igual oriundez en diecinueve de diciembre de mil novecientos diecinueve, habité en dicha
isla hasta que, en el afio 1947, se traslad6 a la de Gran Canaria, sin que antes ni después
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haya optado por otra vecindad civil que la de origen, que le correspondia, sin duda algu-
na, cuando contrajo matrimonio el 1951. El ntimero tercero del articulo quince antiguo
(anterior a la reforma de mil novecientos setenta y cuatro) y el mismo niimero del actual
articulo catorce atribuyen la vecindad civil por la residencia continuada durante dos afios,
siempre que el interesado manifieste ser ésa su voluntad y por la residencia continuada
de diez afos, sin declaracién en contrario durante ese plazo; precisindose que ambas de-
claraciones se hardn constar en el Registro Civil. Tales declaraciones habian de hacerse
siguiendo al Real Decreto de doce de junio de mil ochocientos noventa y nueve y ahora
segin la Ley de Registro Civil de mil novecientos cincuenta y siete y Reglamento dictado
para su ejecucion. Reconocido que el marido no ha hecho declaracién alguna de las recor-
dadas y no estando transcurridos los diez afios, contados desde mil novecientos cuarenta y
siete, cuando contrajo matrimonio en mil novecientos cincuenta y uno, se sigue que llevé
al matrimonio la vecindad civil que entonces tenfa y que la misma se comunicé a su mujer
y que, a falta de capitulaciones, el matrimonio quedd sujeto al régimen consuetudinario
de Formentera (de la que, al contraerlo, se declaré oriundo: véanse los folios siete y ciento
cuarenta y uno), y ello no por la voluntad expresa o ticita de los consortes sino por deter-
minacién de la Ley entonces vigente, s6lo esquivable mediante el recurso a los capitulos
matrimoniales para otorgar los cuales estaban facultados segin la vecindad civil de uno y
otro de los contrayentes».

— STS de 23 de marzo de 1992.

En este caso, el thema decidendi fue conocer qué vecindad civil tenfa el marido en el
momento de contraer el matrimonio, ya que habiendo nacido en Murcia, siendo menor de
edad, emigré con sus padres a Catalufia, y una vez alcanzada la mayoria de edad se traslad6
a Baleares donde contrajo matrimonio, teniendo la esposa vecindad civil balear. El Tribunal
Supremo declar6 que el marido tenfa vecindad civil comin, toda vez que cuando alcanzé la
mayoria de edad, en 30 de mayo de 1975 a los 21 afios, tenia la vecindad comin y desde esa
fecha hasta que traslado su residencia en 1981 a Palma de Mallorca no habian transcurrido
los diez aos para que pudiera haber adquirido la vecindad catalana, ya que sus padres, pro-
cedentes de territorio civil no foral, no le habian podido investir por filiacién ninguna otra
vecindad sino la comun. Por ello, al contraer matrimonio en 1983 en Palma de Mallorca sin
haber otorgado capitulaciones matrimoniales, su matrimonio quedé sometido al régimen
de gananciales.

Aclarado lo anterior, nuestro mas Alto Tribunal indicé que «Al tener el demandado se-
flor José Ramoén la vecindad civil comin, segiin acaba de razonarse, cuando en 1983 contrajo
matrimonio, en Palma de Mallorca, con la actora, aqui recurrente, dofia Celestina, sin haber
otorgado capitulaciones matrimoniales, ha de concluirse que su referido matrimonio quedé
sometido al régimen legal de gananciales (articulo 1316 del Cddigo Civil, en relacién con
los apartados 2 y 3 del articulo 9 del mismo Cédigo, en su redaccién vigente en la fecha del
matrimonio, y con el articulo 16 de dicho cuerpo legal).

— STS de 11 de febrero de 2005.

El supuesto de hecho era el siguiente: Los esposos contrajeron matrimonio en el afio
1972 en Ibiza, localidad de la que es natural el esposo. Viven un afio en la isla y se trasladan
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a Valencia donde fijan su residencia definitiva y donde también nacen sus dos hijos. En el
procedimiento de separacién, la esposa solicitd, y asi se concedid por el Juzgado, la indem-
nizacién del articulo 1438 del CC. Sin embargo, el esposo recurrid la sentencia alegando la
accidentalidad del breve periodo de residencia del matrimonio en Ibiza, lo que llevaria a
considerar que el régimen econémico que tuvo el matrimonio fue el de gananciales, y por
ello resulta improcedente la indemnizacién que se fijé a favor de la esposa. La Audiencia
Provincial de Valencia, Sec. 10.2, en Sentencia de 16 de enero de 2002, estim6 el recurso
de apelacién y declarando que el régimen econdémico del matrimonio fue el de gananciales
dejé a la esposa sin la indemnizacién del articulo 1438 del CC. La fundamentacién juridica
de la sentencia de la AP de Valencia fue la siguiente: «En el caso de autos la actora no ha
acreditado, como le incumbia, la realidad de lo por ella manifestado en la demanda, concre-
tamente el requisito antes aludido de la existencia de una separacion de bienes, lo que ade-
mds ficilmente podria haber acreditado la actora, existiendo, cuando menos la sospecha,
de que no es ése el régimen que rige el matrimonio de los contrayentes, dado el escasisimo
tiempo que vivieron en Ibiza y el largo tiempo transcurrido desde entonces —hace 26 aos
que naci6 en Valencia el segundo de los hijos—, lo que, ademds queda corroborado por la
declaracién de renta obrante al folio 86 de los autos, donde claramente se hace constar que
el régimen es el de gananciales».

La esposa interpuso recurso de casacion al entender que los conyuges estaban sujetos al
régimen matrimonial de separacién de bienes, ya que el demandado era de vecindad foral
balear, por haber nacido en Ibiza y ser hijo de personas aforadas y, ademds, el matrimonio
se habia celebrado en Ibiza, siendo de aplicacién la ley vigente en el momento en que se
contrajo el matrimonio invocando ademds la doctrina sentada por diversas Sentencias del
Tribunal Supremo (10 de diciembre de 1952, 6 de octubre de 1986, 15 de noviembre de 1991
y 23 de marzo de 1992).

El Tribunal Supremo estimé el recurso y sefialé que «la argumentacién de la recurrente
ha de ser calificada de correcta, por cuanto responde a una acertada interpretacién de las
normas del Cédigo Civil que, en cada momento, han regulado los efectos de los matrimo-
nios contraidos por personas de diferente vecindad civil, coincidiendo con lo declarado por
esta Sala en las sentencias cuyo testimonio acompafa y a las que ya nos hemos referido. En
consecuencia, concurren los siguientes datos relevantes en orden al tema objeto de contro-
versia: a) Que el matrimonio se contrajo en Ibiza, antes de la reforma de 1973-74; b) Que
el marido demandado tenia su vecindad civil en dicha isla en tanto que la esposa ostentaba
la comin; ¢) Que la convivencia posmatrimonial se desarrollé igualmente en Ibiza durante
mis de un afo, y d) Que los cényuges no han otorgado en momento alguno capitulaciones.
Frente a dichas circunstancias ha de calificarse de absolutamente irrelevante el hecho de
que en una declaracién para el impuesto sobre la renta se hiciera constar que los cényuges
estaban sometidos al régimen de gananciales, dada la concreta finalidad que pretendia tal
declaracioén, y la evidencia de que la firma de la misma en modo alguno puede considerarse
asimilable al otorgamiento de unas capitulaciones matrimoniales. En consecuencia, el régi-
men matrimonial aplicable no puede ser otro que el de separacion absoluta de bienes que
establecia el articulo 66 de la Compilacién de Derecho Civil Especial de Baleares de 19 de
abril de 1961, lo que determina que en cuanto a este extremo haya de ser acogido el recurso
interpuesto».
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D) Posicion del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional abordd el tema en su Sentencia 39/2002, de 14 de febrero. El
caso era el siguiente: el esposo, de vecindad civil comin, y la esposa, de vecindad catalana,
contrajeron matrimonio en Cambrils (Tarragona) en el afio 1984 sin otorgar capitulaciones
matrimoniales. Desde entonces y hasta el momento de su separacién de hecho en el afio
1989 residieron habitualmente en la mencionada localidad. Promovido el juicio en solicitud
de inventario de los bienes integrantes de la sociedad de gananciales (el esposo tenia vecin-
dad comin y por tanto se aplicaba el régimen de gananciales), el Juzgado de Primera Ins-
tancia nim. 1 de Reus dict6 auto planteando cuestién de inconstitucionalidad del articulo
9.2 del CC en su anterior redaccién a la Ley 11/1990 en relacién con el dltimo inciso del
articulo 9.3 del CC en su antigua redaccién segun el cual, en defecto de ley nacional comin
de los cényuges, sometia las relaciones patrimoniales entre los cényuges a la ley nacional
del marido al tiempo de la celebracion.

Ya podemos adelantar que el Tribunal Constitucional acordé declarar inconstitucional y
derogado por la Constitucion el articulo 9.2 del Cédigo Civil, segtn la redaccién dada por
el texto articulado aprobado por el Decreto 1836/1974, de 31 de mayo, en el inciso «por la
ley nacional del marido al tiempo de la celebracién».

Analicemos seguidamente los fundamentos juridicos que utilizé este tribunal para esti-
mar la cuestién de inconstitucionalidad.

Alegé el Ministerio Fiscal que la inconstitucionalidad del articulo 9.2 del CC en su
anterior redaccion era sélo aparente, toda vez que, como la remision a la legislaciéon del
esposo sdlo entra en juego en defecto o por insuficiencia de capitulaciones matrimoniales,
permitidas tanto por el régimen civil comtin como por el foral cataldn, el régimen econémi-
co matrimonial resultante de la aplicacién de la norma de cuya constitucionalidad se duda
es un régimen querido y determinado libremente por los cényuges a través de una opcién
ticita por el régimen legal subsidiario civil comtn o foral que resulte aplicable. Conse-
cuentemente, en la medida en que se estd ante una norma dispositiva, no existe imposicion
de un régimen econémico determinado por la preferencia de la ley personal del marido,
por lo que la norma no serfa contraria al principio de no discriminacién en virtud del sexo,
consagrado en el articulo 14 CE. Respecto a esta cuestién sefiala el Tribunal Constitucio-
nal: «este Tribunal no puede sino admitir la necesidad, reiteradamente afirmada, de que
entre la norma de cuya constitucionalidad se duda y las pretensiones de las partes exista
una intima conexién, dado que uno de los requisitos legal y constitucionalmente exigibles
para poder plantear una cuestién de inconstitucionalidad es, precisamente, que el fallo de
la Sentencia, en el que se resuelve sobre las pretensiones de las partes, dependa de la ade-
cuacién de la ley a la Constitucién. Ahora bien, de ello no se derivan diferentes exigencias
de adecuacion constitucional segin que la norma cuestionada tenga caricter dispositivo
o imperativo. Al margen de que la posibilidad de que los particulares puedan desplazar la
aplicacién de la regulacién dispositiva encuentra siempre determinados limites, en unas
ocasiones generales y en otras acotados por la propia norma que establece tal posibilidad,
no parece adecuado afirmar que no hacer uso del margen de autonomia reconocido en la
norma implique una opcién voluntaria de sometimiento a la regulacién dispositivamente
introducida en la norma, sino que su aplicacién deriva del cardcter vinculante del Dere-
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cho, por lo que las mismas exigencias de adecuacién a la Constitucién deberin entrar en
juego. Dicho de otro modo, y ciiéndonos al caso concreto, una vez que los contrayentes
decidieron no hacer uso de la posibilidad de otorgar capitulaciones matrimoniales para de-
terminar asi el régimen econémico de su matrimonio, la norma de conflicto que establece
conforme a qué ley personal habra de determinarse el régimen econémico del matrimonio
debera ajustarse a los preceptos constitucionales. La circunstancia de si se utilizé o no la
posibilidad de otorgar capitulaciones matrimoniales determinara si la previsioén subsidiaria
de la ley es aplicable al caso o no, lo que tendrd incidencia a la hora de efectuar el juicio de
relevancia, pero, efectuado éste, la constitucionalidad de la norma se somete a los comunes
u ordinarios pardmetros de control. De lo que se duda no es de la constitucionalidad del ré-
gimen econémico que haya de regir entre las partes del proceso a quo, sino de la utilizacién
de la ley personal del marido como punto de conexién, resultando indiferente para exigir
su adecuacion a la Constitucidon que tal punto de conexidn sea el primero establecido en
la norma de conflicto o que, por el contrario, existan otros de preferente aplicacién en los
que se reconozca a las partes cierto margen dispositivo. Todos los puntos de conexién, con
independencia de si son establecidos en primer término o con cardcter subsidiario, han de
ajustarse a la Constitucion».

Entrando ya en el fondo de la cuestion, esto es, si el articulo 9.2 CC, al establecer la
nacionalidad del marido al tiempo de contraer el matrimonio como punto de conexion para
la determinacién de la ley aplicable a las relaciones personales del matrimonio y, en defecto
o por insuficiencia de capitulaciones matrimoniales, como consecuencia del reenvio efec-
tuado en el nim. 3 del mismo precepto, también a las relaciones patrimoniales entre los
cényuges, es o no contrario al articulo 14 CE asi como al articulo 32 CE, indica el Tribunal
Constitucional que «no cabe duda de que el articulo 9.2 CC, al establecer la ley nacional del
marido al tiempo de la celebracién del matrimonio como punto de conexién, aun cuando
sea residual, para la determinacién de la ley aplicable, introduce una diferencia de trato
entre el varén y la mujer pese a que ambos se encuentran, en relacién al matrimonio, en la
misma situacion juridica. El precepto cuestionado se opone, por tanto, no sélo al articulo
14 CE, sino también al mds especifico articulo 32 CE, que proclama que el hombre y la
mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica, pues no existe
ninguna justificacién constitucionalmente aceptable para la preferencia por la normativa
relacionada con el varén. Este Tribunal, partiendo de la Constitucién y de los textos co-
munitarios e internacionales sobre la igualdad, ha reaccionado siempre frente a toda norma
o acto aplicativo que supusiese la discriminacién de la mujer, alineindose asi tanto con
la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Sentencia de 22 de febrero de
1994, caso Burghartz, en relacion con la determinacién del apellido familiar) como con la
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y otros Tribunales Constitucionales.
En este mismo sentido, la Sentencia de 22 de febrero de 1983 del Tribunal Constitucional
Federal Alemdn, con relacién a un supuesto que guarda esencial identidad al que es objeto
de nuestro estudio, declard inconstitucional el articulo 15, apartados 1y 2, primer pérrafo,
de la Ley de Introduccién del Cédigo Civil Federal en cuanto establecia la ley personal
del marido como punto de conexién para la determinacién de la ley aplicable a los efectos
econdmicos del matrimonio, afirmando que tal preferencia resulta contraria al principio de
igualdad, con independencia de que el resultado de la aplicacién de la norma sea o no mds
beneficioso para la mujer, pues basta con la pretericion de ésta para que haya de entenderse
lesionado el articulo 3.2 de la Ley Fundamental, y sin que pueda considerarse que constitu-
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ya una justificacién constitucionalmente legitima del otorgamiento de preferencia a la ley
personal del marido a los indicados efectos que el establecimiento de tal punto de conexion
confiera una mayor certeza a la determinacién de la ley aplicable a los efectos econémicos
del matrimonio.

Con idéntica orientacién y sentido la Corte Constitucional italiana sostuvo en su Sen-
tencia de 26 de febrero de 1987 que la preferencia por la ley nacional del marido como
punto de conexién en una norma de Derecho internacional privado semejante a la aqui
estudiada es contraria al principio de no discriminacién por razén de sexo y, con caricter
especifico, al derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio con plena igualdad ju-
ridica. Como ya se ha anticipado el desajuste de la norma cuestionada con la Constitucién
tiene lugar con independencia de si el resultado de su aplicacién en cada caso concreto
es mds o menos favorable a la mujer. Ello dependera de la ordenacién sustantiva del régi-
men econdémico del matrimonio que resulte aplicable, pero, antes de ello, la discriminacion
constitucionalmente proscrita reside en la utilizacién en la norma de conflicto de un punto
de conexién que no sea formalmente neutro. La mera utilizaciéon de un punto de conexién
que da preferencia al varén supone en si, superada la llamada neutralidad formal de las nor-
mas de conflicto, una vulneracién del derecho a la igualdad».

E) Conclusiones

Aunque tanto la doctrina como el Tribunal Supremo se muestran partidarios de aplicar la
legislacién vigente a la fecha en que se contrajo el matrimonio, no podemos ignorar la de-
claracién de inconstitucionalidad efectuada por el Tribunal Constitucional.

Pues bien, declarada la inconstitucionalidad y derogado por la Constitucién el articulo
9.2 del Cédigo Civil, segtn la redaccion dada por el texto articulado aprobado por el Decreto
1836/1974, de 31 de mayo, en el inciso «por la ley nacional del marido al tiempo de la celebra-
cién», y visto el sentido de las resoluciones que se han pronunciado en la materia, a efectos de
la determinacién del régimen econémico matrimonial, deben distinguirse dos situaciones:

— Matrimonios celebrados antes de entrar en vigor la Constituciéon Espafiola.

Nada se indica en la sentencia del Tribunal Constitucional respecto a si la declaracién
de inconstitucionalidad se aplica sélo en relacién con los matrimonios celebrados con pos-
terioridad a la entrada en vigor de la Constitucién o si, por el contrario, también resulta de
aplicacion a los matrimonios que se celebraron con anterioridad, pero si tenemos en cuenta
que la cuestion de inconstitucionalidad se planted en relacién con un matrimonio celebrado
en el aino 1984 y que la Disposicion Derogatoria de la Constitucion no fija efectos retroac-
tivos, la interpretacion mas légica es que a los matrimonios celebrados con anterioridad a
1978 les resultaria de aplicacién la normativa anterior.

Habiéndose celebrado el matrimonio en el afio 1962 en Tortosa y teniendo el esposo vecindad
civil catalana, en aplicacién de lo establecido en el articulo 14.4 del CC vigente en aquel mo-
mento, el régimen econémico que ha venido rigiendo el matrimonio es el de separacién de
bienes. AP Castelldn, Sec. 3.2, Sentencia de 6 de octubre de 2001.
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Existencia de régimen de gananciales ya que la residencia efectiva del demandado en Catalu-
fia no llegé a diez afios antes de contraer matrimonio, no siendo posible computar el periodo
de ausencia mientras que estuvo residiendo en el extranjero. AP Barcelona, Sec. 12.2, Senten-
cia de 3 de abril de 2002.

Habida cuenta que el matrimonio se celebré antes de entrar en vigor la Constitucion Espa-
fola, el régimen econdmico vendra determinado por la legislacién vigente en aquel momento
que aplicaba subsidiariamente la legislacién correspondiente de la vecindad civil del esposo,
ya que la norma constitucional no puede tener efectos retroactivos. AP Baleares, Sec. 4.2,
Sentencia de 10 de septiembre de 2002.

El matrimonio contraido en Girona en el afio 1976, siéndole esposo natural de Granada y la
esposa de Girona, se rige por el régimen de gananciales, al aplicarse la legislacién vigente en
aquel momento. AP Girona, Sec. 1.2, Sentencia de 22 de marzo de 2006.

— Matrimonios celebrados después de entrar en vigor la Constitucién Espafola.

Respetando la declaracion de inconstitucionalidad no hay mas remedio que reconocer
que en los matrimonios celebrados entre 1978 y 1990, el régimen econémico no podri es-
tar en funcién del punto de conexion subsidiario del precepto derogado que remitia «a la
ley nacional del marido al tiempo de la celebracién». No obstante, hay que reconocer que
existe alguna jurisprudencia menor en sentido contrario, si bien el criterio mayoritario de
la jurisprudencia comparte la tesis que mantenemos.

Ahora bien, el problema que nos surge es cdmo llenar la laguna legal que implica la de-
claracién de inconstitucionalidad. Como no podjia se de otra forma, el Tribunal Constitucio-
nal no entra en esta cuestion al entender que la interpretacion de la legalidad corresponde
a los tribunales ordinarios sefialando en tal sentido que «Todo ello conduce derechamente
a la estimacion de la presente cuestion, restando Gnicamente por precisar que no es a este
Tribunal, sino a los érganos judiciales, a quienes les corresponde integrar, por los medios
que el Ordenamiento juridico pone a su disposicion, la eventual laguna que la anulacién
del inciso del precepto cuestionado pudiera producir en orden a la fijacién de un punto de
conexidn subsidiario.

El Abogado del Estado que intervino en la cuestién de inconstitucionalidad sefialé que
este tema «habia sido abordado por el Tribunal Supremo, el cual ha entendido que debe
acudirse a la ley de residencia habitual comin inmediatamente posterior a la celebracién
del matrimonio». Sin duda el Abogado del Estado hacia referencia a la STS de 6 de oc-
tubre de 1986 que antes comentamos, en la que, aunque finalmente entendié que era de
aplicacién la normativa anterior, si apunté la posibilidad de aplicar la ley de la residencia
comin inmediatamente posterior a la celebracion del matrimonio: «Se ha propuesto como
criterio alternativo para la determinacién del régimen econémico matrimonial cuando los
contrayentes tienen diferente ley personal, la sustitucién de la ley personal del marido por
otro punto de conexién que pudiera ser el de la residencia habitual de los contrayentes en
el momento de la celebracién del matrimonio, inspirdndose para ello en el parrafo primero
del articulo ciento siete introducido por la Ley 30/1981, de 7 de julio. Seria éste un punto de
conexién objetivo y comiin a ambos consortes, con plena satisfaccién del nuevo principio
de igualdad en el tratamiento de las relaciones entre ellos y que se aplicarfa, en defecto de
capitulaciones, en aquellos casos en que los contrayentes fueran de diferente legislacién
civil. La falta de vecindad civil comun atraeria la aplicacién de ese otro punto de conexién
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por via de analogia inspirada en el nimero uno del articulo cuarto y, de algin modo, en el
ndmero uno del tercero del Cédigo Civil, precediendo a dicho punto de conexién y abrién-
dole el camino, el efecto derogatorio del nimero tres de la disposicion de esa clase de la
Constitucion».

Aunque el matrimonio se celebré después de la entrada en vigor de la Constitucién Espaiola,
para la determinacién del régimen econémico matrimonial se aplica el texto del articulo 9.2
del CC vigente en aquel momento y por tanto, siendo el marido de vecindad civil comun,
el matrimonio se ha venido rigiendo por el sistema de gananciales. AP Tarragona, Sec. 1.2,
Sentencia de 12 de julio de 2000.

Celebrado el matrimonio con anterioridad a la reforma del articulo 9.2 del CC operada por la
Ley 11/1990, de 15 de octubre, el régimen econémico a aplicar al matrimonio dado que ambos
cényuges tenian distintas vecindades civiles, es el del lugar de residencia tras su celebracién.
AP Barcelona, Sec. 12. 2, Sentencia de 11 de noviembre de 2005.

Se declara que el régimen econémico del matrimonio es el de separacién de bienes toda vez
que habiéndose contraido aquél en el afio 1981 y declardndose por el Tribunal Constitucional
la inconstitucionalidad del articulo 9.2 del CC en su redaccién anterior, se acuerda aplicar
como punto de conexion el de residencia de los cényuges en el momento de contraer el ma-
trimonio. AP Tarragona, Sec. 3.2, Sentencia de 15 de junio de 2006.

Habiéndose declarado inconstitucional la redaccién del articulo 9.2 del CC vigente en el
momento en que se contrajo el matrimonio, para integrar la laguna legal debe acudirse a un
punto de conexién neutro, objetivo y comtin a ambos consortes, como puede ser la ley del
lugar de residencia del matrimonio después de la celebracién, que en definitiva es el criterio
al que se llega si se aplica la solucién contemplada en el articulo 107 del Cédigo Civil. AP
Barcelona, Sec. 18.2, Sentencia de 17 de abril de 2007.

IV.2. La vecindad civil y el régimen econémico-matrimonial

Junto al Cédigo Civil coexisten en nuestro pais distintos ordenamientos juridicos civiles de
cardcter territorial y la cuestiéon parece obvia jcudndo se aplica el Cédigo Civil y cudndo
los derechos civiles forales? La aplicacion de estas legislaciones forales estd en funcién de la
vecindad civil que tengan las personas (estado civil o condicién de la persona que implica
la pertenencia a una comunidad regional con derecho propio, especial o foral). Tal y como
indica el articulo 14 del CC «La sujecion al derecho civil comin o al especial o foral se de-
termina por la vecindad civil».

La determinacién del régimen econdémico-matrimonial estd por tanto en funcién de la
vecindad civil que tenian los cényuges en el momento de contraer el matrimonio. Por ello,
la primera cuestién que debemos abordar para llegar a la conclusién de qué régimen eco-
némico regula el matrimonio es conocer qué vecindad civil tenfan los cényuges cuando lo
contrajeron ya que ése serd el momento, y no otro, en el que se fija el régimen que va a regir
las relaciones econdémico-patrimoniales de los cényuges, sin perjuicio, légicamente, de la
modificacién que posteriormente pueda tener lugar por el otorgamiento de capitulaciones
matrimoniales.

A continuacién vamos a analizar las reglas que nos ofrece la normativa actual para la
asignacion de la vecindad civil, destacindose desde un principio que no basta la simple vo-
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luntad de una persona para tener una determinada vecindad civil, sino que es necesario la
concurrencia de determinados requisitos en funcién del sistema de acceso a ella:

A) Principio de ius sanguinis

Conforme a lo establecido en el articulo 14.2 del CC, «Tienen vecindad civil en territorio
de derecho comun, o en uno de los de derecho especial o foral, los nacidos de padres que
tengan tal vecindad. Por la adopcion, el adoptado no emancipado adquiere la vecindad civil
de los adoptantes».

En el nim. 2 del citado precepto se indica que «Si al nacer el hijo, o al ser adoptado,
los padres tuvieren distinta vecindad civil, el hijo tendra la que corresponda a aquél de los
dos respecto del cual la filiacién haya sido determinada antes; en su defecto, tendra la del
lugar del nacimiento y, en tltimo término, la vecindad de derecho comin. Sin embargo, los
padres, o el que de ellos ejerza o le haya sido atribuida la patria potestad, podran atribuir al
hijo la vecindad civil de cualquiera de ellos en tanto no transcurran los seis meses siguientes
al nacimiento o a la adopcién. La privacién o suspension en el ejercicio de la patria potes-
tad, o el cambio de vecindad de los padres, no afectardn a la vecindad civil de los hijos. En
todo caso el hijo desde que cumpla catorce afios y hasta que transcurra un afio después de
su emancipacion podri optar bien por la vecindad civil del lugar de su nacimiento, bien por
la dltima vecindad de cualquiera de sus padres. Si no estuviera emancipado, habra de ser
asistido en la opcién por el representante legal».

B) Opcién por razén de matrimonio

Cuando los contrayentes tienen distinta vecindad civil, sefiala el articulo 14.4 del CC que el
matrimonio no altera la vecindad civil. En consecuencia, cada uno de los cényuges conser-
vard su vecindad civil a diferencia de lo que sucedia con la antigua redaccién del articulo 14
del CC en el que la esposa seguia la vecindad civil del esposo. No obstante, el legislador da
la oportunidad a los cényuges de seguir cada uno de ellos con su vecindad civil o que pue-
dan optar por unificarla, optando bien por la del esposo o de la esposa. Esta opcién puede
efectuarse en cualquier momento y no se necesita consentimiento del otro cényuge.

C) Por residencia
Dispone el articulo 14.5 del CC que la vecindad civil se adquiere:

A) POR RESIDENCIA CONTINUADA DURANTE DOS ANOS, SIEMPRE QUE EL INTERESADO MANIFIESTE
SER ESA SU VOLUNTAD

Se trata de una decision estrictamente personal y por eso entendemos que debe realizarse
personalmente por el interesado mayor de edad —o emancipado—y con capacidad suficiente.
Respecto al requisito del plazo, los dos afios deberin haber transcurrido con anterioridad
al momento en el que se realiza la opcidn, existiendo unanimidad en la doctrina en cuanto
a que, en su caso, se computard el tiempo de residencia transcurrido cuando el solicitante
atn era menor de edad. La opcidn se hard mediante comparecencia ante el Encargado del
Registro Civil.

47



Derecho de Familia

El extranjero que adquiera la nacionalidad espafola por naturalizacién u opcién, y de-
see también optar por la vecindad civil correspondiente al territorio de Derecho especial
o foral en que lleve al menos dos afios de residencia, formulard esta segunda opcién ante el
Encargado del Registro Civil al mismo tiempo que las declaraciones previstas en el segun-
do parrafo del articulo 20 del Cédigo Civil. Queda a salvo lo dispuesto, en su caso, por los
Estatutos de Autonomia.

B) POR RESIDENCIA CONTINUADA DE DIEZ ANOS, SIN DECLARACION EN CONTRARIO DURANTE
ESE PLAZO

Desde todos los sectores se indica que la posibilidad de que, sin realizar acto alguno, por
el simple transcurso del tiempo, se adquiera una vecindad nueva, cuando este hecho es
desconocido por la mayor parte de los espafioles, implica una enorme inseguridad juridica,
especialmente cuando puede determinar, como estamos viendo, nada menos que el régimen
econdmico-matrimonial sea uno u otro. Por ello, se estd intentado, hasta ahora sin resultado
practico alguno, la supresién de esta forma de adquisicién/pérdida de la vecindad civil, de
tal forma que Unicamente se mantenga la adquisicién por residencia durante dos afios pre-
via manifestacion expresa del interesado.

Senala el articulo 225 del RRC que el cambio de vecindad civil se produce ipso iure por la
residencia habitual durante diez afios seguidos en provincia o territorio de diferente legis-
lacién civil, a no ser que antes de terminar este plazo el interesado formule la declaracion
en contrario. Si se quiere conservar la vecindad civil actual, antes del transcurso de los diez
aflos continuados de residencia habrd que comparecer ante el Encargado del Registro Civil
y efectuar una manifestacion en este sentido. Légicamente, serd misién del Encargado del
Registro comprobar que el interesado, efectivamente, tiene la vecindad civil que manifiesta,
y precisamente por ello sefiala el articulo 227 del RRC que «Si al prestarse las declaraciones
a que se refiere el articulo anterior no apareciesen acreditados los requisitos exigidos, el de-
clarante, sin perjuicio de los recursos oportunos, estard obligado a completar la prueba en el
plazo prudencial que le sefiale el Encargado. Este se limitara por el momento a levantar acta
de la declaracién y en su dia, cuando por acreditarse los requisitos se practique la inscripcién,
se consideraran hora y fecha de ésta, a partir de la cual surtird efecto la declaracién, las del
acta, que se hardn constar en el asiento». Una vez efectuada dicha manifestacién ya no serd
necesario reiterarla en el futuro, por lo que, por muchos afios de residencia que tenga una
persona en un determinado territorio, siempre conservara su vecindad civil anterior.

Como el precepto legal se refiere a «residencia continuada» habra que deducir que
cuando se produce un cambio de residencia inferior a los diez afios y posteriormente se
vuelve a la residencia de la Comunidad Auténoma de origen, en caso de un nuevo cambio
de residencia el plazo de los diez afios deberd iniciarse de nuevo sin tener en cuenta la re-
sidencia anterior. Esto no pasaba con la legislacién anterior ya que el articulo 15 del CC en
su redaccion originaria, indicaba que se adquiria la vecindad civil mediante la residencia
durante diez afos, sin exigir el precepto que tal residencia fuese continuada, como si pas6 a
exigirlo el articulo 14.3 del CC, en su nueva redaccion tras la modificaciéon de 1974.

Por lo que respecta al concepto de residencia habitual, tal y como sefialé el TS en su
sentencia de 15 de noviembre de 1991, se trata de una cuestiéon de hecho cuya apreciacion
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corresponde a los tribunales, si bien, tendrin importante fuerza probatoria las certificacio-
nes del padrén de habitantes o del censo electoral.

Por otro lado, también debe tenerse presente que puede suceder que aunque una per-
sona tenga su residencia en un determinado lugar, la mayor parte del tiempo y por motivos
laborales la pase en otra ciudad o pais. Este fue el caso analizado por la STS de 15 de no-
viembre de 1991. En supuesto de hecho, el esposo antes de contraer matrimonio residia en
Barcelona, si bien, por motivos laborales, pasaba la mayor parte del tiempo en Guinea. El
Tribunal Supremo entendid, confirmando la sentencia de instancia, que a pesar de que es
abundante la prueba de que residia en Guinea, sin embargo se estima que el auténtico do-
micilio a los efectos civiles era el de Barcelona, lugar donde tenia constituido el hogar.

En relacién con el transcurso del tiempo con referencia a los menores de edad no eman-
cipados, el tema no estd suficientemente claro dado que el Tribunal Supremo se ha pro-
nunciado en distintos sentidos a pesar de que el articulo 225 del RRC expresamente sefiala
que «en el plazo de los diez afios no se computa el tiempo en que el interesado no pueda
legalmente regir su persona». Veamos los pronunciamientos del Tribunal Supremo:

— STS de 21 de septiembre de 2000.

En esta sentencia se llegd a la conclusion que para el computo de los diez afos de re-
sidencia puede incluirse el tiempo en el que el esposo era menor de edad, ya que prima la
norma del Cédigo Civil sobre lo dispuesto en el articulo 225 del RRC: «la cuestién que se
plantea, es la de si, efectivamente, ese plazo de 10 afios, establecido por repetido articulo
14.3.2 CC texto antiguo, hoy articulo 14.5.2.°, en relacién con lo dispuesto en dicho articulo
225, debera ser cumplido sélo por persona que legalmente pueda ejercer su rectoria, esto
es, que tenga la correspondiente capacidad acorde con su mayoria de edad, por lo que,
cualquiera que sea el tiempo que anteriormente haya residido sin que sea mayor de edad
o que esté emancipado, no podrd computarse al respecto. La solucién, pues, conduce a si,
efectivamente, se acredita por las pruebas que se indican en el Motivo, que el demandado,
en efecto, arribd a la ciudad de Barcelona con fecha del afo 1963, es claro, pues, que se
debe computar desde esa fecha hasta la celebracién del matrimonio en 25 de julio de 1976,
en cuyo evento reunia ya los 10 afios de residencia. En el problema, sin duda, ha de subra-
yarse que no es posible limitar el contenido imperativo del repetido articulo 14.3 CC, hoy
14.5.2.%, con una norma de caricter reglamentario que cercena, por asi decir, un posibilismo
actuatorio como es el acceso a una vecindad, precisamente, por razén de la vecindad en los
términos establecidos por el derecho sustantivo, debiendo al respecto mantenerse la tesis
recogida por la susodicha Sentencia de 20 de febrero de 1995 (frente a la sostenida en la
unica precedente de 23 de marzo de 1992) en donde establece, naturalmente, la superior
consistencia del criterio del Cédigo Civil, sobre la limitacién reglamentaria». Se decia en-
tonces: «... Las respectivas lecturas del desarrollo argumental del motivo y de la exposicién
razonada contenida en el fundamento de derecho 4.° de la Sentencia recurrida, permiten
apreciar el mantenimiento de tesis contrarias entre si, caracterizada la del aquel en que el
mero transcurso de los diez afios opera ipso iure en punto a la adquisicién de la vecindad ci-
vil, y la del Tribunal a quo, en que el cémputo de dicho plazo acontezca durante la mayoria
de edad, sobre cuya cuestién la doctrina se ha pronunciado de manera contradictoria. La te-
sis de la sentencia, atendiendo a las reflexiones formuladas en el citado fundamento, parece
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apoyarse de manera sustancial en la diccién del parr. 2.° del articulo 225 RRC: “En el plazo
de los diez ailos no se computa el tiempo en que el interesado no pueda legalmente regir su
persona”; pero esta norma no deja de estar en pugna, en principio, con la prevenida en el
articulo 14.1.° y 2.° del mismo, en su actual redaccion por la Ley 11/1990, de 15 de octubre,
en cuanto que a su tenor el transcurso de los diez afios confiere ope legis la adquisicién de la
vecindad, salvo declaracién en contrario, y de aqui que resulta oportuno conceder a la tesis
del motivo una superior consistencia que a la defendida por el Tribunal a quo...», por lo cual,
procede, con la acogida del Motivo, actuar conforme a lo dispuesto en el articulo 1715.1.3 y
dejar sin efecto la Sentencia confirmando la del Juzgado de Primera Instancia por sus mis-
mos argumentos... La Sala que juzga ha de afirmar que, desde luego, por lo antes razonado
no es de recibo entender que el tiempo de la eventual residencia durante la minorfa de
edad del marido no es computable, sobre todo, cuando consta en Autos que, el interesado
llegé a la Ciudad Condal con 16 afios cumplidos, con lo que, incluso, se cumple la tesis mds
defendible de que el tiempo computable debe contarse desde los 14 afios, sin perjuicio de la
opcién prevista en esa edad segtn el articulo 14.3. 2.° y 4°, lo que conduce a la solucién esti-
matoria del recurso, ya que la tesis de la Sala a quo —se repite— que, basicamente, entiende la
proyeccién del articulo 225.2.° del Reglamento del RC, y aduce la hipétesis de esa carencia
del tiempo anterior al del afio 1966, no es, por lo argumentado, de recibo».

— STS de 7 de junio de 2007.

En esta ocasion, nuestro mas Alto Tribunal se pronuncié en el mismo sentido que estable-
ce el articulo 225 del RRC y por tanto entendié que para la adquisicién de la vecindad civil
por residencia no se computa el tiempo en que el interesado no tenia capacidad de obrar: «El
esposo, don Eloy, cuando contrajo matrimonio no habia alcanzado la vecindad civil catalana
puesto que no llevaba diez afios de residencia, ya que no se computa el tiempo en que no
puede legalmente regir su persona, es decir, tener capacidad de obrar; cuando hubo alcanza-
do la mayoria de edad y empezado el cémputo, no transcurrieron diez aios antes del matri-
monio; y tampoco le servia la llamada emancipacidn ticita que, en aquella época, el Cédigo
Civil no le daba capacidad sino simple facultad para adquirir y administrar los bienes adqui-
ridos, en vida independiente. En consecuencia, ni el esposo ni, por ende, la esposa, tenia ve-
cindad civil catalana, sino de Derecho comin. En consecuencia, el régimen era comunidad
de gananciales ... El primero de los motivos alega la infraccién del articulo 15.3 del Cédigo
Civil en su redaccion originaria, que ha sido transcrito. No hay tal infraccién. Esta norma se
cumple, pero la del Registro Civil que también se alega en este motivo, la completa al fijar
no ya la declaracién sino el cémputo del plazo de residencia para la adquisicién y establece
que el cémputo no comprende el tiempo de minoria de edad o de falta de emancipacién y
la ticita, en aquella época, no alcanzaba a la esfera personal, sino tan s6lo una muy concreta
de la esfera patrimonial. El tercero de los motivos del recurso de casacién se funda en la in-
fraccién de la doctrina jurisprudencial sobre la iniciacién del cémputo de los diez afios para
la adquisicién de la vecindad civil. No hay tal infraccién. No hay duda, como se alega en el
motivo, de que la adquisicién de la vecindad civil por residencia se produce ipso iure, automa-
ticamente por el cumplimiento del plazo, segiin constante doctrina jurisprudencial. Pero el
problema no es éste, que es indiscutible. El problema, en el presente caso y en tantos otros,
es el cémputo ... Mds concretamente: si se computa el tiempo en que el adquirente carecia de
capacidad de obrar. La doctrina jurisprudencial es concorde, como no podia ser menos, con
la expuesta hasta ahora. Las Sentencias de 23 de marzo de 1992 y de 20 de febrero de 1995 asi
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lo ratifican, citando numerosas anteriores, en el sentido de que en el cémputo no se incluye
el tiempo de la minoria de edad sin emancipacién. Dice la primera: es evidente que cuando
D. Victor Manuel alcanzé la mayoria de edad, lo que tuvo lugar, en 30 de mayo de 1975, al
cumplir los veintitn afios (articulo 320 del Cédigo Civil en su redaccion vigente en dicha
fecha) tenia la vecindad civil comdn, por lo que desde la referida fecha hasta que trasladé su
residencia (1981) a Palma de Mallorca no habian transcurrido los diez afios para que pudiera
haber adquirido la vecindad civil catalana, al no ser posible computar (como erréneamente,
sin plantearse siquiera el tema, hace la sentencia recurrida) los afios que, desde 1966, durante
su minoria de edad, en unién y bajo la patria potestad de sus padres, residié en Barcelona,
pues el articulo 225 del Reglamento de Registro Civil, después de establecer en su parrafo 1.2,
en plena concordancia con el articulo 14.3.2.° del Cédigo Civil, que “El cambio de vecindad
civil se produce ipso iure por la residencia habitual durante diez afios seguidos en provincia
o territorio de diferente legislacion civil, a no ser que antes de terminar este plazo el intere-
sado formule la declaracién en contrario”; agrega en su pdrrafo 2.° que “En el plazo de diez
afios no se computa el tiempo en que el interesado no pueda legalmente regir su persona”,
en cuya situacién se encontré D. Victor Manuel durante su minoria de edad (desde 1966 a
1975), cuyo periodo de tiempo, por tanto, no puede ser computado al objeto expresado. Al
tener el demandado Sr. Victor Manuel la vecindad civil comtin, segin acaba de razonarse,
cuando en 1983 contrajo matrimonio, en Palma de Mallorca, con la actora, aqui recurrente,
dofia Montserrat, sin haber otorgado capitulaciones matrimoniales, ha de concluirse que su
referido matrimonio quedé sometido al régimen legal de gananciales. Y la segunda, de 20
de febrero de 1993, reiteré la doctrina jurisprudencial de la anterior sentencia en un caso
extraordinariamente semejante al que ahora se presenta en casacién, resolviéndolo en forma
semejante a la que se va a pronunciar».

D) Ius soli

Con caricter de norma residual, el articulo 14.6 del CC preceptia que «En caso de duda
prevalecera la vecindad civil que corresponda al lugar de nacimiento».

E) Vecindad civil por adquisicién de la nacionalidad espanola

La Ley 18/1990, de 17 de diciembre, sobre reforma del Cédigo Civil en materia de nacio-
nalidad dio una nueva redaccién al articulo 15 del CC y a los efectos de asignacién de la
vecindad civil distingue dos supuestos:

a) Adquisicién de la nacionalidad por opcién (articulos 19 y 20 del CC) y por residencia
(articulo 22 del CC): El extranjero que adquiera la nacionalidad espaiola debera optar,
al inscribir la adquisicién de la nacionalidad, por cualquiera de las vecindades siguientes:
a) La correspondiente al lugar de residencia. b) La del lugar del nacimiento. ¢) La tltima
vecindad de cualquiera de sus progenitores o adoptantes. d) La del cényuge. Esta decla-
raciéon de opcidén se formulard, atendiendo a la capacidad del interesado para adquirir la
nacionalidad, por el propio optante, por si o asistido de su representante legal, o por este
ultimo. Cuando la adquisicién de la nacionalidad se haga por declaracién o a peticion del
representante legal, la autorizacion necesaria deberd determinar la vecindad civil por la que
se ha de optar.
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b) Adquisicién de la nacionalidad espafiola por carta de naturaleza: El extranjero que
adquiera la nacionalidad por carta de naturaleza tendra la vecindad civil que el Real Decre-
to de concesion determine, teniendo en cuenta la opcién de aquél, de acuerdo con lo que
dispone el apartado anterior u otras circunstancias que concurran en el peticionario.

No obstante, se han establecido en ciertos Estatutos reglas que atentan contra este crite-
rio, haciendo uso de una dudosa competencia al respecto, como ocurre en los casos catalin
y balear, cuyos articulos 7.2 y 6.2, respectivamente, atribuyen a los extranjeros adquirentes
de la nacionalidad espafola la vecindad civil foral «mientras mantengan la vecindad admi-
nistrativa» en tales territorios, en una linea semejante a lo prevenido en la Ley 13 del Fuero
Nuevo de Navarra; pero en este ultimo caso, sin el denunciado paralelismo con la vecindad
administrativa, ni obsticulo constitucional alguno por existir dicha prevencion foral con
anterioridad a la entrada en vigor de la Norma Fundamental.

Hemos analizado las diferentes formas de adquisicion de la vecindad civil, si bien, a
los efectos que nos interesan, esto es, determinar la vecindad civil que tiene cada uno de
los conyuges en el momento de contraer matrimonio, también habra que tener en cuenta
si los conyuges han conservado la vecindad civil que adquirieron en su momento, ya que
conforme a lo indicado en el articulo 225 del Reglamento del Registro Civil «El cambio
de vecindad civil se produce ipso iure por la residencia habitual durante diez afos seguidos
en provincia o territorio de diferente legislacion civil, a no ser que antes de terminar este
plazo el interesado formule la declaracién en contrario». Como puede comprenderse, dado
el automatismo en la adquisicién de una nueva vecindad civil por la residencia continuada
durante diez afios seran muchos los supuestos en los que los conyuges se veran sorprendidos
con un régimen distinto al que pensaban que tenfan.

Por tltimo, y en relacién con la prueba de la vecindad civil hay que reconocer que la
conexién entre vecindad civil y Registro Civil es muy débil, mas aun si cabe que la co-
nexién nacionalidad y registro. La prueba de la vecindad, salvo que conste marginalmente
anotada a la inscripcién de nacimiento por existir una declaracién de voluntad relativa a
una opcién de vecindad civil, una atribucién de ésta, una declaracién de adquisicién por
residencia continuada de dos afios o declaracién de no adquisicién antes de los diez afos, es
muy dificil, ya que la adquisicién de la vecindad opera de modo automaitico sin necesidad
de inscripcién registral ni de requisito complementario alguno, por lo que nos movemos
en un terreno marcado por la inseguridad. Los medios de prueba son: a) Sentencia judicial
firme que declara una determinada vecindad civil. b) Los hechos que se constaten en las
inscripciones registrales (articulos 46 y 64 de la Ley del Registro Civil y 226, 227 y 229 de
su Reglamento). ¢) La presuncién legal del articulo 68 de la Ley de Registro Civil, por el
que se presume que tienen una vecindad civil los nacidos en territorio afecto a una espe-
cialidad civil de padres que tengan esa misma vecindad. d) Las declaraciones con valor de
simple presuncién del articulo 96.2 de la Ley de Registro Civil y las actas de notoriedad
del articulo 209 del Reglamento Notarial. Segun el tenor literal del articulo 96 de la Ley de
Registro Civil, «en virtud de expediente gubernativo puede declararse con valor de simple
presuncion ... 2.° La nacionalidad, la vecindad o cualquier estado si no consta en el Regis-
tro». Este medio de prueba, mas atenuado que los anteriores, puede suplir las carencias que
sobre el acceso de la vecindad civil al Registro presenta la legislacidn actual, colocindose
a mitad de camino entre una declaracién jurada del interesado y una sentencia declarativa
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de estado, regulindose el expediente en los articulos 335 a 340 del Reglamento del Registro
Civil.

IV.3. Resolucién de conflictos en la determinacién del régimen econémico

Conforme a lo indicado en el apartado anterior ya conocemos qué vecindad civil tenia
cada cényuge en el momento de contraer matrimonio. Ahora lo inico que nos queda por
resolver es determinar qué ley se aplicard cuando los cdnyuges no tienen la misma vecin-
dad civil para determinar los efectos del matrimonio y légicamente entre ellos el régimen
econdmico.

A tal efecto, hay que tener en cuenta dos preceptos:

— Articulo 149.1.8 in fine de la CE «Legislacién civil. Sin perjuicio de la conservacion,
modificacién y desarrollo por las Comunidades Auténomas de los derechos civiles, forales
o especiales, alli donde existan. En todo caso, las reglas relativas a la aplicacién y eficacia
de las normas juridicas, relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio, or-
denacién de los registros e instrumentos publicos, bases de las obligaciones contractuales,
normas para resolver los conflictos de leyes y determinacion de las fuentes del Derecho, con
respeto, en este ultimo caso, a las normas de derecho foral o especial». Como apunta la doc-
trina, la razén de ser de esta norma es evidente dada la conveniencia de que sea el Estado y
no cada una de las Comunidades Auténomas con Derecho Civil propio, quien regule, con
caricter general para todos los territorios espafioles, el tema de la vecindad civil. Pensemos
—sefiala Honorio Romero Herrero— en los enormes inconvenientes y en los innumerables
conflictos que, en la practica habrian de plantearse ante la regulacién diferenciada, por
parte de cada comunidad auténoma, de su propia vecindad civil.

— Articulo 16 del CC «Los conflictos de leyes que puedan surgir por la coexistencia
de distintas legislaciones civiles en el territorio nacional se resolveran segun las normas
contenidas en el capitulo IV con las siguientes particularidades: 1.2 Serd ley personal la
determinada por la vecindad civil. 2.* No serd aplicable lo dispuesto en los apartados 1,2 y 3
del articulo 12 sobre calificacion, remision y orden publico... 3.2 Los efectos del matrimonio
entre espafoles se regulardn por la ley espainola que resulte aplicable segtn los criterios del
articulo 9.° y, en su defecto, por el Cédigo Civil. En este ultimo caso se aplicara el régimen
de separacién de bienes del Cédigo Civil si conforme a una y otra ley personal de los con-
trayentes hubiera de regir un sistema de separacién».

Por consiguiente, y partiendo del hecho de que la ley personal correspondiente a las
personas fisicas es la determinada por su vecindad civil (articulo g.r del CC con la modi-
ficacién a que hace referencia el articulo 16 del CC), el régimen juridico para la determi-
nacion del régimen econdmico-matrimonial es el previsto en el articulo 9.2 del CC. Como
indicamos anteriormente la norma de conflicto a aplicar es el articulo g del CC y no el
articulo 107 del CC, ya que el primero regula los efectos del matrimonio y el segundo de
ellos los efectos de la separacidn, el divorcio y la nulidad, y la determinacién del régimen
econémico-matrimonial es un efecto del matrimonio.
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Analicemos detenidamente los criterios de conexién que se establecen en la norma de
conflicto.

A) Régimen econémico legal que se aplique en virtud de la ley personal comun de los
cényuges al tiempo de contraerlo

Cuando coincide la vecindad civil de los cényuges, no se plantea problema alguno y ya sea
el Cédigo Civil si tienen vecindad civil comiin o una determinada ley foral, el régimen eco-
némico que se regule con caricter subsidiario a falta de capitulaciones matrimoniales, serd
el que determine el régimen econdémico del matrimonio.

B) Régimen econémico que se aplique por la ley personal o de la residencia habitual de
cualquiera de ellos, elegida por ambos en documento auténtico otorgado antes de la
celebracién del matrimonio

Esta posibilidad de opcién, distinta de las capitulaciones matrimoniales, fue introducida
en la reforma del Cédigo Civil efectuada por la Ley 11/1990, de 15 de octubre, debiendo
precisarse que la opcién sélo puede efectuarse entre el régimen que prevé con caricter sub-
sidiario la vecindad civil del futuro esposo o de la futura esposa, pero no puede escogerse
otro régimen distinto. A diferencia de lo establecido en el Cddigo Civil para las capitula-
ciones matrimoniales que requieren escritura publica (articulo 1327 del CC), el documento
de opcién basta con que sea auténtico, lo que permite que pueda utilizarse un documento
privado, si bien para su eficacia, caso de negarse por alguno de los cényuges, serd necesario
probar su autenticidad. En todo caso, es mds practico que la opcién del régimen se haga en
escritura publica para evitar problemas posteriores de prueba.

C) Régimen econémico que se prevea por la legislacion civil de la residencia habitual
comun inmediatamente posterior a la celebracién del matrimonio

Esta serd, en la mayoria de los casos, la norma de conflicto a aplicar ya que, dado el deber
de convivencia que impone el articulo 68 del CC a los conyuges, éstos tienen la obligacion
de fijar un domicilio conyugal de mutuo acuerdo. No obstante, es cierto que, por cuestiones
laborales, la sociedad actual ha provocado que en muchos matrimonios los cényuges tengan
dos lugares de residencia. En estos casos, al no existir una residencia habitual comin, ha-
bria que pasar al siguiente criterio de conexién —lugar de celebracién del matrimonio—. El
Notario Honorio Romero, pone un ejemplo de esta situacién: pensemos en matrimonio de
aragonés y catalana, no pactan nada y fijan su residencia el marido en Huesca y la esposa en
Zaragoza. La ley que rige los efectos del matrimonio serd la del lugar de su celebracién, ya
que el tenor literal del precepto habla de «la ley de la residencia habitual comin» que no es
lo mismo que «ley comun aplicable a sus residencias».

El Cédigo Civil caracteriza Ginicamente al domicilio real por los elementos de la re-
sidencia efectiva y de la habitualidad, dejando al criterio del juzgador la interpretacién
de los hechos que puedan demostrar la residencia habitual, resultando asi absolutamente
independiente de la vecindad administrativa o inscripcion en el padrén municipal, que re-
quiere el transcurso de un minimo de tiempo y la inscripcién de tal condicién de residente
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durante ese tiempo en el correspondiente registro municipal, en definitiva, aquel que redna
las condiciones propias de esa vecindad administrativa —distintas por completo de las de
una simple domiciliacién— serd el que adquiera el estatuto personal correspondiente a la
Comunidad Auténoma en la que conste acreditada debidamente su residencia.

En relacién con esta asignaciéon de régimen econdmico, podriamos plantearnos qué
ocurre cuando los cédnyuges que tienen distinta vecindad civil se casan en el extranjero
y fijan alli su primera residencia sin perder en ningiin momento la nacionalidad espaiola.
Aparentemente habria que aplicarles el régimen econdmico subsidiario que se regule en el
pais donde contrajeron matrimonio y donde han fijado su residencia, sin embargo, hay que
tener en cuenta que en el articulo 16.3 del CC se indica que «Los efectos del matrimonio
entre espaioles se regularan por la ley espafiola que resulte aplicable segtn los criterios del
articulo 9.° y, en su defecto, por el Cédigo Civil», por lo que en dltima instancia tendria que
aplicarse las disposiciones del Cédigo Civil excluyéndose la aplicacién del régimen econd-
mico que regule la legislacién extranjera del pais donde tienen su residencia los cényuges.
Ahora bien, si las leyes aplicables a los cényuges conforme a su vecindad civil contemplan
un régimen de separacién de bienes, de acuerdo con lo establecido en el articulo 16.3 del
CC, el régimen de este matrimonio seria también el de separacion de bienes.

Podria darse el caso, como sefala la doctrina, que se celebrase un matrimonio entre
un cataldn y una mallorquina, sin elegir vecindad conjunta o un determinado régimen
econdmico en capitulaciones, fijando su residencia en un territorio de los sometidos al
derecho comtn, en cuyo caso se aplicaria el régimen econémico de sociedad de ganancia-
les (articulo 1316 del CC), pese a que, con arreglo a las normas personales, en ambos casos,
se impondria la separacién de bienes segtin las regulaciones que sobre el tema se regulan
en los derechos forales de Cataluiia y Baleares. En el articulo 16, parrafo 3, del CC se
indica que «Los efectos del matrimonio entre espafioles se regulardn por la ley espaiola
que resulte aplicable segin los criterios del articulo 9.° y, en su defecto, por el Cédigo
Civil. En este altimo caso se aplicard el régimen de separacién de bienes del Cddigo Civil
si conforme a una y otra ley personal de los contrayentes hubiera de regir un sistema de
separacion». Pues bien, siendo de aplicacion la norma prevista en el articulo 9 del CC el
régimen seria de gananciales, ya que la previsién del régimen de separacién de bienes que
se contiene en el anterior articulo sélo entra en funcionamiento cuando no son aplicables
las normas del citado articulo 9 del CC.

D) Régimen econdémico que, a falta de pacto, se regula en la legislacion civil del lugar
de celebracion del matrimonio

Esta norma de cierre se aplicard en todos aquellos casos en los que los cényuges tienen
distinta vecindad civil y no establezcan tras contraer matrimonio, al menos con caricter
inmediato, un domicilio comun.

Como vemos, tal y como pone de relieve la doctrina, se establece un orden jerarquico
integrado por cuatro criterios de conexién que operan de forma sucesiva: vecindad civil co-
mun como conexién principal; la autonomia de la voluntad, como conexién subsidiaria de
primer grado; la residencia habitual comin, como conexién subsidiaria de segundo grado, y
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la conexién local (lugar de celebracion del matrimonio) como conexidn final, de cierre o de
cobertura. Es preciso tener presente que se trata de criterios excluyentes, es decir, si ambos
cényuges tienen la misma vecindad civil no pueden elegir como ley aplicable a los efectos
de su matrimonio la ley de la residencia habitual de cualquiera de ellos o la ley del lugar de
celebracion del matrimonio.

IV.4. El cambio de residencia de los cényuges en relacién con el régimen econémico-
matrimonial

Es posible, e incluso frecuente, que unos cényuges que contrajeron matrimonio en un lu-
gar sometido al derecho comin, con el tiempo se trasladen a residir a un territorio donde
rige el derecho foral, o al contrario, llegindose en algunos casos a modificar su vecindad
civil. ;Este cambio de residencia acarrea algun tipo de consecuencias respecto a la deter-
minacion del régimen econémico-matrimonial? En el articulo 9.2 del CC, como sefala la
doctrina, existe un silencio del todo inexplicable en relacién a la conservacién del régimen
econ6émico-matrimonial en funcién de posibles cambios en la vecindad, sin embargo, des-
de la STS de 6 de octubre de 1986, estd meridianamente claro que el régimen econémico
queda determinado en el momento en el que se contrae el matrimonio y los posteriores
cambios de residencia de los cédnyuges carecen de eficacia para modificarlo, inicamente
el otorgamiento de capitulaciones matrimoniales tendri el efecto de alterar el régimen
econdmico. Sefala la citada sentencia que «La inmutabilidad del régimen econémico-ma-
trimonial se apoya en su naturaleza juridica, siendo una consecuencia propia o derivada de
la celebracién del matrimonio y sin relacién alguna con la voluntad de los contrayentes ya
que la establece la Ley vigente al contraerse el matrimonio y, como ha cuidado de resaltar
la mejor doctrina, siguiendo a los ordenamientos europeos, responde a los principios de
unidad e inmutabilidad que son principios generales del derecho especialmente desde el
punto de vista de los derechos adquiridos, a salvo siempre la posibilidad de capitular que
negara esta Sala en su sentencia de dieciocho de noviembre de mil novecientos sesenta y
cuatro fundada en el principio del respeto a los derechos adquiridos, el orden publico y el
fraude a la ley».

Comenta Maria José Hernindez Caballero que tales modificaciones de residencia de
los conyuges realizadas durante el iter matrimonial implicardn sin duda una mayor incerti-
dumbre sobre los terceros, pues las dificultades que para éstos implica ya en si el conocer el
régimen econémico del matrimonio, se ven considerablemente agravadas por la viabilidad
de estas alteraciones.

La inmutabilidad del régimen econémico-matrimonial se apoya en su naturaleza juridica,
siendo una consecuencia propia o derivada de la celebracién del matrimonio y sin relacién
alguna con la voluntad de los contrayentes ya que la establece la Ley vigente al contraerse el
mismo. AP Baleares, Sec. 5.2, Sentencia de 15 de julio de 2002.

En virtud del principio de inmutabilidad, el régimen econémico del matrimonio queda
determinado en el momento de su celebracién y sera el aplicable, salvo que posteriormente
se otorguen capitulaciones matrimoniales. AP Barcelona, Sec. 18.2, Sentencia de 17 de abril
de 2007.
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IV.5. ;Puede aplicarse la doctrina de los actos propios de los cényuges en relacién con
la determinacién del régimen econémico?

Vemos con frecuencia en la prictica cémo los conyuges o uno de ellos comparece ante no-
tario para otorgar una escritura publica para comprar una vivienda y dentro de las manifes-
taciones que se hacen aparece que el matrimonio se encuentra sometido a un determinado
régimen econdmico, generalmente dependiendo de la costumbre del lugar. Es mds, incluso
hemos visto casos en los que, no existiendo matrimonio, en la escritura se indica que se
compra para «su sociedad de gananciales». También se dan supuestos en los que, estando
en discusion el régimen econdmico-matrimonial, el esposo alega que aunque no otorgaron
capitulaciones matrimoniales en su momento en virtud de un pacto verbal, el matrimonio
se ha venido rigiendo por el sistema de separacién de bienes y prueba de ello es que han
mantenido cuentas bancarias individuales independientes.

Pues bien, si los conyuges efectiian estas manifestaciones en las distintas escrituras publicas
o siguen una conducta especifica en funcién de un determinado régimen econdmico ;implica
que ambos reconocen y aceptan que su régimen econdmico es el que se hace constar en éstas?,
o dicho de otro modo ;puede llegarse tdcitamente o por la teoria de los actos propios a modi-
ficar el régimen econémico-matrimonial? La respuesta es bien sencilla: los actos erréneos de
los cényuges durante el matrimonio, tanto realizados consciente como inconscientemente, en
orden a la calificacion del régimen econdémico que tienen, no puede cambiar la clase de régi-
men econdémico que legalmente les corresponda, por mucho que éstos hayan actuado, durante
la convivencia, en la creencia que tenfan un determinado régimen econémico.

Por mucha trascendencia que se quiera dar a la constancia de un determinado régimen
econdmico en una escritura ptblica que luego se inscribe en el Registro de la Propiedad,
la declaracién de un régimen econdémico-matrimonial en un documento publico no tiene
virtualidad probatoria suficiente para su determinacién, por cuanto el valor o eficacia pro-
batoria del documento publico se extiende a su contenido, pero no a las calificaciones juri-
dicas que se incluyen. El notario da fe del hecho que motivé el otorgamiento y de la fecha,
pero no de las manifestaciones vertidas por los comparecientes o por terceros. El notario
puede efectuar alguna presuncién sobre el régimen en funcién de lo que le hayan indicado
las partes o de la costumbre del lugar, pero tampoco ello es determinante de la existencia
de un régimen econémico u otro (SSTS de 10 de octubre de 1988, 30 de julio de 1993, 4 de
febrero de 1994, 21 de enero de 1995, 4 de septiembre de 1997).

La STS de 6 de octubre de 1986, analizando un supuesto en el que se habian otorgado
diversas escritura haciéndose constar en ellas distintos regimenes econémico-matrimonia-
les, lleg6 a la conclusion de que esta circunstancia no modificaba en absoluto el régimen
econémico que quedé determinado en el momento en el que se contrajo el matrimonio:
«El motivo primero se opone, con cita del Registro de la Propiedad y de escrituras publicas
que ya fueron tomadas en consideracion en la instancia, al uso por el marido en ocasién de
adquirir ciertos inmuebles, de la expresién de que lo hacfa “para la sociedad conyugal”.
Los asientos del Registro de la Propiedad, sin embargo, declaran la situacién juridica de las
fincas y la titularidad de los derechos constituidos sobre las mismas, frente a terceros, pero
no pueden incidir en las relaciones internas de una de las partes y reflejarse en el cambio
del régimen econémico-matrimonial de la misma».
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El hecho de que en las notas simples informativas aportadas a autos relativas a la vivienda se
haga referencia a que la titularidad corresponde con caricter ganancial a ambos cényuges, no
constituye prueba en contrario del régimen econémico establecido en el momento de con-
traerse el matrimonio. AP Castellén, Sec. 3.2, Sentencia de 6 de octubre de 2001.

Alos efectos de determinar el régimen econdmico del matrimonio es intrascendente que en una
escritura publica de compraventa el esposo manifestase que se encontraba casado en régimen
de gananciales, toda vez que ambos cédnyuges tenian vecindad civil catalana en el momento de
contraerse el matrimonio. AP Barcelona, Sec. 13.2, Sentencia de 13 de septiembre de 2004.

La declaracién de un régimen econémico-matrimonial que se hace constar en un documento
publico no tiene virtualidad probatoria suficiente para su determinacién, por cuanto el valor
o eficacia probatoria del documento publico se extiende al contenido del mismo, pero no a las
calificaciones juridicas que se incluyen, el notario da fe del hecho que motivé el otorgamiento
y de la fecha, pero no de las manifestaciones vertidas por los comparecientes o por terceros.
AP Barcelona, Sec. 18.2, Sentencia de 17 de abril de 2007.

Por otro lado, los pactos verbales o escritos sin observar el requisito de la escritura pa-
blica no tendrin efecto alguno para calificar el régimen econémico matrimonial, por mucho
que hayan sido expresamente aceptados por los cényuges, toda vez que, como reiterada-
mente ha indicado el Tribunal Supremo (por todas la STS de 10 de marzo de 1998). Segtin
establece el articulo 1327 del CC en relacién con el articulo 1280.3.°, para su validez, las
capitulaciones matrimoniales y sus modificaciones habrin de constar en escritura publica;
de tal modo que, cuando no consten en ese documento publico, son radicalmente nulas y
no producen efecto alguno ni inter partes ni frente a terceros.

Ineficacia del compromiso verbal que pudieran pactar los cényuges respecto al régimen econé-
mico por el que deberia regirse el matrimonio. AP La Rioja, Sentencia de 31 de julio de 2000.

Con caricter excepcional, debe hacerse mencion a la Sentencia del TS] de Baleares de 5
de noviembre de 2007 que analizé un supuesto en el que, habiéndose dictado una sentencia
condenando a ambos esposos a abonar una importante deuda a un tercero (por considerar
que el régimen vigente en el matrimonio era el de gananciales), el esposo interpuso recurso
de casacién alegando que, como llevaba mis de diez anos residiendo en Baleares, habia ad-
quirido la vecindad civil balear y por tanto el régimen econémico del matrimonio era el de
separacion de bienes. Se acredit6 en el procedimiento que en el Registro de la propiedad
constaba un inmueble adquirido por el esposo casado en régimen de separacién de bienes,
sin embargo, también resulté probado que cuando se produjo la separacién en el convenio
regulado se declar6 que el régimen econémico era el de gananciales y en éste se incluy6 la
liquidacién y adjudicacién del inmueble a la esposa, e igualmente consta que posteriormen-
te y para dar efectividad a los pactos del convenio se otorg6 una escritura de rectificacion
de la inscripcion registral para que constase que «su comtn matrimonio estaba regido por
el régimen de gananciales dada la vecindad civil del marido y no por el de separacién de
bienes que se expresa en dicha inscripcidn 4.2, solicitando se haga constar en este Registro
tal rectificacién». En base a ello, tanto el Juzgado, la Audiencia Provincial como el TS] de
Baleares entendieron que por aplicacion de la teorfa de los actos propios debia considerarse
que el régimen econdémico del matrimonio era el de sociedad de gananciales, anadiendo
este ultimo Tribunal que «el que ahora sostengan éstos que, pese a lo anterior, el régimen
de su matrimonio era el de separacién de bienes atenta contra su “deber de coherencia
en el trifico juridico”, supone una efectiva contradiccién con “el sentido que de buena fe
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hubiera de atribuirse a su conducta precedente” e impone, en aras al mantenimiento de la
eficacia del acto realizado, que se apliquen al caso las reglas de la sociedad de gananciales,
las mismas que utilizaron aquéllos para disolver su régimen matrimonial y de las que ahora
quieren huir no de un modo desinteresado y con el fin de velar por la pureza del derecho
sino para conseguir salvar de sus acreedores la totalidad de la vivienda».

V. PROCEDIMIENTO ADECUADO PARA LA DETERMINACION DEL REGIMEN
ECONOMICO

Cuando surge la crisis de pareja, y los cényuges se ven abocados a acudir al Juzgado, el
objeto del procedimiento es la accién principal de la separacién, el divorcio o la nulidad, y
los efectos que se van a derivar de la nueva situacién en relacién con los hijos, la vivienda fa-
miliar y las prestaciones econdmicas entre los conyuges. Por aplicacién de lo establecido en
los articulos 1392 del CC (para el régimen de gananciales) y el 1415 del CC (para el régimen
de participacién) y con caricter general por el articulo 95 del CC, la sentencia estimatoria
de la demanda tendri el efecto de declarar disuelto el régimen econémico-matrimonial. Sin
embargo, si no existe conformidad entre los cényuges respecto a qué régimen econdémico
ha venido rigiendo en el matrimonio suele cuestionarse qué procedimiento serd el adecuado
para resolver esta peticién. Lo cierto y verdad es que no existe un criterio undnime en la
jurisprudencia menor y asi nos encontramos con tres posiciones:

— El procedimiento de separacion, divorcio o nulidad no es el adecuado para resolver la
cuestion relativa al tipo de régimen econémico que ha venido rigiendo el matrimonio y, por
tanto, esta cuestion debe ventilarse en un procedimiento declarativo.

Larazén que se da para sustentar esta tesis es que no puede acumularse al procedimiento
matrimonial la accién declarativa para la determinacién del régimen, ya que en el articulo
95 del CC tnicamente se hace referencia al pronunciamiento genérico de disolucién del
régimen econdémico que tiene lugar, ademds de forma automdtica (lo que haria innecesario
incluso el pronunciamiento judicial), como consecuencia o efecto de la estimacién de la
demanda matrimonial.

La determinacién del régimen econdmico del matrimonio no es objeto del procedimiento de
separacién o divorcio, y por tanto dicha cuestién debe dilucidarse en procedimiento inde-
pendiente. AP Murcia, Sec. 1.2, Sentencia de 22 de mayo de 2000.

La determinacién del régimen econémico-matrimonial que ha venido rigiendo durante el
matrimonio debe decidirse en un procedimiento declarativo independiente al de separacién
o divorcio. AP Madrid, Sec. 22.2, Sentencia de 25 de septiembre de 2001.

— La determinacién del tipo de régimen econdémico puede ser un pronunciamiento de
la sentencia de separacién, divorcio o nulidad matrimonial, siempre y cuando sea necesario
efectuar dicho pronunciamiento para resolver las peticiones de las partes en relacién, por
ejemplo, con una indemnizacién del articulo 1438 del CC o 41 del Cédigo de Familia.

Los partidarios de esta tesis, aun reconociendo que, con caricter general, la determina-
cién del régimen econémico es materia de un procedimiento declarativo, entienden que no
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serd de aplicacion este criterio, cuando por las partes se solicita una medida derivada de la
separacion, el divorcio o la nulidad matrimonial en relacién con el régimen de separacién
de bienes, ya que no puede posponerse la adopcion de esta medida, si procede, hasta que
culmine el proceso declarativo que pudiera incoarse para dilucidar el régimen econémico
matrimonial de aplicacion.

Aun cuando la determinacién del régimen econémico del matrimonio es una cuestién ajena
a los procedimientos matrimoniales, procede abordar la cuestién cuando con la demanda se
solicita la fijacién de una compensacién econémica del articulo 41 del CF, al ser presupuesto
necesario para su concesion la existencia del régimen de separacién de bienes. AP Barcelona,
Sec. 12.2, Sentencia de 3 de marzo de 2003.

— La declaracion del tipo de régimen econémico-matrimonial puede ser un pronuncia-
miento de la sentencia matrimonial.

La jurisprudencia menor que apoya esta tesis se basa fundamentalmente en el principio
de economia procesal, ya que es contrario a éste, después de tramitarse un procedimiento
matrimonial, remitir a las partes a un juicio declarativo ordinario para la determinacién
del régimen econémico-matrimonial. También se argumenta que si uno de los efectos de
la sentencia de separacion, divorcio o nulidad es la disolucién del régimen econémico, ello
implica la previa determinacién del régimen.

Si nos atenemos al contenido u objeto que la ley, tanto sustantiva como procesal, indica res-
pecto a los procedimientos de familia, puede considerarse que la determinacién del régimen
econdmico-matrimonial puede constituir el objeto de un procedimiento de familia, y si ambas
partes han aportado elementos de prueba pertinentes en la sentencia debe resolverse el tema.
AP Barcelona, Sec. 18.2, Sentencia de 17 de abril de 2007.

Que la determinacion del régimen econémico-matrimonial no sea un objeto propio del litigio
de divorcio es cuestién que puede discutirse, pero en todo caso ello no parece pueda impedir
que se efecttie esa declaracién en orden a facilitar la liquidacién del régimen econémico-
matrimonial, respecto del cual la sentencia firme produce la disolucién, segtiin dispone el
articulo 95 del CC. AP Tarragona, Sec. 1.2, Sentencia de 18 de julio de 2007.

Una vez que se ha dictado la sentencia de separacion, divorcio o nulidad, también puede
surgir la cuestién relativa a la determinacién del régimen econémico. En efecto, hemos
constatado que en alguna ocasién, cuando se ha convocado a las partes a la comparecencia
prevista en el articulo 8og del CC para la realizacién del inventario de los bienes y deudas
del régimen econdmico, una de las partes ha cuestionado que dicho régimen no era el de
gananciales sino que por aplicacién de la norma de conflicto era el de separacién de bienes.
En estos casos, es evidente que si se discute qué régimen econdmico es el que ha venido
rigiendo el matrimonio, antes de nada habrd que resolver esta duda. En los articulos 806
y siguientes del CC nada se indica respecto a esta cuestiéon. En principio parece que lo
procedente serfa la suspension del proceso liquidatorio remitiendo a las partes al procedi-
miento declarativo para que se determine el régimen econdémico-matrimonial. No obstante,
también podria valorarse la posibilidad de acudir a lo establecido en los articulos 387 y
siguientes de la LEC, ya que en puridad nos encontramos ante una cuestién incidental de
especial pronunciamiento que exige que el tribunal decida sobre ella separadamente en la
sentencia antes de entrar a resolver sobre lo que sea objeto principal del pleito, si bien, hay
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que tener en cuenta que la ausencia de cosa juzgada que tiene la sentencia que se dicta en el
juicio de inventario no es compatible con un pronunciamiento para determinar el régimen
econdémico-matrimonial. Aunque no es obligada la suspension del curso del procedimiento
de liquidacién, parece de sentido comtn que si estamos discutiendo el tipo de régimen,
lo mis acertado sea dejarlo en suspenso hasta que se resuelva definitivamente el régimen
econdémico aplicable al matrimonio. Otra opcién la encontramos en el planteamiento por
el conyuge que sostiene que el régimen econdmico es el de separacién de bienes de un
procedimiento declarativo ordinario para que se determine el régimen econémico, y que
paralelamente solicite la paralizacién del procedimiento de liquidacién por prejudicialidad
civil (articulo 43 de la LEC).

Habiendo surgido discrepancias en la comparecencia de formacién de inventario en torno a
cudl es el régimen econémico del matrimonio, procede suspender el procedimiento, reser-
vando a las partes el derecho a determinar el régimen econémico-matrimonial aplicable en el
procedimiento declarativo ordinario que corresponda por su cuantia. AP Valencia, Sec. 10.2,
Auto de 2 de junio de 2002.
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El SAP es un concepto novedoso en nuestro pais, y poco tratado por nuestros Tribunales
de Justicia. Ha sido descrito como una situacién en la que un progenitor intenta delibera-
damente alienar (apartar) a su hijo/a del otro progenitor, mediante un «lavado de cerebro»
o adoctrinamiento progresivo, a base de descalificaciones, creando un miedo infundado o
aversion, con lo cual el menor acaba odiando de forma patoldgica e injustificada a su pro-
genitor, sin querer volver a verlo, llegando a destruir todo tipo de relacién o vinculo con él
y su familia, pudiendo generar graves problemas psicolégicos al menor que sin duda arras-
trard para el resto de su vida.

The existence of marriages among spouses that have different nationality and among Spa-
niards that have different civil vicinity generates an important problematic around the de-
termination of the matrimonial economic regime that it is applicable to them. In the present
article is analyzed with thoroughness the applicable law for the determination of the regime
keeping so much in mind the national legislation —with the diverse modifications that have
taken place— as the international one. Next to it is approached everything relative to the ci-
vil vicinity in connection with the matrimonial economic regime and, from the procedural
point of view, the appropriate procedure so that the tribunals make the declaration of the
regime for which the marriage is or has been ruling.
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IV. SOLUCIONES PROPUESTAS POR NUESTROS JUZGADOS ANTE ESTE
FENOMENO

VI. ;POR QUE SURGE ESTE TIPO DE CONDUCTA DE UN CONYUGE
RESPECTO DE OTRO?

L. INTRODUCCION

El denominado «Sindrome de Alienacion Parental» es una situacién cada vez mdis presente
en el contexto de nuestra sociedad dentro de las rupturas matrimoniales y, esencialmente,
en la pugna creada por la obtencién de la guarda y custodia de los hijos existentes de esa
relacién.

Existen pocos estudios en Espafa sobre este tema, bien por falta de interés, bien porque
se niega su existencia o se desconoce, aunque cada vez son mds los profesionales (psicélogos,
abogados, jueces, mediadores familiares, etc.) que se preocupan por su estudio y andlisis.
Casi todas las publicaciones existentes hasta la fecha provienen del estudio de situaciones
familiares dentro de los Estados Unidos.

Como ya he dicho, en nuestro pais es un tema de reciente actualidad, dado que las pri-
meras sentencias que han abordado el tema datan del afio 2002, por lo que los medios o la
forma de abordar este intento que algunos califican de «maltrato infantil», todavia son muy
escasos, dindose a veces «palos de ciego», para intentar resolver estas conflictivas situacio-
nes, que aunque siempre han existido, nunca habian sido valoradas ni tratadas como tal, y
méixime cuando la custodia siempre se le concedia por ley a la madre, sin que el padre se
llegara a plantear la solicitud o cambio de custodia, ya que se entendia que ella era la que se
habia dedicado a la crianza y cuidado de los hijos y, por tanto, la mds capacitada para que-
darse con ellos (por eso también en el 90% de los casos era la madre el progenitor alienador,
pues era con ella con la que mds tiempo pasaban y la que influia de modo mds determinante
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en el comportamiento de los hijos). Actualmente, con la entrada de la mujer en el mundo
laboral y la modificacién normativa la situacién se ha visto alterada, no siendo siempre la
madre la que se queda con la custodia de los hijos, aunque en este camino todavia se han
dado pocos pasos.

II. CONCEPTO

Hemos de iniciar diciendo que no es un sindrome como tal, ya que no estd recogido por la
OMS como enfermedad y no figura en el DSM-IV como un diagnéstico psiquidtrico.

El precursor del desarrollo de este concepto fue el psiquiatra forense Richard GARDNER,
que ya en 1985, acufla este concepto «Sindrome de Alienacién Parental», publicando en
1987 un articulo en el que describia qué se entendia con ello y cudl seria la forma de tra-
tarlo.

Richard GARDNER (en 1985) lo definié como «un trastorno caracterizado por el conjunto
de sintomas que resultan del proceso por el cual un progenitor transforma la conciencia de
sus hijos, mediante distintas estrategias, con objeto de impedir, obstaculizar o destruir sus
vinculos con el otro progenitor».

La Asociacién Americana de Psic6logos Forenses, inicialmente, descalificé los plan-
teamientos realizados por GARDNER, rechazando que dichos pardmetros constituyeran un
verdadero sindrome, instituyendo que dichas afirmaciones carecfan de rigor cientifico. Asi
en su informe titulado «La Violencia y la Familia», decfan: «Términos tales como alienacién
parental pueden ser usados para culpar a las mujeres de los miedos o angustias razonables
de los niflos hacia su padre violento».;Pero cémo se explica esa actitud en los menores
cuando el padre no es violento?

Posteriormente, han corrido largos rios de tinta y se han dedicado muchos articulos a
su estudio, llegando a admitirse determinadas caracteristicas que definen y perfilan estos
sintomas o manifestaciones que presentan algunos menores respecto del progenitor no cus-
todio. (No olvidemos que los celos hacia la nueva pareja del ex cényuge no custodio o la
ausencia de visitas durante los primeros meses y sentirse abandonado por dicho progenitor
no custodio pueden crear este tipo de situaciones de rechazo en los menores, de ahi que
se tenga que tratar con mucha cautela y todavia no sea ampliamente reconocido ni admi-

tido.)

En un articulo publicado por esta Asociacién Americana de Psicélogos Forenses en el
afio 2001, y ya admitiendo su existencia, se establece que:

«(...) Se refiere a un trastorno cuya principal manifestacién es la campana injustificada de
denigracién del nifio hacia el padre, o el rechazo al mismo, debido a la influencia del otro
combinada con la propia contribucién del nifio. Notar los tres esenciales elementos de esta
definicién: 1) rechazo o denigracién hacia un padre que llega al nivel de una campana, es per-
sistente, no es solamente un episodio ocasional; 2) el rechazo estd injustificado, el alejamiento
no es una respuesta que pueda ser razonable a los comportamientos del padre rechazado, y 3)
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es en parte el resultado de la influencia del otro padre. Pero si alguno de estos tres elemen-
tos estuviera ausente, el término Sindrome de Alejamiento Parental no puede ser utilizado
(..)» (AMERICAN JUORNAL OF FORENSIC PSYCHOLOGY VOLUME 19, ISSUE 23,
2001/31).

Este comportamiento ha sido descrito como una situacién en la que un progenitor in-
tenta deliberadamente alienar (apartar) a su hijo o hija del otro progenitor, mediante un
«lavado de cerebro» o adoctrinamiento progresivo, a base de descalificaciones, creando un
miedo infundado o aversion, con lo cual el menor acaba odiando de forma patolégica e
injustificada a su progenitor, sin querer volver a verlo, llegando a destruir todo tipo de re-
lacién o vinculo con él, e incluso generando graves cuadros de ansiedad ante la presencia
de éste.

En los casos mds tipicos, el padre victimizado seria considerado por la mayoria de los
investigadores como un padre normal, carifioso, como mucho con minimas disgresiones de
la capacidad parental, pero en todo caso capacitado para el cuidado de sus hijos.

Es importante sefalar que el SAP se diagnostica en los menores cuando esta manipula-
cién ya se ha producido (no es suficiente que el progenitor alienador lleve a cabo una con-
ducta de manipulacién, sino que es necesario que esta conducta realmente tenga efecto),
lo que, lamentablemente, hace que tengamos que acudir a la intervencién psicolégica, y
que ésta se produzca tarde y cuando ya se ha causado un grave dafio al menor, por lo que
reparar ese perjuicio es una tarea ardua y complicada ya que nos encontramos con menores
convencidos de que su odio hacia el progenitor alienado estd totalmente justificado, y que
es fruto de su propia experiencia con €l sin que nadie le haya inducido a pensar de esta u
otra manera.

Este sindrome no tiene un tiempo preestablecido para que se pueda detectar en el com-
portamiento del menor, sino que puede variar en el tiempo segtn los casos, cuinto mis
tiempo pase o mayor sea la capacidad alienativa del progenitor manipulador con su hijo,
mis tiempo tendrd para desarrollar su campafa de injurias y desacreditacién. Lo que mds
llama la atencién en el SAP es la ausencia de ambivalencia en el odio del menor, es uno
odio similar al de un fanatismo terrorista. Frente a este odio, el menor suele considerar al
progenitor alienador como una persona sin ninguna tacha, una victima vulnerable a la que
tiene que defender.

En numerosas ocasiones este odio que siente el menor, y que carece de todo sentimiento
de culpa, se extiende a todo el entorno del progenitor victima de esta situaciéon, como pue-
den ser los abuelos, los primos, amigos o la nueva pareja.

El progenitor alienado recibe este ataque por parte de su hijo inicialmente con gran es-
tupor que posteriormente, cuando va viendo cémo pasa el tiempo y la manipulacién aumen-
ta, se torna en una gran frustracion e indefension. La lentitud de las decisiones judiciales
contribuyen en muchos casos a aumentar esta sensacién al no encontrar medios para parar
este proceso manipulativo.

Otro punto a resaltar, seria que el progenitor alienador es el que avisa a la Policia o
Guardia Civil para que presencie que no es él/ella el que manipula al menor sino que es la
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propia voluntad del nifio el que no quiere que se produzca este derecho de visitas (no se
puede olvidar que es un derecho del nifio a relacionarse con el progenitor que no convive
con ély un deber del padre), ya que ese odio hacia el progenitor no custodio es tal que el
simple hecho de su presencia genera en el menor ese comportamiento de rechazo, por lo
que en muchos casos es muy dificil probar que existe o se estd dando esta situacién y maxi-
me cuando los cuerpos de seguridad asi lo atestiguan en sus informes correspondientes, de
ahi que se abogue mds por los puntos de encuentro, donde a su vez dicha situacién puede
ser observada por un profesional (asistente social, psicélogo, mediador familiar) y se pueda
poner en conocimiento del Juzgado o tribunal competente, poniendo a su vez las medidas
oportunas, a fin de poder asi evitar un agravamiento de dicha situacién.

En la mayoria de los casos en los que son varios los menores implicados la manipulacidn se
extiende a todos ellos con el fin de que hagan un frente comtn hacia el progenitor alienado.

El SAP tiene serias consecuencias a largo plazo. En los casos en los que la intervencién
es efectiva, por un lado, el menor tiene que enfrentarse a un fuerte sentimiento de culpa
por su enfrentamiento con uno de sus progenitores y, por el otro, tiene que reconocer que
la persona en la que confiaba ciegamente lo ha utilizado.

Criterios de identificacién de un nifio alienado (GARDNER, R.A., 2002b) segin J. MAYOR
(2000):

Comportamientos cldsicos de un progenitor alienador

Segtn especialistas en la materia (entre otros, POVEDYN, F., 2001), existen comporta-
mientos tipo o caracteristicos que permitirfan detectar o identificar este tipo de conductas
manipuladoras o alienantes.

A menudo, son esos mismos comportamientos, que se dan en el progenitor alienador,
los que manifiesta el nifio, el cual (por imitacién) acaba haciéndolos suyos, debido a la gra-
tificacién y alabanzas que recibe del progenitor alienante. Dichas conductas son entre otras
las siguientes:

1. Impedir que se lleve a cabo todo tipo de relacién con sus hijos, como:

a) Rehusar pasar las llamadas telefénicas a los hijos.

b) Interceptar el correo y los paquetes mandados a los hijos.

¢) Impedir al otro progenitor el ejercer su derecho de visita.

d) «Olvidarse» de avisar al otro progenitor de citas importantes.

e) Llegando incluso a cambiar de domicilio a varios kilémetros con el fin de destruir
completamente esa relacion.

2. Organizar varias actividades con los hijos durante el periodo que el otro progenitor
debe normalmente ejercer su derecho de visita.

3. Presentar al nuevo cényuge a los hijos como su nueva madre o su nuevo padre.
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4. Desvalorizar e insultar al otro progenitor en presencia de los hijos, premiando la
conducta despectiva y de rechazo hacia el otro progenitor (basta con que los nifios vean
que esa actitud hace feliz a la madre, para ofrecer su dolor y asi reconfortar al adulto
alienador).

5. Rehusar informar al otro progenitor a propdsito de las actividades en las cuales estin
implicados los hijos.

6. Hablar de manera descortés del nuevo cényuge del otro progenitor.
7. Implicar al propio entorno familiar y a los amigos en los ataques al ex cényuge.

8. Proferir mentiras a los nifios con la intenciéon de que se genere miedo hacia el otro
progenitor, diciéndoles que pretende hacerles dafo, vilificando la figura de éste, llegando
incluso a desear la muerte de ese progenitor odiado.

9. Relatar explicaciones frivolas, repetitivas o absurdas para justificar su desprecio, o
lo que en términos clinicos se conoce por «escenarios prestados»: los hijos hablan de su-
cesos o situaciones que no han vivido o que, por su edad, no pueden recordar, empleando
muchas veces expresiones literales del progenitor manipulador, manifestando que ésas son
opiniones.

10. Presentar falsas alegaciones de abuso (fisico y/o sexual) en los tribunales para sepa-
rar a los niflos del otro progenitor. Esta maniobra como «la bala de plata», con la que, de
modo casi infalible, se consigue destruir la relacién paterno-filial.

11 Tomar decisiones importantes a propoésito de los hijos sin consultar al otro progeni-
tor.

12. Cambiar (o intentar de cambiar) sus apellidos o sus nombres.

13. Impedir al otro progenitor el acceso a los expedientes escolares y médicos de los
hijos.

14. Irse de vacaciones sin los hijos y dejarlos con otra persona, aunque el otro progenitor

esté disponible y voluntario para ocuparse de ellos.

15. Contar a los hijos que la ropa o regalos que el otro progenitor les ha comprado son
feos y prohibirles usarlos.

16. Amenazar con castigo a los hijos si se atreven a llamarle, escribirle o contactar con
el otro progenitor.

17. Reprochar al otro progenitor el mal comportamiento de los hijos.
18. Decirles que no puede comprarles algo o llevarlos de vacaciones porque su otro

progenitor no les paga la pension, etc.

Para BoNE-WaLsH, (BoNg, J. Michael y WaLsh, M., 1999) hay 4 criterios que permiten de
manera razonable predecir que el proceso de alienacién estd en curso.

1. Obstruccion a todo contacto: la razén mas alegada es que el otro progenitor no es capaz
de ocuparse de los hijos, por lo que éstos no se sienten bien cuando vuelven de las visitas.

2. Denuncias falsas de abuso: sobre todo de tipo sexual, aunque también alegan el abuso
emocional, acusdndose los progenitores sobre juicios morales de la educacion de los hijos.
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3. Deterioro de la relacion desde la separacion: es el criterio mas decisivo, por lo que es
importante el estudio de la relacion parental antes de la separacién y no fiarse inicamente
de lo que cuentan los hijos.

4. Reaccién de miedo por parte de los hijos: el hijo puede mostrar una reaccién evi-
dente de miedo, de desagrado o de estar en desacuerdo con el progenitor alienador. Estdn
sometidos regularmente a tests de lealtad.

Para GARDNER (2002b) existen unas caracteristicas de personalidad de los padres alie-
nantes que se aplican en igual proporcién a padres y a madres. Cuantas mds caracteris-
ticas aparezcan mayor probabilidad de que el progenitor progrese del nivel moderado al
grave. Este principio también se aplica a los nifios que pueden progresar desde los niveles
bajos hasta los mds severos y el factor mds importante que produce tal progresion es la
duracién de las maniobras de adoctrinamiento, especialmente durante los procesos de
custodia.

Los padres alienantes son mentirosos, pero ellos consideran que el fin justifica los me-
dios.

Se consideran padres perfectos.

Utilizan mecanismos de negacién del SAP.

Los padres alienantes estin enfadados y utilizan a sus hijos como armas.
Utilizan el poder para romper el vinculo con el progenitor alienado.

Aunque los progenitores alienantes son astutos y creativos en las maniobras de exclusién
que utilizan, son al mismo tiempo ingenuos.

Sobreproteccion del hijo antes de la separacién.

Identificacién patoldgica con el nifio. En casos extremos pueden desarrollar una rela-
cién simbidtica con el nifo.

Paranoia: pueden ver alrededor de ellos sélo maldad y malevolencia, especialmente pro-
veniente del progenitor odiado.

Un progenitor que estd lo suficientemente trastornado para inducir el SAP en un nifio
debe estar sufriendo algin trastorno psicoldgico. Para GARDNER (2002b) algunos de los mds
comunes aplicables a los progenitores alienantes son: Trastorno psicético compartido, Tras-
torno delirante, Trastorno paranoico de la personalidad, Trastorno limite de la personalidad
y Trastorno narcisista de la personalidad.

Los sintomas que aparecen en los progenitores alienantes pueden ayudar al evaluador a
decidir qué nivel del SAP es aplicable: presencia de psicopatologia antes de la separacion,
frecuencia de los pensamientos de programacion, de verbalizaciones de programacion, de
maniobras de exclusién, de denuncias a la policia y a los Servicios de Proteccién de Meno-
res, falsas acusaciones, litigios, episodios de histeria, de violacién de las 6rdenes judiciales,
éxito en la manipulacién del sistema legal para mejorar la programacion, riesgo de intensi-
ficacion de la programacion cuando consiguen la custodia.
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III. EFECTOS

Hay muchos factores que pueden influir en los efectos o consecuencias que este «SAP» pue-
de ocasionar en los menores. Todo dependerd del momento en que es detectado y se actia
para poder romper con esa relaciéon enfermiza entre el progenitor custodio y el menor, la
personalidad tanto del progenitor alienante como la de sus hijos y la aversién u odio infun-
dado que se ha creado respecto del otro progenitor, que puede ir desde un simple rechazo
hasta llega a destruir los recuerdos del niflo respecto del progenitor alienado.

Esta situacién puede generar en el nifio un bagaje emocional de gran peso, pudiendo
encontrarse con graves obstdculos insuperables posteriormente a lo largo de su vida, tanto
como para relacionarse con otras personas como para intentar iniciar una nueva relacion
con el progenitor perdido y su familia. Algunos de estos nifios eventualmente se vuelven
contra el progenitor alienador, y si el progenitor objeto de esta situacién o alienado se ha
perdido también para ellos, al nifio le queda un vacio imposible de volver a llenar (Convay
Ranp, D., 1977).

En un futuro, pueden padecer problemas de despersonalizacion, es decir, trastornos de
identidad e imagen, de comunicacién, pueden tener depresion crénica, dolores de cabe-
za, trastornos gastrointestinales, tics nerviosos, incapacidad de funcionar en un ambiente
psicosocial normal y ademds los sentimientos de culpa son enormes, sobre todo cuando
se dan cuenta de que han cooperado a hacer dafio al otro progenitor, sin ellos quererlo,
un sentimiento de aislamiento; comportamientos de hostilidad; una falta de organizacidn;
una personalidad esquizofrénica y a veces el suicidio. «En ese momento, el alienador y el
hijo chocan y el nifio se queda practicamente sin padres: sin un progenitor que lo ha esta-
do manipulando y programando y alejando del otro», segun dice BRONCHAL. Ademis, «los
nifios se encuentran doblemente perjudicados, por tener un padre o madre estigmatizado
como maltratador o abusador sexual sin que lo sea», resalta BERANOAGIRRE. La situacién es
tan grave y los nifios aguantan tanta presion, que incluso ha habido casos de suicidio, como
indican estos expertos. E1 SAP no sélo afecta durante la infancia sino que sus consecuencias
se presentan también en la vida adulta. AGuILAR explica que los hijos que lo han sufrido tie-
nen tendencia a repetir el modelo cuando son mayores o que sufren de miedo a vincularse
para no provocar toda esta situacion.

Lavado de cerebro, programacién, manipulacién, cualquier término con el cual quiera
ser llamado este proceso, es destructivo para el nifio y para el progenitor alienado. Ningu-
no de ellos sera capaz de llevar una vida normal y saludable a menos que el maltrato sea
interrumpido y se adopten las medidas terapéuticas oportunas para ayudarle a superarlo,
aunque dependiendo del momento en que se detecte, la edad del menor, la gran influen-
cia ejercida, o los afos que se lleve sometido a ese tipo de «programacién» por uno de
sus progenitores hace que la terapia sea mas o menos efectiva, ya que la mayoria de estos
tratamientos se suelen abandonar relativamente temprano a no ser que estén supervisados
judicialmente, finalizando cuando acaba dicho control judicial y los menores pasan a ser
adolescentes o mayores de edad.

Los efectos del SAP sobre los nifios y sobre el progenitor alienado podrian ser conside-
rados como una forma de maltrato o abuso psicoldgico y emocional, que puede producir
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un dafo psicolégico permanente en el vinculo con el progenitor alienado (GARDNER, R.,
1999; BRANDES, J.R., 2000) Si la intervencién no se produce, el nifio queda abandonado y
crecerd con pensamientos disfuncionales. No es s6lo cuestién de que el nifio podria no lle-
gar a establecer jamds una relacién positiva con el progenitor alejado, sino que sus propios
procesos de pensamiento han sido interrumpidos y coaccionados hacia patrones patolégi-
cos. El modelo principal de los hijos serd el progenitor patolégico, mal adaptado y con una
disfuncion.

GARDNER establecio6 tres niveles de SAP:

Estadio I (ligero): Las visitas suelen tener alguna dificultad en el momento del cambio
de progenitor.

Estadio II (medio): El progenitor alienador utiliza una gran variedad de tdcticas para
excluir al otro progenitor.

Estadio III (grave): Los hijos estin en general perturbados y a menudo son faniticos. Sus
gritos, su estado de pdnico y sus explosiones de violencia pueden ser tales que visitar al otro
progenitor llega a ser imposible.

La gravedad del SAP se determinard o encuadrara dentro de alguno de estos tres tipos
dependiendo de si se dan algunas o todas las conductas anteriormente resefiadas, asi como
su gravedad.

IV. SOLUCIONES PROPUESTAS POR NUESTROS JUZGADOS ANTE ESTE
FENOMENO

Todavia es algo muy novedoso dentro de nuestros Juzgados, por lo que su aceptacién o no se
hace con mucha cautela, y su admisién debe estar apoyada en informes psicolégicos fiables,
aunque son muchos los psicélogos que todavia no reconocen este conjunto de sintomas
como sindrome, al no estar reconocido, como hemos expuesto al principio en el DSM-IV
como un diagndstico psiquidtrico, por lo que son reacios a emitir informes que pongan de
manifiesto claramente esta situacién y menos aun de calificarlo como sindrome.

Entre los Juzgados y Tribunales que lo reconocen y aceptan, unos optan por asignar un
cambio de custodia, privando al cényuge que «manipul6 a sus hijos en contra de dicho pro-
genitor» de todo tipo de contacto con los menores hasta que se afiance la relacion que se ha
visto deteriorada por este «lavado de cerebro» de los menores, pero en muchas ocasiones no
se le concede al otro progenitor sino que se suele conceder a algin familiar cercano a este
ultimo (Sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Manresa de 4 de junio de 2007), o
incluso a una institucién publica (AP de Asturias, en Sentencia de 11 de diciembre de 2006),
hasta que transcurre un periodo de adaptacién y en la mayoria de los casos bajo supervi-
siéon de un especialista que emitird informes periddicos para poder adoptar una solucién
definitiva, evitando asi dafios que se podrian convertir en irreversibles en el menor. Esta
solucién ya fue propuesta por R. GARDNER en su dia, aunque también ha sido la solucién
adoptada a base de ensayo-error, llevada a cabo por los profesionales. También hay jueces
que sin cambiar la custodia del progenitor «alienador» aconsejan la mediacién familiar (AP
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de Barcelona en Sentencia de 15 de enero de 2007, AP de Sevilla en Sentencia de 24 no-
viembre de 2006; AP de Murcia en Sentencia de 16 de octubre de 2006). Y otros, quizd la
postura mayoritaria, mantienen la custodia del menor por parte del padre o la madre que lo
ha causado, y amplian el régimen de visitas al progenitor contra quien se estd dirigiendo la
instrumentalizacién del menor o varfan Gnicamente dicho régimen de visitas.

A la hora de adoptar este tipo de resoluciones, seria conveniente supervisar estas visitas,
por un lado, para ver que efectivamente ha cesado esa conducta manipulativa en el proge-
nitor que la llevaba a cabo y, por otro, que se favorece el acercamiento y las relaciones con
el otro progenitor. De ahi la conveniencia de que estas visitas sean tuteladas y supervisadas
por especialistas sin que la decisién judicial adopte una solucién definitiva hasta que no
transcurra un tiempo prudencial.

El problema es que no existen centros ni recursos publicos adecuados para esta proble-
matica.

También hay que tener en cuenta que muchas veces el padre o madre que causa el SAP
presenta un trastorno psiquidtrico o patolégico como reaccién emocional a una separacién
traumadtica. En ese caso se debe someter a un tratamiento, incluso solicitar la intervencién
de un mediador familiar si fuera posible para poder limar las tensiones entre ambos ex cén-

yuges.

Hace unos afios, la Seccién 4.* de la Audiencia Provincial de Alicante confirmé un fallo
del Juzgado de Familia nimero 8 en el que se ordenaba «la supervision y tratamiento mé-
dico y psicolégico» de un menor para la «recuperacion de su salud psicoldgica y el resta-
blecimiento de los vinculos con el padre por observarse indicadores de la existencia de un
sindrome de alienacién parental severo».

Sin embargo, los magistrados suspendian el régimen de visitas del padre y mantenian la
custodia para la madre porque dirsela a él no era «una posibilidad realista» en ese momen-
to.

En otro caso fallado en el afio 2003, el Juzgado de Primera Instancia 10 de Alicante con-
cedio la custodia de una nifa a su padre, por entonces de 14 afios, pese a que habia indicios
de «posible sindrome de alienacién parental» y de que el entorno no favorecia su contacto
con la madre.

Una sentencia de gran calado en Nuestros Tribunales y la cual ha hecho que este tema se
tenga en cuenta por ellos es la SENTENCIA del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
BASADA EN EL SINDROME DE ALIENACION PARENTAL, la cual era favorable a un
padre al que se le habia denegado el «régimen de visitas» sobre la base de las declaraciones
de su hijo de cinco afios, victima del Sindrome de Alienacién Parental.

En diciembre de 1986 nace N., cuyos padres conviven juntos sin estar casados. En junio
de 1988, los padres se separan y la madre se muda. A partir de julio de 1991, la madre impide
el vinculo. El padre gestiona infructuosamente todo tipo de tramitaciones, que las sucesivas
instancias de los tribunales alemanes le deniegan. Por dltimo, recurre al Tribunal Europeo
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de Derechos Humanos que, en esta sentencia, dictada en julio de 2000, le da la razén e im-
9 ) >

pone al Estado alemdn el pago de una indemnizacién. Para entonces han pasado diez afios

desde que dejé de ver a su hijo.

La base de la estrategia fue alegar el Sindrome de Alienacién parental como motivo del
rechazo que a su vez motivé la denegacién del Régimen de Visitas y plantear la negligencia
del Estado Aleman en cuanto no dio lugar a una pericial que hubiera permitido establecer
la relacién de alienacion parental que habia establecido la madre con el nifio en contra del
progenitor: Es interesante mostrar c6mo se usa al nifio como arma en contra del padre ya
que se lo instruye para que sea éste un arma judicial para negarle el Régimen de Visitas y
cémo el propio sistema judicial se basa en los dichos del nifio sin advertir que es victima de
una enfermedad y que en esas condiciones estd en medio de una relacién abusiva por parte
de su madre.

La sentencia muestra, ademds, el total reconocimiento de los mecanismos de progra-
macién o persuasion coercitivas propios del sindrome, o en términos mis vulgares, cémo
un progenitor que ejerce la tenencia puede «lavar el cerebro» de un nifio cuando éste no
ve desde hace mucho tiempo a su padre y esto desde un Organismo Internacional como el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Donde podemos hallar mucha base jurisprudencial es en las resoluciones de los Jueces y
Tribunales Estadounidenses, pero que nunca afectan ni afectarin de ninguna forma a nues-
tro sistema juridico a no ser que el SAP se vea reconocido a nivel mundial y cada vez con
mayor calado. No obstante, no podemos olvidar que los tribunales espafioles suelen aceptar
la interpretacion de la ley extranjera traida al proceso en su prueba a través del dictamen de
dos jurisconsultos extranjeros, los cuales pueden apoyarse en varias decisiones jurispruden-
ciales sobre la cuestién. Esta serfa la tinica forma de que la experiencia de otros Tribunales
extranjeros pudiera tener un mayor calado en los nuestros.

He recogido en este articulo algunas de dichas resoluciones:

La alienacién parental ha sido reconocida en los casos de custodia en Nueva York desde
1980, cuando se sostuvo que una interferencia del padre custodio en la relacién entre un
nifio y un padre no custodio es «un acto tan inconsistente con los mejores intereses del nifio
que suscita por ser una fuerte probabilidad de que la parte ofensora no sea la idénea para
ser el progenitor custodio».

En el caso de Karen B. vs. Clyde M., las partes llegaron preliminarmente a un acuerdo
sobre la custodia y el régimen de visitas. En septiembre de 1990, la madre curs6 una pe-
ticién de modificacién de éstos, solicitando «retener todos los derechos de custodia y, al
menos, imponer la supervisién en el curso de las visitas». Alegaba un cambio de circuns-
tancias en el que «Mandi habia mostrado preocupaciones de tipo sexual, y problemas de
comportamiento derivados de aquéllas. Igualmente no es bueno para su bienestar fisico,
emocional y social tener que estar yendo y viniendo entre las casas de su padre y su madre.
La asistencia social estd investigando al respecto». Como resultado de sus alegaciones, el
juzgado emitié una orden temporal que obligaba a que las visitas del padre a Mandi fueran
supervisadas.
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Segun la madre, en septiembre de 1990 Mandi le revel6 cierto abuso sexual que sobre
ella hubiera perpetrado su padre. La madre declar6 que él habia puesto su dedo en su «co-
sita». Cuando ella le dijo que eso le dolia, €l le respondia que ¢l podia hacer lo que quisiera.
También decia alegar la nifia que el «pito» del padre se hizo mds grande, y que «le sali6 algo».
La madre le conté esto a una amiga que estaba empleada en los Servicios Maternales de la
Comunidad, la cual se presentd en su casa a investigar. Madre e hija fueron entrevistadas
por una terapeuta especializada en abusos sexuales a nifios de edades entre 2 1/2 y 18 afios.

La madre repitié todas sus acusaciones a la terapeuta y, adicionalmente, manifesté que
el g de septiembre Mandi le habia dicho que ¢l habia puesto su «cosita» en su «cosita» y que
le habia puesto las manos en el culo metiéndolas bajo la manta, diciendo «Ya sabes, como
cuando te toman la temperatura». La experta no observé ninguna emocién cuando la madre
le habld, verificando que la madre parecia estar repitiendo una historia de memoria, y que
era incapaz de responder a ninguna pregunta sin volver a comenzar de cabo a rabo con la
historia completa. La experta concluy6 que no habia informacién que indicara que Mandi
habia sido objeto de abuso sexual alguno por parte de su padre.

El juzgado mantuvo que un progenitor que denigra al otro arrojando el infundio del
abuso sexual al nifio y evidenciando con ello que el nifio no es mds que un instrumento
para lograr su propdsito egoista, no es adecuado para continuar en su rol de padre o madre.
Constat6 que lo que constituirfa el mejor interés de Mandi era que la custodia se diera al
padre. Afirmé: «como el tribunal no tiene seguridad de que la madre no vaya a continuar
“lavando el cerebro” o “programando” a Mandi, la peticionaria no tendrd régimen de vi-
sitas con su hija».

En palabras del Tercer Departamento. Hacia notar que el Tribunal de familia habfa com-
prendido que la peticionaria habia programado a Mandi para hacer alegaciones de abuso
sexual a fin de obtener la custodia tinica y denegar el acceso a su ex marido. Mantuvo que
el hecho de que el Tribunal de Familia hiciera referencia a un libro sobre el Sindrome de
Alienacién Parental que no se habia propuesto como prueba o mencionado por ningin
testigo, no constituia motivo de oposicion, especialmente a la luz de todos los testimonios
suscitados en la audiencia.

En el caso RB. vs. SB, el Tribunal constat6 que antes de su separacién en octubre de
1994, el padre (RB) y el hijo (AB) mantenian una relacién estrechisima. Pasaban mucho
tiempo juntos, jugando al baloncesto y haciendo los deberes de AB. RB llevaba al colegio
a AB habitualmente y asistia a las funciones escolares. El agosto de 1994, la relacién de RB
con AB se deteriord sustancialmente. Los archivos estdn repletos con numerosos ejemplos
de la campafa de la madre (SB) para envenenar la relacion de AB con su padre. RB le pidié
reiteradamente a SB que se abstuviera de hablar a AB de sus problemas hasta después del
mitzvah de AB el siguiente domingo. En respuesta, SB reiterd sus amenazas, en las que
usaba a AB.

El Tribunal concluy6 que el extrafiamiento que durante cuatro afios habia sufrido AB de
su padre era el resultado de la decisién vindicativa y despiadada de SB de alienar a AB de
su padre. El Tribunal descubri6 que a principios de agosto de 1994 SB emprendi6 una au-
téntica campafa para envenenar la relacién entre ABy RB, logrando eficientemente alienar
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a AB de RB durante aproximadamente cuatro afios. Durante los cuatro afios en los que AB
no deseaba ver o hablar a su padre, SB se referia a RB como el «malo», un «ladrén», un «es-
tafador» y un «mentiroso» delante de su hijo. Ella le dijo a RB que no volveria a ver a su hijo
sin su supervision, e intenté condicionar el régimen de visitas a cambio de mis pensién. Le
dijo que deseaba que AB «odiara sus jod... entrafias».

El tribunal mantuvo que la interferencia intencionada de SB en las relaciones de RB con
su hijo, hasta el punto de lograr que AB rehusara ver o hablar con RB durante casi cuatro
afios, constitufa un factor adecuado para que el Tribunal considerara el cumplimiento de la
DRL, en cuanto al mantenimiento. Consideré que SB habia dafnado permanentemente la
relacion de RB con AB. El Tribunal rehusé aprobar una pensién compensatoria para SB a
fin de que ella pudiera mantener su anterior estatus de vida. En su lugar, dictaminé que RB
pagara a SB sélo aquellas cantidades que SB necesitara razonablemente para su subsistencia
diaria siempre y cuando no disminuyera la calidad de vida de AB. Se mantuvo la asignacién
de los deberes de sostén y apoyo al nifio por parte de SB, asegurandose que los programas de
visita judicialmente establecidos a la conclusién del juicio eran aceptados por ella. El Tri-
bunal dictaminé que se emprenderia accién judicial para quitar la pensién compensatoria y
disminuir o eliminar la del nifio si se volvia a evidenciar que SB volvia a interferir de algin
modo con el régimen de visitas establecido por el Tribunal.

V. ;PUEDE SER LA CUSTODIA COMPARTIDA OTRA POSIBLE SOLUCION?

De hecho, BRONCHAL piensa que «la custodia monoparental favorece la aparicién del SAP
porque le da a un progenitor el sentimiento implicito de ser duefio y sefior de los hijos», por
lo que junto con AGUILAR se muestran partidarios de la custodia compartida en el sentido
de que el hijo podria compartir mas tiempo con los dos padres y contrastar por si mismo la
realidad, lo que restaria eficacia a los mensajes que le intentan inculcar de odio hacia el otro
progenitor. Sin embargo, un tercer experto, TEJEDOR, opina que la custodia compartida es lo
ideal cuando los dos hogares no se encuentren muy alejados y el divorcio haya sido de mu-
tuo acuerdo, pues recalca que en el SAP uno de los dos progenitores no quiere que el otro
tenga contacto con los hijos y no hay comunicacién entre ellos, por lo que dicha situacién
continuaria dindose, a pesar de esa mayor relacién de los hijos con ambos progenitores.

Yo también entiendo que la custodia compartida puede ser una buena solucién para
evitar que en el futuro puedan surgir este tipo de situaciones alienantes, pero siempre y
cuando la relacién de los progenitores sea buena, ya que la comunicacién cooperativa y la
satisfaccién parental suele ser mayor (sin olvidar que en una pareja que opta por una ruptura
racional con custodia compartida se dan menos estas situaciones que en una ruptura con-
flictiva, por lo que no nos pueden inducir a error las estadisticas ya que ambas situaciones
son completamente distintas y creo que no se pueden aunar criterios), pues en los casos en
los que se impone una custodia compartida (o cambio de custodia) para poder revertir esta
situacién inicial puede ser contraproducente ya que el otro progenitor dolorido o compren-
siblemente traumatizado al verse victima en el pasado de esta situacién, puede seguir atin
herido, temeroso y desconfiado, por lo que podria actuar con idénticas ticticas de aliena-
cién parental respecto del otro cényuge, sin que quede demostrado que el cdnyuge aliena-
dor (inicial) cese en su actitud, por lo que debemos ser cautelosos a la hora de establecer la
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guarda y custodia compartida en estos casos, solicitando a su vez seguimientos periédicos
y apoyo psicolégico constante a ambas partes, sin olvidar nunca que siempre prima sobre
los progenitores el interés del menor (LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del
Menor, de modificacién parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

Al mismo tiempo, los tribunales deben permanecer alerta en el control de los «padres
recuperados», proponiendo revisiones a medio plazo de dichas medidas, asi como el some-
timiento a terapia o mediacion familiar a ambos progenitores en todo caso, para evitar que
esta situacion pueda volver a resurgir en un futuro préximo o al verse modificada cualquier
circunstancia, como puede ser el inicio de una nueva relacion.

El verdadero cincer en los tribunales de familia es la inquebrantable defensa de una
rigida ideologia que suelen llevar aparejada todos los procesos litigiosos, que es el pensa-
miento bipolar de ganadores y perdedores, ya que hasta hace relativamente poco habia que
argumentar una causa para solicitar la peticién de separacion, y es ahi donde se puede dar
esa doble vertiente: ;Es Violencia Doméstica (maltrato psicélogico) o Alienacién Parental?

VI. ;POR QUE SURGE ESTE TIPO DE CONDUCTA DE UN CONYUGE
RESPECTO DE OTRO?

Este tipo de situaciones se suele producir en separaciones o divorcios conflictivos, donde
las diferencias y disputas entre los conyuges son mds marcadas, y hay una gran pugna por
la custodia de los hijos, sin que en ningiin momento dada su obcecacién por la situaciéon
personal les deje ver la realidad y las auténticas necesidades de las partes en conflicto, de
ahi la necesidad, a mi entender, de la intervencién de un mediador familiar, el cual pueda
facilitar no s6lo un proceso de negociacion sino para intentar suavizar las tensiones existen-
tes, creando un ambiente o contexto familiar cooperativo que abra la posibilidad de cambiar
un proceso conflictivo en un proceso de diilogo. Este planteamiento de mediacién debe
considerarse en relacién directa al contexto judicial, desarrollindose en el mismo o con una
vinculacién muy estrecha que permita una auténtica orientacion psicojuridica conjunta.

Suele surgir por el afin de venganza de uno de los progenitores hacia el otro, bien por
el miedo a perder a los hijos o celos por la relacién existente entre el otro progenitor y los
menores, bien por no estar preparados para afrontar una situacién de fracaso matrimonial, y
méxime si uno de ellos ha encontrado pareja y ha rehecho su vida, incluso el miedo a poder
perder a los hijos.

;Cudndo podemos entender que se comienza a producir esta situacién de Alineacién
Parental?

No hay un momento concreto para que se pueda empezar a producir y esto por la mul-
titud de circunstancias que lo pueden desencadenar (miedo a perder a los hijos, porque el
otro progenitor rehaga su vida sentimental, por la no superacién de la crisis matrimonial,
cuando surgen las primeras comparativas de los hijos con ambos progenitores, etc.) aunque
muchas veces se inicia incluso antes de haberse iniciado los trimites de separacion, dentro
del hogar familiar cuando los conflictos ya han empezado a aflorar y cada vez la situacién es
mis insostenible, y se ve como tnica salida acudir al procedimiento judicial, o bien cuando
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uno de ellos ha abandonado el domicilio conyugal, y el conyuge que en ese momento se
queda con los hijos intenta hacer pifia con ellos y ponerlos de su parte, para que cuando
surja esa disputa por su custodia tenga mis posibilidades de conseguirla.

Consecuentemente el sindrome puede afectar también a familiares del progenitor alienado
como son: abuelos, tios, primos, etc. Otras veces, sin llegar a sentir odio, el SAP provoca en el
nifo/a un deterioro de la imagen que tiene del parental alienado, resultando de mucho menos
valor sentimental o social que la que cualquier nifio tiene y necesita de sus progenitores: «el
niflo/a no se siente orgulloso de su padre/madre como los demds nifos». Esta forma mis sutil,
que se servird de la omisién-negacion de todo lo referente a la persona alienada, no producird
dafos fisicos en los menores, pero si en su desarrollo psicolégico a largo plazo, cuando en la
edad adulta ejerzan su papel de progenitores. El Sindrome de Alienacién Parental estd consi-
derado como una forma de maltrato infantil. Existen antecedentes en los que la Justicia ha ac-
tuado penalmente contra dicho maltrato, que generalmente es causado por madres separadas
movidas por el despecho o venganza hacia el otro progenitor. Sin embargo, existe todavia una
gran resistencia a tomar medidas impopulares por parte de los jueces en parte por la presién
medidtica de grupos feministas en clara inconsistencia con muchos de sus principios.

Consecuencias sobre los nifios y padres alienados: Los nifios que sufren este maltrato
quedan totalmente indefensos e incapacitados para ayudarse a si mismos, entre otras cosas
porque no saben que son objeto de ese tipo de manipulaciones por parte de su padre o ma-
dre y al que adoran de una forma ciega y en algunas ocasiones casi de forma enfermiza, por
lo que sélo pueden esperar que los adultos, si lo detectan, lleguen a resolver el problema
para liberarse de esta pesadilla. Si el problema entre los adultos no se resuelve, el nifio que-
da abandonado y crece con pensamientos disfuncionales. No es inicamente cuestién de que
el nifio pueda no llegar jamis a establecer relaciones positivas con el padre alejado, sino que
sus propios procesos de razonamiento han sido interrumpidos, coaccionados y dirigidos ha-
cia patrones patoldgicos. Se ha aceptado ampliamente que los patrones de maltrato o abuso
fisico no podran ser desarraigados hasta que el sujeto no realice una eleccién consciente, asi
encontramos que los patrones de abuso emocional y psicolégico serdn transmitidos también
de una generacién a otra.

Los padres que, literalmente, han perdido a sus hijos en los casos mas severos del sindro-
me, sienten como si sus hijos hubieran muerto. El padre llora y se resiente por la pérdida de
sus seres queridos. Si los tribunales de justicia no intervienen, los padres alienados no tienen
ninguna oportunidad, pero siguen amando y recordando, desde la distancia, a sus hijos. El
padre alienado compara su pesar al producido por la muerte de un hijo, y mdxime cuando
se acercan fechas sefialadas, como los Reyes Magos, llegando incluso a no comprar regalos
para hijos a los que no se los podrin entregar. La inica esperanza para estos padres es que
algin dia, alguien, se acerque a sus hijos y les explique lo patolégico de lo sucedido y que
los nifios, voluntariamente, comiencen a reconstruir una relacién con su padre perdido.

No podemos olvidar tampoco la frustracién posterior del padre contra el que se ha ge-
nerado ese odio al no poder revertir la situacién ni conseguir una buena comunicacién con
su hijo, odio que también puede hacer que reincida nuevamente sobre el menor, encon-
trandonos en un posible circulo vicioso (a la inversa) si no se acude a la intervencién de
profesionales tales como psicélogos, mediadores, etc.
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Lavado de cerebro, programaciéon mental, manipulacién, cualquiera de estos términos
con el cual se llamase a este proceso, es destructivo para el nifio y para el padre alienado.
Ninguno de los dos podrd ser capaz de llevar una vida normal y saludable a menos que el
maltrato sea interrumpido.

VII. CONCLUSIONES

Entender el SAP es de mixima importancia para el bienestar del nifio y el propio bienestar
psicolégico de los padres. Los padres divorciados, los abuelos, jueces, mediadores, abogados
y psicélogos precisan entender la dindmica de la alienacién parental, reconocer los compor-
tamientos sintomdticos y saber ejecutar tdcticas para combatir la disfuncién.

La solucion a este problema no es ficil. Todos los que de alguna u otra manera estdn
implicados con el sistema familiar debieran conocer y diferenciar perfectamente este sin-
drome. Cualquier cosa que uno pueda hacer por comprender las circunstancias en que este
fenémeno pueda darse y por entender las dinimicas subyacentes, servird para ayudar a la
familia.

A la hora de otorgar una guardia y custodia, un juzgado deberia considerar la posible
evidencia de la alienacién parental. En la determinacién del mejor interés para el menor, un
juzgado debe considerar todos los factores relevantes y los intentos por parte de uno de los
progenitores para destruir la relacién del nifio con el otro progenitor son, indudablemente,
relevantes para la determinacién del mejor interés para el menor.

La Alienacién Parental comprende muchos tipos de conducta inapropiada. La legisla-
cién penal deberia reconocer, tipificar especificamente y condenar algunos tipos de com-
portamientos de Alienacién Parental atendiendo al mejor interés para el menor.

Un juzgado deberia considerar cudl de los dos padres es mds probable que respete la cuo-
ta de amor, afecto y contacto debida al otro progenitor, para otorgar la custodia de un menor,
asi y de manera inversa, deberfa considerar si un progenitor ha intentado predisponer a un
niflo en contra del otro progenitor, o lo ha alentado para ser desobediente e irrespetuoso con
éste; si un progenitor alienador ha intentado implicar a terceros; si los abuelos estin también
implicados en las conductas de alienacidn; si un progenitor ha presentado falsas alegaciones
de abuso, y, finalmente, un juzgado deberia considerar si existe alguna evidencia que indique
que un progenitor alienador interrumpird su comportamiento en el futuro.

Considero importante continuar estudiando el SAP, aportando datos sobre los efectos
que causan tanto en los menores como en los progenitores, buscando soluciones, tratando
de concienciar sobre su importancia a todo el mundo (jueces, abogados, psicélogos, asis-
tentes sociales, ...) para que empiecen a darle la importancia que merece el SAP, asi como
trasmitiendo sus conocimientos y experiencias, para intentar, en la medida de lo posible,
detectarlo en un estadio temprano (aunque eso no siempre es viable) aportando las solu-
ciones que creamos mds convenientes mediante estudios cientificos fiables, resoluciones
judiciales fundadas, etc.
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JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

SOCIEDAD DE GANANCIALES

Suspension de la ejecucion de la sentencia que acordaba la divisién de la cosa comun y la
venta en subasta publica del inmueble hasta tanto se resuelva el recurso de amparo.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, SALA 2.2, AUTO DE 17 DE DICIEMBRE DE 2007

ANALISIS DEL CASO

© Mediante escrito registrado en este Tribunal el dia 22 de noviembre de 2006 la Procuradora de
los Tribunales dofia Irene Gutiérrez Carrillo interpuso demanda de amparo constitucional, en repre-
sentacién de don Jaume, contra la providencia de fecha 28 de noviembre de 2005 por la que (ndm.
226-2005) dimanante del procedimiento ordinario nim. 309-2003.

© Ante el Juzgado de Primera Instancia e Instruccién nim. 8 de Reus se siguieron autos sobre
divisién de cosa comun.

© Con fecha de 30 de septiembre de 2005 la Sec. 3.2 de la Audiencia Provincial de Tarragona
dict6 auto por el que inadmite a tramite el incidente de nulidad de actuaciones promovido por el
recurrente contra el Auto de 30 de septiembre de 2005, por el que se tuvo por desierto el recurso
de apelacién interpuesto.

© Instada la ejecucién de sentencia, el demandado, don Jaume, interpuso recurso de amparo que
fue estimado por el Tribunal Constitucional.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Entiende el recurrente que la resolucién impugna- El Fiscal ante el Tribunal Constitucional pre-
da vulnera su derecho fundamental a la tutela judi-  sent6 su escrito de alegaciones, interesando de este
cial efectiva consagrado en el articulo 24.1 CEensu  Tribunal la concesién de la suspension solicitada.
dimensién de derecho de acceso a la jurisdiccion. Tras hacer detenido repaso de la doctrina consolida-

da por este Tribunal sobre el régimen de la suspen-
si6n previsto en el articulo 56 LOTC y advertir que

cién por cuanto de no admitirse el amparo perderia la suspensi("){l s.olicitada no se reﬁere' directamente
su finalidad, habida cuenta de que en el procedi- 2 la resolucién impugnada, de contenido netamente
miento se sustancia una accién de divisién de un  procesal, que rechazé la tramitacién de la nulidad
inmueble con venta en publica subasta; sin que, por ~ de la resolucién que declaré desierto el recurso
lo demds, en el presente caso se pueda percibir la  de apelacién interpuesto, sino que se deduce en
afeccién de intereses generales ni el perjuicio de  relacién con la ejecucion de la Sentencia dictada
derechos fundamentales o libertades publicas de  en la instancia, que estimé la demanda de divisién
un tercero como consecuencia de la adopciéon de la del inmueble y acordé su venta en publica subasta,
suspension interesada. concluye el Fiscal que, dado el contenido dispositi-

Alega que procede la suspension de la ejecu-
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vo del fallo, parece evidente la irreparabilidad de lo
acordado de no estimarse la suspension, por lo que
considera aconsejable acordar la suspensién tanto
de la resolucién impugnada como de la ejecucion
de la Sentencia de la que aquélla trae causa, asi
como, de conformidad con la jurisprudencia de este
Tribunal en asuntos similares, acordar la anotacién
registral de la demanda de amparo.

Establece el articulo 56.2 LOTC, que «cuan-
do la ejecucién del acto o sentencia impugnados
produzca un perjuicio al recurrente que pudiera
hacer perder al amparo su finalidad, la Sala, o la
Seccién en el supuesto del articulo 52.2, de oficio
o a instancia del recurrente, podrd disponer la
suspension, total o parcial, de sus efectos, siempre
y cuando la suspensién no ocasione perturbacion
grave a un interés constitucionalmente protegido,
ni a los derechos fundamentales o libertades de
otra persona».

En aplicacién del articulo 56.1 LOTC, en gran
parte similar en su redaccién a la reciente reforma
de la Ley Orgdnica 6/2007, este Tribunal ha decla-
rado reiteradamente que, en principio, cuando la
suspension se solicita en relacién con la ejecucién
de resoluciones judiciales firmes y definitivas, lo
mids ajustado al interés general es no acceder a la
suspension de su ejecucion y, en consecuencia, no
enervar su cumplimiento (por todos, ATC 214/1999,
de 14 de septiembre, FJ 1), salvo que, de no acordar-
se la suspension, el amparo hubiese de perder toda
finalidad, lo que explica que, como criterio general,
no proceda suspender aquellos pronunciamientos
judiciales que admiten la reparacién o la restitucién
integra de lo ejecutado, como sucede de ordinario
con las resoluciones judiciales que condenan al
pago de una determinada cantidad (entre otros
muchos, AATC 293/2001, de 26 de noviembre;
211/2004, de 2 de junio; 149/2006, de 8 de mayo;
460/2006, de 18 de diciembre).

Sin embargo se ha apreciado la procedencia de
la suspensién en aquellos supuestos en los cuales
la afectacién de los bienes del recurrente o de sus
derechos patrimoniales pudiera devenir definitiva
o dificilmente reversible, en cuyo caso aquella regla
ha cedido en favor de una ponderacién de intereses
y valoracién de las circunstancias que, eventual-
mente, han permitido acordar la suspensién de la
resolucion impugnada. Asi ha sucedido cuando la
ejecucion conllevaba el embargo y adjudicacién a
un tercero de buena fe de ciertos bienes inmuebles,
con la consiguiente consolidacién de una posicion
juridicamente inatacable o de muy dificil y costo-
so restablecimiento (asi, AATC 565/1986, 52/1989,
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2221992, 183/1996, 5/1997, 52/1997, 2871997,
99/1998, 208/2001; 106/2005 ¥ 416/2006), 0 cuando

se declara la resolucién de la relacién arrendaticia y
se acuerda el lanzamiento de la vivienda o local, pues
la pérdida de la posesién de ésta podria dar lugar
a un perjuicio dificilmente reparable en su inte-
gridad, al generar una situacién irreversible (entre
otros, AATC 684/1986, 405/1989, 351/1991, 234/1995,
4711997, 1371998, 255/1999, 174/2000, 187/2001 y
210/2001) € incluso en supuestos de privacién tempo-
ral del uso de la vivienda (ATC 223/1996).

Atendiendo al criterio interpretativo sefiala-
do, en el que han de ponderarse los intereses en
conflicto y el contenido y naturaleza de la resolu-
cién judicial de la que se interesa su suspension,
cabe advertir que en el caso ahora examinado la
suspensién interesada se refiere a la ejecucién
de la Sentencia dictada en la primera instancia
(Sentencia de 14 de enero de 2005 del Juzgado de
Primera Instancia e Instrucciéon nim. 8 de Reus),
por la que se declaré extinguido el condominio
sobre el inmueble litigioso y se ordené su venta en
publica subasta. Tal solicitud encuentra justifica-
cién en que la aducida vulneracién del derecho a la
tutela judicial efectiva, en la vertiente de derecho
de acceso a los recursos legalmente dispuestos, se
habria producido al declarar desierto el recurso de
apelacion (por falta de personacién) interpuesto
contra la Sentencia del Juez de Primera Instancia,
impidiendo asi que la Audiencia Provincial revisara
la Sentencia cuya ejecucién se interesa sea suspen-
dida. De modo que, de ejecutarse la Sentencia del
Juez de Primera Instancia, la eventual estimacién
de la demanda de amparo careceria de efecto
practico en cuanto conduciria a la tramitacién del
recurso de apelacién habiéndose ya extinguido el
condominio mediante la enajenacién de la finca con
cardcter irreversible.

La consideracién de las particulares circuns-
tancias que concurren en el presente caso aconseja
—como sostiene el Fiscal— acordar la suspensién
interesada, dado que la misma, atendidas aquellas
circunstancias, no entrafla grave perturbacién de
los intereses generales o de los derechos funda-
mentales y libertades ptblicas de tercero; todo ello
sin prejuzgar, naturalmente, la decisién de fondo
del recurso.

La suspensién acordada garantiza suficiente-
mente al demandante el resultado que pueda pro-
ducirse en el recurso de amparo, sin que sea preciso
otorgar una proteccién adicional a través de la
anotacién preventiva de su demanda como solicita
el Fiscal.
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MATRIMONIO DE PERSONAS DEL MISMO SEXO

El Tribunal Constitucional confirma el criterio de que los Jueces Encargados de los Registros
Civiles carecen de legitimacién para interponer una cuestion de inconstitucionalidad en
relacion con el matrimonio de homosexuales.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, SALA 2.7, AUTO DE 16 DE ENERO DE 2008

ANALISIS DEL CASO

© En expediente matrimonial seguido por don Salvador y don Rafael ante el Registro Civil de
Cieza, el Juez Encargado, por providencia de 5 de julio de 2007, acord6 plantear la cuestiéon de
constitucionalidad «ante la posibilidad que la Ley 13/2005, de 1 de julio, que modifica el Cédigo Civil
en materia de derecho a contraer matrimonio, aplicable al presente expediente, pueda vulnerar en
alguno de sus articulos la Constitucién Espaiiola, toda vez que el expediente se halla concluso y
pendiente de dictar resolucién, en virtud del articulo 35.2 de la LOTC, notifiquese la presente al
Ministerio Fiscal y a las partes para que en el plazo comin de 10 dias aleguen lo que a su derecho
convengan.

©® El Ministerio Fiscal evacué el tramite de alegaciones conferido en el que se opuso al planteamien-
to de la cuestién de constitucionalidad por no estar el Juez encargado del Registro Civil facultado
para promoverla (AATC 505 y 508/2005), asi como, en cuanto al fondo del asunto, por considerar
que el articulo 44, parrafo segundo, del Cédigo Civil no vulnera el articulo 32.1 CE.

© La representacion letrada de don Salvador se opuso también al planteamiento de la cuestién de
constitucionalidad por no concurrir los requisitos del articulo 163 CE (ATC 505/2005) y, en cuanto
a la cuestién de fondo suscitada, por no estimar que el precepto legal cuestionado vulnere el articulo
32.1 CE.

© El Tribunal Constitucional no admitié a trimite la cuestion por entender que el Juez Encargado
del Registro Civil carece de legitimacién. Existen votos particulares favorables a la admisién de la
cuestion.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

1. Fundamentacio6n juridica de la cuestion de incons- Los Jueces y Magistrados ex articulo 117 CE son
titucionalidad planteada por el Juez Encargado del  independientes en el ejercicio de todas sus funcio-
Registro Civil de Cieza. nes sin excepeién, estin sometidos exclusivamente

a) En cuanto a la facultad de los Jueces y al imperio de la ley y en ningtn caso subordinados
Magistrados encargados del Registro Civil para jerdrquicamente a ningtin otro érgano. La pérdida
promover una cuestion de constitucionalidad, se de la independencia judicial conllevaria el desequi-
afirma en el Auto que de los artfculos 163 CE y  librio de uno de los tres pilares del Estado social
35 LOTC se colige que los Juzgados y Tribunales y democritico de Derecho, ya que, de admitirse
estdn facultados para plantear cuestiones de cons-  la dependencia jerdrquica del Juez a otro érgano
titucionalidad cuando, al encontrarse pendiente de  en la toma de sus decisiones judiciales, éstas ya no
resolver un proceso, les surgieran dudas sobre la  estarian basadas en estrictos criterios de sumisién
constitucionalidad o inconstitucionalidad de una legislativa, Gnico canon que debe presidir todas y
norma legal de cuya validez dependa el fallo. cada una de las decisiones en el ejercicio de la fun-
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

cién jurisdiccional. Esta nota de independencia de
todo Juez o Magistrado no estd condicionada a las
funciones que desarrolle, sino que, por el contrario,
debe estar presente en todas y cada una de sus fun-
ciones, también en su funcién como Juez encargado
del Registro Civil.

De otra parte, de conformidad con la interpre-
tacién que el Tribunal ha hecho de los términos
«proceso» y «fallo» del articulo 163 CE, el elemento
teleolégico del planteamiento de la cuestion de
constitucionalidad no reside en limitar el campo de
actuacién de los Jueces y Magistrados para promo-
verla, sino en garantizar que guarden y hagan guar-
dar en todo momento la Constitucién y las leyes.
Por ello, en debido cumplimiento de los deberes
inherentes al cargo de todo Juez o Magistrado,
éstos estdn habilitados para plantear la cuestion de
constitucionalidad en todos los asuntos que conoz-
can en el ejercicio de sus funciones siempre que
duden de la constitucionalidad de una ley de cuya
validez depende la decision a adoptar. Sostener lo
contrario supone afirmar que el Juez o Magistrado
lo es, a los efectos aqui debatidos, en todas sus
funciones, excepto en la registral, que se apartaria
del sistema garantista de la Constitucién. No puede
negarse la legitimacién para plantear las dudas de
constitucionalidad de una norma con rango de ley
ante el Tribunal Constitucional a un Juez o a un
Tribunal en unas actuaciones que, sea cual fuere su
naturaleza y forma de desarrollo, constituyen una
manifestacién de su poder decisorio. No recono-
cerlo asi conduciria a la grave conclusion de admitir
que el érgano judicial en los supuestos en que ejer-
za ese tipo de potestad de cardcter decisorio, como
sucede al frente del Registro Civil, se ve obligado a
aplicar una ley que considera inconstitucional o de
cuya constitucionalidad duda.

A las precedentes consideraciones, ha de afia-
dirse el cardcter jurisdiccional de las funciones que
desempefia el Juez encargado del Registro Civil,
pues la funcién jurisdiccional no sélo abarca la lle-
vada a cabo en asuntos en que existe controversia
entre las partes, sino igualmente la que sitta al Juez
en poder decidir sobre una cuestién respecto de
la que existe concierto entre las partes, acudiendo
éstas al organo judicial para imprimir un sello de
autenticidad en la resolucién final del asunto (ar-
ticulo 1811 LEC 1881).

En definitiva, los Jueces y Magistrados, 6rganos
dotados de absoluta independencia funcional, estin
plenamente habilitados para plantear cuestiones de
constitucionalidad en todos los asuntos en los que
tengan que aplicar una ley de cuya constitucionali-
dad dudan. Cualquier otra interpretacién choca con
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la posicién del Juez como garante del cumplimiento
de la Constitucién. De modo que ha de concluirse
que los Jueces encargados del Registro Civil son
verdaderos érganos judiciales independientes en
sus funciones, que desempefian una labor calificada
de auténtica funcién jurisdiccional y que, por lo
tanto, estdn legitimados para promover la cuestién
de constitucionalidad.

b) En cuanto al tema de fondo suscitado, el
6rgano promotor de la cuestién de constitucionali-
dad considera que el articulo 44, pirrafo segundo,
del Cédigo Civil, en la redaccién dada por la Ley
13/2005, de 1 de julio, al permitir la celebracién de
matrimonio civil entre personas del mismo sexo y
con los mismos efectos que entre sujetos de sexo
diferente contraviene, no sélo la conceptualizacion
heterosexual que la Iglesia catdlica tiene del matri-
monio, asi como la definicién que del matrimonio
se mantiene en el Diccionario de la Real Academia
de la Lengua Espafiola como unién de hombre y
mujer, sino también el articulo 32.1 CE, cuyo tenor
literal es claro y rotundo, pues la mencién que en ¢l
se hace al hombre y a la mujer es una evidente alu-
sion a la exclusividad de la institucién matrimonial
para las uniones heterosexuales.

Buena prueba de ello son las férmulas que en
los distintos preceptos constitucionales se utilizan
para definir los titulares de los derechos y deberes
fundamentales. Asi, en algunas ocasiones se utiliza
el término «espaioles» para referirse a determina-
dos derechos de todos (hombre y mujeres) aquellos
de nacionalidad espafola (articulos 12, 14, 29, 30
y 35 CE). En otras se emplea el término «todos»,
también en clara referencia generalizada y sin
discriminacién entre hombres y mujeres (articulos
15, 17, 24, 27, 28, 31 y 35). Igualmente expresiones
generales como «se reconoce» (articulos 20, 21, 22,
31 ¥ 41), «se garantiza» (articulo 18) o «se prohi-
ben» (articulo 29) denotan una clara interpretacién
extensiva y sin excepciones dirigida a la «totalidad».
Pues bien, en este contexto la utilizacién de los
términos «hombre» y «mujer» por el articulo 32.1
CE sélo puede interpretarse en el sentido de que
el espiritu del precepto es restringir el ambito de
aplicacion del matrimonio al hombre con la mujer,
es decir, la regulacién en exclusiva del matrimonio
heterosexual, pero bajo ningtin concepto el precep-
to da cabida a los matrimonios homosexuales. En
otras palabras, la referencia que en el articulo 32.1
CE se hace al hombre y a la mujer, y no a «todos»
o a las «personas», es porque para el constituyente
era obvio el caricter heterosexual del matrimonio.
Cabe sostener que las necesidades juridicas de las
personas que llevan una vida en comun sobre la
base de una circunstancia subjetiva —su tendencia
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sexual- no pasa necesariamente por abrirles la
institucién del matrimonio, el cual tiene la hete-
rosexualidad como nota propia y genuina, sino por
indagar la posibilidad de crear una figura propia
que satisfaga esas aspiraciones, pero sin alterar el
contenido esencial del matrimonio.

Por otra parte, toda vez que la Ley 13/2005, de
1 de julio, dota al matrimonio homosexual de los
mismos efectos que el heterosexual, ha de referirse
—se afirma en el Auto de planteamiento— «que la
adopcidn estd pensada en beneficio del adoptado
y ni el adoptado ni la adopcién como instituto
pueden ser un instrumento de legitimacién u
homologacién de relaciones homosexuales. Lo que
se toma en consideracién de los adoptantes no son
tanto sus derechos, como su idoneidad para ejercer
la patria potestad. Por ello, sustentar el derecho de
las personas del mismo sexo a contraer matrimonio
con los mismos efectos que los celebrados entre
dos personas de distinto sexo, supone hacer pasar
por delante del interés del menor las aspiraciones y
deseos de quienes desean adoptar, lo cual se aparta
absolutamente de la finalidad de la institucién
adoptiva».

c) En opinién del 6rgano judicial promotor de
la cuestion, el precepto legal cuestionado vulnera
también el articulo 14 CE, ya que mal puede enten-
derse una igualdad efectiva de todos ante la ley si
no se respetan los dogmas de fe acordes al orden
publico espafiol inherentes a una determinada
creencia religiosa (todas aquellas que sélo permiten
el matrimonio entre personas de distinto sexo). De
este modo quienes profesen creencias religiosas que
sélo permiten el matrimonio heterosexual observan
cémo el Estado no sélo no protege la libertad de
culto de la religién que profesan, sino que les impo-
ne reconocer en ese culto una institucién ajena al
mismo. Es decir, se discrimina a todos aquellos que
profesen una religién en la que se conciba tnica y
exclusivamente al matrimonio entre personas de
distinto sexo, faltando al respeto a sus dogmas de fe
y permitiendo el matrimonio, con independencia
de lo estipulado al efecto en cualesquiera de las
confesiones religiosas reconocidas por el Estado
espailol, a cualquier pareja con independencia de
si son o no del mismo sexo.

El reconocimiento legal de los matrimonios
homosexuales contraviene también el articulo 16.3
CE, toda vez que desatiende y pasa por alto la
creencia de los fieles de religiones admitidas por
el Estado, que s6lo aceptan el matrimonio entre
personas del mismo sexo. Reconociendo el articulo
16.1 CE la libertad religiosa y de culto y previen-
do el apartado tercero del mencionado precepto
constitucional que los poderes publicos tendrin
en cuenta las creencias religiosas de la sociedad
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espanola, ha de concluirse que el matrimonio entre
personas del mismo sexo vulnera el articulo 16
CE, ya que prescinde absolutamente de la hasta
entonces firme creencia religiosa mayoritaria de la
sociedad espafiola que concibe de forma exclusiva y
excluyente el matrimonio entre personas de distin-
to sexo para extenderlo a personas del mismo sexo,
faltando el debido respeto de los poderes piblicos
a dicha creencia.

Por su parte, el respeto a la igualdad por razén
de la orientacién sexual no implica el tratamiento
idéntico a realidades totalmente distintas, sino,
por el contrario, tratamientos diferenciados para
realidades desiguales, por lo que no se justifica en
el principio de igualdad el reconocimiento como
matrimonio a las uniones homosexuales. Tampoco
el principio de igualdad justifica la posibilidad de
adopcién de menores, ya que la adopcién no es ni
estd concebida en nuestro ordenamiento juridico
como un derecho de la persona, sino como una ins-
titucién de proteccién del menor, en cuyo favor se
establece, por lo cual otorgar un presunto derecho
de los homosexuales a adoptar menores «consti-
tuye un atentado a la verdadera naturaleza de la
adopcion, el interés del adoptado, para convertirlo
simplemente en un derecho mds de las personas».

d) Finalmente, en el Auto de planteamiento
de la cuestién de constitucionalidad se traen a
colacién en apoyo de la inconstitucionalidad del
precepto legal cuestionado el articulo 16.: DUDH y
el articulo 323. PIDCP, que, en opinién del 6rgano
judicial, consagran el derecho a contraer matri-
monio aludiendo explicitamente al hombre y a la
mujer. Igualmente se invocan, al respecto, la deci-
sion de la Comisién de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas de 30 de julio de 2002 (caso Jolin
contra Nueva Zelanda), las Sentencias de la Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo de 2 de julio de 1987
y de 19 de abril de 1991, la Sentencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas de 17 de
febrero de 1998, el Dictamen del Consejo de Estado
de 16 de diciembre de 2004 sobre el Proyecto de ley
por el que se modifica el Cédigo Civil en materia
de derecho a contraer matrimonio y la jurispruden-
cia constitucional del ATC 222/1994.

2. Informe del Ministerio Fiscal

El Fiscal General del Estado evacué el tra-
mite de alegaciones conferido mediante escrito
registrado en fecha 3 de diciembre de 2007, que a
continuacion se resume.

a) Considera que la cuestién de constituciona-
lidad presenta notorias similitudes con la registrada
con el nim. 5865/2005, inadmitida a trimite por
ATC 505/2005, de 13 de diciembre, por lo que no
es aventurado pensar que la condicién procesal
cuestionada en este caso, al igual que entonces,
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es la falta de legitimacién de un Juez encargado
del Registro Civil para plantear en un expediente
registral una cuestién de constitucionalidad, tema
respecto al que resulta de aplicacién la doctrina
recogida en aquel Auto, cuya fundamentacién juri-
dica reproduce en su escrito de alegaciones para
negar la referida legitimaci6n.

b) Ademis del 6bice procesal expuesto, el Fiscal
General del Estado invoca a mayor abundamiento
como causa de inadmisién que el Juzgado en este
caso ha efectuado de forma incorrecta, de acuerdo
con una reiterada doctrina constitucional (AATC
13/2000, 14/2006, 15/2006, 135/2006 y 164/2006), €l
previo traslado a las partes y al Ministerio Fiscal
para que alegasen sobre la pertinencia del plantea-
miento de la cuestién de constitucionalidad, ya que
en la providencia por la que se procedié a la apertu-
ra de dicho trimite de audiencia sélo se menciond
el precepto legal cuestionado —articulo 44.2 CC—,
pero no se citaron los preceptos constitucionales
infringidos, que tinicamente se mencionan —articu-
los 14, 16.1, 16.3 y 32 CE— en el Auto por el que se
acordd elevar la cuestién de constitucionalidad al
Tribunal Constitucional.

El Fiscal General del Estado concluye su escri-
to de alegaciones interesando la inadmision de
la cuestiéon de constitucionalidad por falta de las
condiciones procesales.

3. Razonamientos juridicos del Tribunal
Constitucional.

El Juez titular del Juzgado de Primera Instancia
e Instruccién nim. 2 y encargado del Registro Civil
de Cieza plantea cuestion de constitucionalidad
en relacién con el articulo 44, pirrafo segundo,
del Cédigo Civil, en la redaccién dada por la Ley
13/2005, de 1 de julio, a cuyo tenor:

«El matrimonio tendrd los mismos requisitos y
efectos cuando ambos contrayentes sean del mismo
o diferente sexo.»

La cuestién de constitucionalidad se promueve
en un expediente matrimonial tramitado ante el
Juez encargado del Registro Civil de Cieza para
acreditar que quienes desean contraer matrimonio
civil retnen los requisitos de capacidad establecidos
en el Codigo Civil. En el Auto de planteamiento se
funda la facultad del Juez encargado del Registro
Civil de promover la cuestién de constitucionalidad
en la consideracion, en sintesis, de que los Jueces
encargados del Registro Civil son verdaderos 6rga-
nos judiciales independientes en sus funciones, que
desempefian una labor jurisdiccional y que, por lo
tanto, estdn legitimados para promover cuestiones
de constitucionalidad cuando tengan que aplicar
una ley de cuya constitucionalidad duden. En
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cuando a los temas de fondo suscitados, el Juez
encargado del Registro Civil de Cieza estima que el
precepto legal cuestionado, al permitir la celebra-
cién de matrimonio entre personas del mismo sexo,
vulnera los articulos 14, 16 y 32.1 CE.

En relacién con el cumplimiento de los requi-
sitos procesales que establecen los articulos 163 CE
y 35 LOTC para el planteamiento de las cuestiones
de constitucionalidad, el primer interrogante que
se suscita en este caso estriba en determinar si el
Juez encargado del Registro Civil estd facultado o
no para elevar una cuestiéon de constitucionalidad
al Tribunal Constitucional en el ejercicio de las
funciones que le corresponden desempefar en
la indicada condiciéon de encargado del Registro
Civil y, mis en concreto, por lo que a este supuesto
interesa, con ocasion de la tramitaciéon de un expe-
diente matrimonial.

El interrogante suscitado, como el Fiscal
General del Estado pone de manifiesto en su
escrito de alegaciones, ya ha sido abordado por
este Tribunal en los AATC 505y 508/2005, de 13
de diciembre, cuya doctrina se reitera en el ATC
59/2006, de 15 de febrero, en los que ha concluido
que el Juez encargado del Registro Civil no estd
facultado con ocasién de la tramitacién de un
expediente matrimonial para plantear una cuestion
de inconstitucionalidad. En efecto, con base en
los razonamientos recogidos en los citados Autos,
que en este caso procede dar por reproducidos,
el Tribunal declaré respecto a la posicién institu-
cional del Juez encargado del Registro Civil en la
tramitacién de un expediente matrimonial que «ni
en el desempefio de dicha actividad desarrolla una
funcién jurisdiccional, al integrarse en la estructura
administrativa del Registro Civil, bajo la depen-
dencia funcional que no orgdnica del Ministerio
de Justicia, ni puede calificarse de jurisdiccional la
decisién, pese a su denominaciéon de Auto, que ha
de adoptar en el expediente matrimonial aproban-
do o denegando la celebraciéon del matrimonio, al
ser susceptible de recurso y revisién ante un érgano
administrativo, por lo que tampoco en modo alguno
dicha decisién puede merecer la consideracion (ni
aln en la flexible interpretacion que este Tribunal
ha hecho del término “fallo” utilizado por los arti-
culos 163 CE y 35.1 LOTC) de “pronunciamiento
decisivo o imperativo de una resolucién judicial” (
STC 76/1982, de 14 de diciembre, F] 1)» (FJ 7).

Asi pues, el Juez encargado del Registro Civil
—se afirma en el primero de los mencionados
Autos— «no esta facultad[o] ex articulos 163 CE y
35 LOTC para promover la presente cuestiéon de
inconstitucionalidad, en atencién al caricter no
jurisdiccional del expediente en el que se plantea.
O, en otras palabras, ateniéndonos al propio tenor
de los citados preceptos, en cuanto la cuestién de
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inconstitucionalidad no resulta propuesta por un
érgano judicial en un proceso en el cual el fallo que
haya de dictarse dependa de la validez de la norma
legal cuestionada» (EJ 8).

La falta de legitimacién del 6rgano promotor
de la presente cuestion de constitucionalidad para
su planteamiento ha de determinar, sin necesidad
de cualquier otra consideracién, su inadmisién a
tramite.

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA
EL MAGISTRADO DON JAVIER DELGADO
BARRIO RESPECTO DEL AUTO DICTADO
EN LA CUESTION DE INCONSTITUCIONA-
LIDAD NUM. 7796-2007.

Me remito al contenido del Voto Particular que
formulé en el Auto del Pleno de este Tribunal ndm.
505/2005. Y, dado el tiempo transcurrido, creo pro-
cedente reproducir integramente su contenido.

«Con el mayor respeto para la opinién de
los Magistrados que con su voto han dado lugar
al Auto dictado en la sefialada Cuestiéon de
Inconstitucionalidad, he de manifestar mi discre-
pancia respecto de su fundamentacién y pronun-
ciamiento, pues, en mi parecer, la Magistrada-Juez
que suscitd la Cuestién estaba claramente legitima-
da para hacerlo.

Y adelanto ya que el razonamiento del Auto del
que discrepo llega a una calificacién de la actua-
cién judicial en el expediente registral de matri-
monio basindose en la regulaciéon contenida en
la Ley y en el Reglamento del Registro Civil, que
en su concreta aplicacién al ya citado expediente
matrimonial, resulta ser, en mi opinién, inconstitu-
cional —o derogada, en cuanto afecta a dicho expe-
diente, por la Constitucién—: ;puede admitirse que
los Jueces cuando actiian “en garantia” —articulo
117.4 CE— de un derecho fundamental —el derecho
a contraer matrimonio, articulo 32.1 CE—- deban
“cumplir” —obedecer— “las érdenes e instruccio-
nes del Ministerio de Justicia y de la Direccién
General del ramo, aun cuando les fueren comuni-
cadas directamente” —articulo 9 LRC, destaco su
fecha, de 8 de junio de 1957—.

1. Importa ante todo destacar la extraordinaria
relevancia del tema procesal sefalado: si o no a la
legitimacion del Juez para plantear la cuestién de
inconstitucionalidad cuando acta “en garantia de
cualquier derecho” —articulo 117.4 CE—y mds con-
cretamente de un derecho fundamental. Se trata,
asi, de fijar la posicién constitucional del Juez en la
Constitucién y respecto de la propia Constitucion.

Esta posicién constitucional del Juez determi-
na, como manifestacién prictica relevante, su legi-

87

timaci6n para plantear la cuestion de inconstitucio-
nalidad, que, en la doctrina de este Tribunal viene
a conciliar su “doble obligacién” —STC 17/1981, de
1 de junio, FJ 1— de actuar sometido a la ley y a la
Constitucion: esa legitimacién opera como apor-
tacién del Juez a la garantia de la primacia de la
Constitucién —articulo 27 LOTC—, en cuanto que
lo habilita para poner en marcha un procedimiento
que viene a hacerla efectiva.

Y esa “doble obligacién del Juez” ;opera sélo
dentro del proceso y no cuando el Juez desarrolla su
actuacién “en garantia” de un derecho, ni siquiera
cuando se trata de un derecho fundamental?

Subrayo que este tema procesal —legitimacion
para formular la cuestién de inconstitucionalidad—
adquiere una especial relevancia en un sistema
concentrado de jurisdiccién constitucional y de
justicia rogada: la mayor o menor amplitud de la
legitimacién para iniciar los procedimientos que
permiten declarar la inconstitucionalidad de una
ley, determina la mayor amplitud o angostura de los
cauces que aseguran la efectividad de la primacia
de la Constitucién —articulo 27 LOTC-.

2. Ciertamente, la literalidad del articulo 163
CE —proceso, fallo— conduce a pensar que sélo
dentro de un proceso estd el Juez legitimado para
plantear la cuestién de inconstitucionalidad y
no, por tanto, en actuaciones que no tengan esa
naturaleza juridica. Pero el resultado del enten-
dimiento de la literalidad de la norma no puede
considerarse, sin mds, definitivo. A este respec-
to este Tribunal ha distinguido dos campos: a)
con caricter general, para la legalidad ordinaria,
se subraya que “la interpretacién literal, segun
hemos advertido en alguna ocasién, ‘es un mero
punto de partida’ (STC 225/2002, de 9 de diciem-
bre, FJ 4), ‘imprescindible, si, pero necesitado de
la colaboracién de otros criterios hermenéuticos
que vengan a corroborar o corregir los resultados
de un puro entendimiento literal de las normas
segun el sentido propio de sus palabras’ (STC
7611996, de 30 de abril, FJ 6)” (SSTC 202/2003,
de 17 de noviembre, FJ 5; y 83/2005, de 7 de abril,
FJ 3); b) sin embargo, en el dmbito de la normati-
va constitucional, nuestra doctrina ha puesto de
relieve que “el respeto de la Constitucién que el
articulo 9 de la misma impone a todos los Poderes
Publicos hace necesario que una interpretacion
que conduzca a un resultado distinto de la lite-
ralidad del texto sélo sea pensable cuando existe
ambigiiedad o cuando la ambigiiedad puede deri-
var de conexién o coherencia sistemdtica entre
preceptos constitucionales” (SSTC 72/1984, de 14
de junio, FJ 6, y 215/2000, de 18 de septiembre, FJ
6). Y también reiteradamente ha destacado este
Tribunal “la importancia de la interpretacién sis-
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temdtica, consecuencia del principio de unidad de
la Constitucién —STC 179/1994, de 16 de junio, FJ]
5—, pues ésta es un todo en el que cada precepto
encuentra su sentido pleno valorindolo en relacién
con los demas, es decir, de acuerdo con una inter-
pretacion sistemdtica (STC 5/1983, de 4 de febrero,
FJ 3)” (STC 16/2003, de 30 de enero, FJ 5).

Habremos de acudir, pues, a esa interpretacion
sistemdtica de la Constitucion, itinerario este en
el que, obviamente, el “contexto” del articulo 163
CE ha de ser, en lo que ahora importa, el articulo
117.4 CE, que serd el elemento determinante para la
calificacion de la naturaleza de la actuacién judicial
en el expediente de matrimonio civil y no la legis-
lacién del Registro Civil que desde la supremacia
del articulo 117.4 CE, resulta ser, en mi modo de
ver las cosas, claramente inconstitucional —o dero-
gada, en cuanto afecta a dicho expediente, por la
Constitucién—.

3. El articulo 117.3 CE encomienda a los Jueces y
Tribunales como tarea fundamental la del ejercicio
de la potestad jurisdiccional “en todo tipo de pro-
cesos” y, sobre esta base, el articulo 117.4 CE afnade
que, aparte de ésa, no ejercerdn mds funciones que
las que “expresamente les sean atribuidas por la ley
en garantfa de cualquier derecho”.

;Es constitucional la encomienda a los Jueces
de la llevanza del Registro Civil? Cuando se estaba
gestando la Ley de 1870 se discutié ampliamente
respecto de qué funcionarios habrian de encargarse
del Registro Civil. Desechado el sistema munici-
pal (encomendado a los Alcaldes y Secretarios de
Ayuntamiento, que habia fracasado con anterio-
ridad), el notarial (que si bien era el mds racional
tenfa el inconveniente de no existir Notario en
todos los pueblos) y el de funcionarios especiales
(que hubiera sido muy costoso), se aceptd un
sistema fundamentalmente judicial. Con esta jus-
tificacién originaria podria resultar necesaria una
reflexién respecto de si hoy tal encargo se ajusta
o no a las exigencias —positivas y negativas— del
articulo 117.4 CE —«no ejercerdn mds funciones...—:
;esa funcion registral opera realmente «en garantia»
de un derecho?

Pero ahora no interesa un planteamiento gene-
ral del tema de la llevanza del Registro Civil por los
Jueces dado que aqui inicamente importa examinar
la atribucién al Juez del concreto expediente que
concluye autorizando o denegando la celebracion
del matrimonio. Tal expediente ha de entenderse
ajustado a las exigencias del articulo 117.4 CE pues-
to que el Juez actiia «en garantia» de un derecho,
mds concretamente, de un derecho fundamental, el
derecho a contraer matrimonio —articulo 32.1 CE—:
su atribucién al Juez ha de entenderse, por tanto,
constitucional.
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El Auto aprobado por la mayoria de mis com-
paieros parte de la base de que en este terreno,
tal como deriva de la legislacién del Registro
Civil, el Juez opera bajo la dependencia fun-
cional del Ministerio de Justicia, a través de la
Direccion General de los Registros y del Notariado,
a cuyas 6rdenes e instrucciones se encuentra some-
tido, siendo susceptibles de recurso ante dicha
Direccion General las decisiones y resoluciones
que adopte en el desempeiio de las funciones que
han dado lugar al planteamiento de esta Cuestién
de Inconstitucionalidad.

Y aqui radica la razén de mi discrepancia respec-
to de la posicién de la mayoria: el Juez que instruye
y decide el expediente, autorizando o denegando la
celebracion del matrimonio, ;estd desarrollando una
funcién “en garantia” de un derecho fundamental?
Si no fuera tal garantia, su intervencién serfa incons-
titucional —articulo 117.4 CE: “.. no ejercerdn mds
funciones... que las que expresamente les sean atri-
buidas por ley en garantia de cualquier derecho”—.
Pero si es la garantia de un derecho fundamental —y
ya he sefalado que lo es—, el sometimiento del Juez
a “érdenes e instrucciones” de la Administracion,
con «recurso en via gubernativa» resulta ser incons-
titucional: ;qué clase de garantia aporta un Juez
que debe obedecer a la Administracién y cuyas
decisiones pueden ser revocadas por ésta? Y es que
si la intervencién del Juez ha de ser, de verdad,
la garantia que quiere el articulo 117.4 CE —nada
en la Constitucién puede ser mera retdérica— serd
absolutamente inadmisible la “figura” de un Juez
obediente a la Administracién, que es la que traza el
Auto del que discrepo al acoger acriticamente una
legislacion del Registro Civil de modelo preconsti-
tucional, con lo que viene a “desfigurar” la funcién
de garantia querida por la Constitucién.

4. Asi pues, el articulo 117.4 CE tiene ya, en lo
que ahora importa, una inicial virtualidad consis-
tente en la exclusién de la normativa del Registro
Civil que establece esa radical subordinacién del
Juez ala Administracién en el ambito del expedien-
te matrimonial —en todo lo demds aquella normativa
es ajena a la problemdtica de estos autos—, y que el
Auto mayoritario ha considerado ratio fundamental
para su decision.

Y siguiendo en el itinerario de la interpretacién
del articulo 163 CE con un criterio sistemdtico, a
la luz de las exigencias del articulo 117.4 CE, se ha
de obtener ya una respuesta definitiva para la pre-
gunta esencial que aqui se plantea: ;qué contenido
tiene la garantia prevista en el articulo 117.4 CE, es
decir, es s6lo una garantia de legalidad o también
una garantia de constitucionalidad? En este tltimo
caso, y no en el primero, el Juez estard legitimado
para el planteamiento de la cuestién de inconstitu-
cionalidad.
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Pues bien, creo que seria absurdo que una
garantia judicial, prevista en la Constitucién, rela-
tiva a un derecho previsto en la Constitucion,
precisamente un derecho fundamental, fuera una
garantia de legalidad y no una garantia de consti-
tucionalidad. Si la ratio de la cuestion de inconsti-
tucionalidad es “conciliar la doble obligacién en
que se encuentran (los Jueces) de actuar sometidos
a la ley y a la Constitucién”, es “pensable” que
cuando el Juez garantiza un derecho fundamental,
esté sometido sélo a la ley, sin poder plantear la
cuestién de inconstitucionalidad?

La respuesta ha de ser negativa: la garantia
judicial de un derecho fundamental, tiene necesa-
riamente que proyectarse no s6lo sobre la legalidad
sino también sobre la constitucionalidad, lo que
implica que, superando la pura literalidad del ar-
ticulo 163 CE, su entendimiento, con un criterio
sistemdtico, a la luz de las exigencias del “contex-
to” que es el articulo 117.4 CE, ha de conducir a la
conclusién del reconocimiento de la legitimacién
para plantear la cuestién de inconstitucionalidad,
aunque la intervencién del Juez, en garantia de
un derecho fundamental, se produzca en un cauce
procedimental de naturaleza no procesal.

Y, desde luego, asi lo ha entendido este
Tribunal. En la STC 76/1992, de 14 de mayo, se
examinaba la actuacién del Juez destinada a garan-
tizar el derecho fundamental a la inviolabilidad del
domicilio en el terreno de la ejecucién forzosa de
los actos de la Administracion, actuacién judicial
esta que, claramente, no tenia naturaleza procesal.
Y precisamente para esa intervencién del Juez, la
Sentencia en su Fundamento Juridico 2 recorda-
ba, ante todo, “que este Tribunal ha trascendido
de la literalidad de los términos ‘Sentencia’ y
“fallo’ utilizados en los articulos 35.2 LOTC y 163
CE, respectivamente (STC 76/1982, entre otras)”,
subrayando asi expresamente la superacién de
los resultados de una interpretacion literal, para,
finalmente, “concluir que no puede negarse la
legitimacién para plantear las dudas de consti-
tucionalidad de una norma con rango de ley al
Tribunal Constitucional, inico érgano competen-
te para resolverlas, a un Juez o Tribunal que ha de
aplicar la Ley en unas actuaciones (en las) que, sea
cual sea su naturaleza y forma de desarrollo, ejerce
poderes decisorios. No reconocerlo asi llevaria a la
grave conclusion de que en supuestos en los que
el érgano judicial ejerza este tipo de potestad de
caricter decisorio se veria obligado a aplicar una
ley que considera inconstitucional o de cuya cons-
titucionalidad duda, posibilidad esta que el consti-
tuyente ha preferido sustraer al juez ordinario para
evitar el alto grado de inseguridad juridica que ello
podria implicar”.
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Y las circunstancias del caso que ahora se exa-
mina son idénticas, en lo juridicamente relevante, a
las contempladas en la STC 76/1992: a) una ley ha
atribuido al Juez “una funcién de garantia del dere-
cho fundamental” a contraer matrimonio; b) con su
intervencion, aquél “ejerce un poder de enjuicia-
miento y de decisién pues ... no se hallan ausentes
en esa actuacién ‘determinadas posibilidades de
formacién de juicio por parte del titular del 6rgano
jurisdiccional, juicio conducente al otorgamiento
o denegacién de lo instado’ (STC 137/1985)”, dado
que tal actuacién no puede “calificarse de autom4-
tica”: sobre la base de las alegaciones y pruebas,
resultado de los edictos o proclamas, audiencia de
algin pariente, amigo o allegado, e informe, en su
caso, del Médico del Registro Civil, el Juez forma
un “juicio conducente” a la “aprobacién o dene-
gacién de la celebracion del matrimonio” —ha de
denegarla si viene en conocimiento de la “existen-
cia de obsticulo legal”—, es decir, “ejerce poderes
decisorios” aunque se trate de actuaciones de natu-
raleza no procesal, lo que determina su legitimacion
para plantear la Cuestién de Inconstitucionalidad.

El Auto del que discrepo, apartindose de esta
doctrina, niega aquella legitimacién basindose en
la normativa propia del Registro Civil, que, como
ya he destacado, resulta claramente incompatible
con lo dispuesto en el articulo 117.4 CE.

En conclusién, creo que debié haberse admiti-
do a tramite la Cuestién de Inconstitucionalidad.

Y en este sentido emito mi Voto particular,
reiterando el respeto para la opinién mayoritaria
de mis compaferos.»

Madrid, a dieciséis de enero de dos mil ocho.

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL
MAGISTRADO DON JORGE RODRIGUEZ-
ZAPATA PEREZ RESPECTO DEL AUTO DEL
PLENO DE 16 DE ENERO DE 2008, QUE
DECLARA INADMISIBLE LA CUESTION
DE INCONSTITUCIONALIDAD 7796/2007,
PLANTEADA POR EL JUEZ ENCARGADO
DEL REGISTRO CIVIL DE CIEZA (MURCIA)
SOBRE EL ARTICULO 44, PARRAFO SEGUN-
DO, DEL CODIGO CIVIL

1. El Auto de la mayoria se remite (FJ 2) a otros
Autos del Pleno que han negado en supuestos idén-
ticos que los Jueces encargados del Registro Civil
puedan plantear cuestiones de inconstitucionali-
dad por su supuesta posicion institucional depen-
diente del Ministerio de Justicia. He formulado
amplios Votos particulares discrepantes en todos
esos Autos, y a ellos me remito también para evitar
repeticiones innecesarias.
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Debe recordarse ain que, por influencia de la
Revolucién francesa, el Juez espaiol estd sometido
estrictamente al imperio de la Ley. La ley es irrefra-
gable y por eso cuando, en casos concretos como el
presente, un Juez considera que la Ley no se adecua
a la Constitucién tiene la prerrogativa de plantear
esa «cuestion», mediante la llamada «cuestién de
inconstitucionalidad» al Tribunal Constitucional
(articulo 163 CE), pidiéndonos que le liberemos de
su status subiectionis con relacion a la Ley. Si asi ocu-
rre, y declaramos la inconstitucionalidad de la Ley,
la fuerza de la Constitucién prevalece en nuestro
sistema de fuentes, como corresponde a la Norma
Suprema del Estado democritico de Derecho en
que, desde el afo 1978, estd constituida Espaia
(articulo 1.1 CE).

2. Las cuestiones de inconstitucionalidad exigen
una amplia conexién entre la experiencia cotidiana
del Derecho y el Tribunal Constitucional. Eso es lo
que, en definitiva, permite la depuracion constante
de un ordenamiento juridico que esta presidido por
una Constitucién normativa y rigida, fortaleciendo
el principio de seguridad juridica (articulo 9.3 CE)
al que dafan las dudas de constitucionalidad.

3Se daba esa conexion en supuestos como el
que contemplamos ahora? Dejo la palabra a nuestra
doctrina para fijar cudl era su estado antes de que se
planteasen cuestiones como la que nos ocupa ahora
sobre la que, por cierto, todavia no se ha pronuncia-
do este Tribunal pese al tiempo transcurrido desde
su impugnacién por la via abstracta del recurso de
inconstitucionalidad. En la STC 76/1992, de 14 de
mayo, el Pleno de este Tribunal afirmé que:

«No puede negarse la legitimacién para plan-
tear las dudas de constitucionalidad de una norma
con rango de ley al Tribunal Constitucional, Gnico
6rgano competente para resolverlas, a un Juez o
Tribunal que ha de aplicar la Ley en unas actuacio-
nes que, sea cual sea su naturaleza y forma de desa-
rrollo, ejerce poderes decisorios. No reconocerlo
asi llevaria a la grave conclusién de que en supues-
tos en los que el érgano judicial ejerza este tipo de
potestad de cardcter decisorio se veria obligado a
aplicar una ley que considera inconstitucional o
de cuya inconstitucionalidad duda, posibilidad esta
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que el constituyente ha preferido sustraer al juez
ordinario para evitar el alto grado de inseguridad
que ello podria implicar» (FJ 2).

El Auto de la mayoria reconoce (FJ 2) que el
expediente previo al matrimonio que nos ocupa
concluye en un Auto judicial aprobando o dene-
gando la celebracion del matrimonio. ;Tiene el juez
poderes decisorios? El Auto del que discrepo repa-
ra en un recurso en via gubernativa frente al Auto
resolutorio del expediente, fijado en un precepto
reglamentario. No creo que la existencia de ese
recurso gubernativo sea decisiva. Y ello en la medi-
da en que no puede afectar vilidamente al plan-
teamiento de una cuestién de inconstitucionalidad
por un Juez llamado a aplicar una Ley en los casos
que nos ocupan. Concluyo aqui mi razonamiento,
la cuestion de inconstitucionalidad fue planteada
en forma impecable y debi6 ser admitida a trdmite.
Expreso mi disentimiento en Madrid a dieciséis de
enero de dos mil ocho.

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL
MAGISTRADO DON RAMON RODRIGUEZ
ARRIBAS, EN EL AUTO DICTADO EN LA
CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD
NUM. 7796-2007.

Haciendo uso de la facultad atribuida a los
Magistrados del Tribunal Constitucional por el
apartado 2 del articulo 9o de la LOTC expreso
en este voto particular y con pleno respeto a la
opinién de la mayorfa, mi discrepancia, defendi-
da en la correspondiente deliberacién del Pleno,
respecto de la fundamentacién juridica y la parte
dispositiva del Auto dictado en la Cuestién de
Inconstitucionalidad de referencia.

Discrepo abiertamente del contenido de la
fundamentaciéon del Auto en cuanto a que los
Jueces Encargados del Registro Civil estin facul-
tados para el planteamiento de Cuestiones de
Inconstitucionalidad ante este Tribunal, que el
Auto resuelve negativamente, de conformidad
con la doctrina sentada en los Autos 505/2005 y
508/2005, por lo que, en sentido contrario, me
remito a los votos particulares que formulé a dichas
resoluciones.



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPREMO

FILIACION

Los derechos sucesorios del hijo no matrimonial de progenitor fallecido antes de la vigencia
de la Constitucién se rigen por la legislacién vigente en el momento de la apertura de la
sucesion.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 31 DE JULIO DE 2007
Ponente: Excmo. Sr. don Antonio Gullon Ballesteros

ANALISIS DEL CASO

® Don Bartolomé contrajo matrimonio el 29 de julio de 1927 con dofa Edurne, del cual nacieron
cuatro hijos, don Alvaro, dofia Remedios, don Paulino y dofia Fitima. Esta tltima falleci6 intestada
el 16 de mayo de 1987, siendo declarado universal heredero su hijo matrimonial, don Guillermo.

© Don Bartolomé y dona Edurne se separaron matrimonialmente mediante sentencia candnica el
31 de enero de 1942.

© Don Bartolomé comenzé, al parecer desde entonces, la convivencia more uxorio con dofia Maite,
de la que tuvo siete hijos: doila Gema, dofia Rosa, don Gaspar, dofia Ariadna, don Augusto, don Jests
Maria y dofia Julia.

® Don Bartolomé, ya viudo por fallecimiento de su esposa, contrae matrimonio con dofia Maite el 5
de agosto de 1976, falleciendo el siguiente 20 del citado mes.

® Doiia Gema fallecié el 30 de septiembre de 1982.

® Don Bartolomé adquirié por escritura publica de compraventa las fincas registrales NUMoor y
NUMooo, del Registro de la Propiedad de Las Palmas de Gran Canaria, el 10 de mayo de 1950 y 22
de octubre de 1958, inscribiéndolas a su nombre en el Registro de la Propiedad.

® Don Bartolomé fallecié intestado, por lo que fueron declarados judicialmente Gnicos y herederos
universales sus cuatro hijos matrimoniales, don Alvaro, dofia Remedios don Paulino y dona Fitima,
todo ello mediante Autos de 14 de marzo de 1979, expediente de jurisdiccion voluntaria 86/1979,
seguido en el Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Las Palmas de Gran Canaria.

® Los siete hijos habidos de la convivencia de don Bartolomé y doiia Maite fueron declarados tinicos
y universales herederos de don Bartolomé por notoriedad, adjudicindose en escritura publica de
13 de julio de 1994, los bienes de la herencia y partiéndolos por séptimas partes indivisas. Por otra
escritura de la misma fecha, autorizada por el mismo Notario que los habia declarado herederos
universales y ante el que se efectud la particién hereditaria, procedieron a segregar una porcién de
la registral NUMooo haciendo nueva finca, que vendieron a la Di6cesis de Canarias, la cual volvi6 a
su vez a enajenarla por compraventa a Radio Popular, Cadena de Ondas Populares Espaiola. Todas
las operaciones provocaron los correspondientes asientos registrales.
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® Don Luis Manuel, don Paulino, dofia Rocio y don Guillermo interpusieron demanda de menor
cuantia contra dofia Gema, dofia Rosa, don Gaspar, dofla Ariadna, don Augusto, don Jestis Maria
y dofa Julia, solicitando que se dictase sentencia conteniendo los siguientes pronunciamientos:
«Primero: Declarar que los bienes descritos en el hecho Cuarto del escrito del demanda, pertenecen
en pleno dominio a la herencia indivisa del causante don Bartolomé. Segundo: Declarar que los tni-
cos y universales herederos de don Bartolomé, son sus cuatro hijos matrimoniales, don Alvaro, dona
Remedios, don Paulino y dofia Fitima; y que los demandados, Sres. Augusto, Gema, Rosa, Gaspar,
Ariadna, Julia, Jestis Marifa, no ostentan derecho alguno sobre la herencia del nombrado causante,
declarando nula cualquier resolucién o acto juridico que les declare como tales. Tercero: Declarar
nula, sin valor ni efecto alguno, la adjudicacién de bienes practicada por los demandados en fecha
trece de julio de 1994, ante el Notario de esta Ciudad, don Alfonso Zapata Zapata, a que se refiere
el hecho Quinto de esta demanda; asi como la inscripcién 2.2 de la finca registral nimero 6.303,
descrita en el hecho Cuarto, bajo el ordinal 2.°, practicada en el Registro de la Propiedad ntim. 1 del
Partido a nombre de los demandados, expidiendo mandamiento a dicho Registro para que proceda a
la cancelacién de la referida inscripcién. Cuarto: Declarar que los demandados estdn solidariamente
obligados a abonar a los actores el precio actual del predio urbano que se describe en el hecho Sexto
del escrito de demanda, cuyo importe se determinard pericialmente, en tramite de ejecucién de
sentencia. Quinto: Se condenase a los demandados a estar y pasar por las anteriores declaraciones,
a dejar a la libre disposicién de los actores los predios que se describen en el hecho Cuarto de este
escrito, y a abonar a los actores los frutos civiles percibidos y debidos percibir de ellos, asi como el
precio actual del indicado predio segregado y vendido, segin tasacién pericial, y las costas de este
procedimiento, por imperativo legal».

© Admitida a trdmite la demanda y emplazada la mencionada parte demandada, su representante
legal la contesté oponiéndose a ella, en base a los hechos y fundamentos de derecho que tuvo por
conveniente para terminar suplicando se dictase sentencia «1. Que mis representados son hijos legiti-
mos de don Bartolomé. 2. Que el 50% de los bienes reclamados era propiedad de su fallecida esposa
dofia Maite, y hoy de mis mandantes en exclusividad. 3. Que del otro 50% son herederos los restantes
once hijos sin distincién ni exclusiones de ningun tipo. 4. Que se desestimase la accién reivindicato-
ria por no ser el procedimiento adecuado sino que es el de testamentaria. 5. Se negase la anotacién
preventiva sobre bienes que le son ajenos y para el caso de acceder se les exija fianza, que ha de ser
sin duda de diez millones de pesetas, tal y como manifiesta que es la cuantia del procedimiento».

© El Juzgado de Primera Instancia nim. 10 de Las Palmas dicté Sentencia el 16 de julio de 1999
desestimando la demanda. La desestimacién se basé en que no podia aplicar una legislacién derogada
por la CE con caricter retroactivo. Por otra parte, aprecié una sociedad entre los miembros de la
pareja de hecho.

® En grado de apelacidn, la Sec. 5. de la AP de Las Palmas dicté Sentencia el 11 de mayo de 2000
desestimando el recurso interpuesto por los actores. La sancién sobre los hijos no matrimoniales
considerd la Audiencia que era injusta y desproporcionada incluso en el tiempo de vigencia de la
normativa aplicable del Cddigo Civil. También estimé que contrariaba esta aplicacién la realidad
social del momento. Concluyé por tanto que el articulo 139 del antiguo del Cédigo Civil era un pre-
cepto no aplicable. Por tltimo, considerd (como un mero ober dictum) los reconocimientos de sus hijos
ilegitimos en las actas del Registro Civil al inscribir sus nacimientos, que no habian sido impugnados
en base al antiguo articulo 138 CC.

® Don Bartolomé, don Paulino, doia Rocio y don Guillermo interpusieron recurso de casacién que
fue estimado por el Tribunal Supremo dando lugar a la estimacién de la demanda.
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Al amparo del articulo 1692.4.° LEC, acusan los
recurrentes la infraccién de los articulos 1.° y 2.3
del Cédigo Civil, en relacién con el articulo 9.3
de la CE y Disposicién Transitoria Octava de la
Ley 11/1981, de 13 de mayo, y jurisprudencia inter-
pretativa. La extensa fundamentacién del motivo
descansa en la consideracién por los recurrentes
como hijos ilegitimos no matrimoniales de los
demandados, habidos por el causante de doia
Maite, con la cual convivia después de su separa-
cién matrimonial. A su muerte, ocurrida en 1976,
regia el Cédigo Civil en su redaccién anterior a la
Constitucion, y ésta no tuvo efectos retroactivos
respecto a las sucesiones abiertas con anterioridad,
lo mismo que la citada Ley 11/1981.

Don Bartolomé fallecié el 20 de agosto de 1976,
dejando cuatro hijos de su matrimonio canénico
con dofa Edurne, y siete hijos de su convivencia
con dofia Maite, iniciada con posterioridad al pare-
cer después de la sentencia candnica de separacion
personal en 1942. Atendiendo a las normas en vigor
en la fecha de su fallecimiento, que es la de la
apertura de su sucesién (articulos 657 y 661 CC),
los hijos habidos con dofia Gema tenian la consi-
deracién de ilegitimos no naturales, puesto que
don Alvaro estaba en situacién de separado legal-
mente de su esposa, el vinculo matrimonial seguia
subsistiendo, luego no podia contraer matrimonio
con doia Maite al tiempo de la concepcion de los
hijos (articulo 119 CC antes de su reforma por la
Ley 11/1981, de 13 de mayo). Como hijos ilegitimos
no naturales, carecian de derechos sucesorios en la
herencia del progenitor, teniendo sélo derecho a
exigir alimentos del mismo (articulos 139 y 939 CC
antes de su reforma por la citada Ley)

La diferenciacién de filiaciones desapareci6
desde la vigencia de la Constitucién de 1978, al
proclamar en su articulo 14 que los espanoles
son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacién alguna por razén de nacimiento,
raza, sexo, religién opinién o cualquier otra con-
dicién o circunstancia personal. Por otra parte,
su Disposicion Derogatoria Tercera preceptia la
derogacion de cuantas disposiciones se opusiesen a
lo establecido en la Constitucién.

A la vista de tales normas, es indudable que el
Cédigo Civil sufrié una modificacién en cuanto
a los efectos de la filiacién. Ya no se podia seguir
manteniendo tras la vigencia de la Constitucién
un régimen sucesorio basado en la distincién de
la filiacién legitima o ilegitima, sino que todos los
hijos son iguales ante la ley, independientemente
del origen de su filiacion.
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Tal modificacién tenia efectos retroactivos,
pero para las sucesiones abiertas con posterioridad
a la vigencia de la Constitucion.

La doctrina de esta Sala sobre el efecto dero-
gatorio de la Constitucion con caricter retroactivo
y sobre la Disposicién Transitoria Octava es la
siguiente: Si la apertura de la sucesién se ha pro-
ducido después de la vigencia de la Constitucién y
antes de la de la Ley 11/1981, no puede establecerse
ninguna discriminacién en los derechos sucesorios
de los hijos, por imperativo del articulo 14, tenien-
do el mismo efecto retroactivo derogatorio de
las disposiciones del Cdédigo Civil que establecia
aquella discriminacion (Sentencias de 10 de febrero
de 1986, 10 de noviembre de 1987 y 17 de marzo
de 1995). La Disposicién Transitoria Octava de la
Ley 11/1981, para las sucesiones abiertas con ante-
rioridad a la vigencia de dicha Ley, se remitia a la
«legislacién anterior», expresién que comprende el
Cédigo Civil modificado por los preceptos cons-
titucionales prohibitivos de toda diferenciacion
entre filiaciones [STC 155/1987 (Pleno), de 14 de
octubre, al tratar de la cuestién de inconstitucio-
nalidad de la Disposicién Transitoria Octava de la
Ley 11/1981, de 13 de mayo].

En cambio, para las sucesiones abiertas antes
de la entrada en vigor de la Constituciéon de 1978,
esta Sala ha declarado aplicable la legislacion exis-
tente en el momento de la apertura de la sucesion
(Sentencias de 13 de febrero de 1990, 28 de julio de
1995y 6 de noviembre de 1998).

Por todo ello, y dado que el causante de actores
y demandados fallecié en 1976, momento en que se
abre su sucesién, ha de aplicarse la doctrina que
se ha expuesto con anterioridad. No es posible
entender que al fenémeno sucesorio, que comienza
con la muerte de la persona, se le apliquen distin-
tas leyes segin se vaya realizando (declaracién de
herederos en su caso, aceptacién o repudiacion
de la herencia, particién y adjudicacidn, etc.) pues
aquel fenémeno ha de guiarse por una ley unica.
Se ha dicho autorizadamente que la fecha del
fallecimiento serd la que determina qué personas y
en qué cuantia tienen derechos a su herencia como
herederos o legatarios. Por dltimo, ha de volverse
a reiterar la doctrina jurisprudencial segin la cual
no cabe dejar de aplicar una norma juridica bajo el
pretexto de que no se adecua a la realidad social,
ha declarado esta Sala reiteradamente (Sentencias
de 28 de febrero de 1989, 10 de diciembre de 1984
y 7 de enero de 1991, y las que en ellas se citan). Por
todo ello el motivo se estima.
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En otro motivo, por infraccién de los articulos
1396.4.° y 1401.1.° CC (en su redaccién anterior a la
Ley 11/1981), en relacién con los articulos 1214, 1218
y 1248 del mismo Cuerpo Legal, se combate que
las fincas registrales NUMoor y NUMooo, inscritas
a nombre del causante habian de considerarse por
mitad del mismo y de dofa Maite, mujer con la
que convivia y, segln la sentencia, como uni6én de
hecho las normas a aplicar serfan las de la sociedad
(sic). Frente a ello, alegan los recurrentes que las
citadas fincas fueron adquiridas por su padre en
escrituras publicas de compraventa otorgadas en
1950 y 1958, una vez separado de su mujer, por lo
que las califican como bienes privativos, y no se
ha probado por los demandados la existencia de
ninguna sociedad del causante con la madre de
ellos dofa Maite, sélo a través de testigos llamados
por ellos, que se manifiestan en forma vaga sobre el
particular, y de ahi que la sentencia de primera ins-
tancia califique como dudosas sus manifestaciones.
Por el contrario, en la escritura publica de acep-
tacién y adjudicacién de herencia y segregacion,
manifestaron que eran los legitimos herederos de
don Bartolomé, que en su herencia, que acepta-
ban, estaba la finca NUMooo, que se adjudicaban
por iguales partes indivisas, y en este concepto de
propietarios de la misma por estar incluida en su
herencia, segregaban una parte de ellas, haciéndola
finca independiente, que vendian a un tercero.
Para decidir sobre este motivo ha de tenerse en
cuenta que la sentencia que se recurre en casacion
es la dictada por la Audiencia, cuyos fundamentos
de derecho se dedican sola y exclusivamente a
tratar sobre si los demandados no pueden tener
otros derechos que los que les asignaba el articulo
139 CC antes de 1981. Para nada se refiere a esa
hipotética sociedad civil. Por todo ello, debatir en
casacion sobre la misma es extravagante. Otra cosa
hubiese sido si los demandados hubiesen recurrido
la sentencia de la Audiencia, pero no lo han hecho,
se conformaron sobre su silencio sobre el tema.
Por otra parte, los recurrentes no lo suscitaron en
su demanda, ni formularon pretensiones sobre el
mismo. En consecuencia el motivo se desestima.

El motivo cuarto, al amparo del articulo 1692.4.°
LEC, acusa infraccién de los articulos 1058 y
1059 CC. En su fundamentacién impugnan los
recurrentes la validez de la escritura de particién
de la herencia de don Bartolomé hecha por los
recurrentes, y la segregacién de la finca NUMooo,
titulindose propietarios por herencia del mismo,
cuya finca segregada vendieron a terceros de buena
fe. EI motivo se estima en cuanto a la nulidad de
la escritura de 13 de julio de 1994, que no tendrd
efectos respecto de los compradores cuya buena fe
no se ha puesto en duda.
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La estimacién del motivo segundo y cuarto
obliga a casar y anular la sentencia recurrida, y a
estimar la demanda, con revocacion de la de pri-
mera instancia.

VOTO PARTICULAR que formula el
Magistrado Excmo. Sr. don Xavier O’Callaghan
Muiioz

El Magistrado que suscribe formula el siguien-
te voto particular, al amparo de lo previsto en el
articulo 160 de la ley Orgédnica del Poder Judicial
y 367 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, haciendo
constar expresamente su absoluto respeto al crite-
rio mayoritario de la Sala.

Se aceptan los antecedentes de hecho de la sen-
tencia mayoritariamente aceptada, el fundamento
de derecho preliminar y los fundamentos primero y
tercero; no asi los restantes ni el fallo.

No tanto la disconformidad que encierra este
voto particular se refiere a los razonamientos juri-
dicos, que son impecables, sino al principio de que
parten.

En definitiva, con fundamentacién en los mis-
mos se declara el derecho hereditario de los hijos
legitimos, recurrentes en casacién y demandantes
en la instancia, segiin terminologia de la época,
sobre la herencia del causante y se excluye a los
llamados ilegitimos; es elocuente la dureza del
apartado segundo del suplico de la demanda que,
por remisién, ha pasado integramente a formar
parte del fallo estimatorio de la sentencia de la que
se discrepa y que dice asi, literalmente: « declarar
que los Unicos y universales herederos de don
Bartolomé, son sus cuatro hijos matrimoniales, don
Alvaro, dofia Remedios, don Paulino y dofa Fitima;
y que los demandados sefiores Augusto, Gema,
Rosa, Gaspar, Ariadna, Julia, Jesis Marfa no osten-
tan derecho alguno sobre la herencia del nombrado
causante, declarando nula cualquier resolucién o
acto juridico que les declare como tales».

Es decir, el causante mantuvo un matrimonio
(candnico, desde luego) de 1927 a 1942, en que
se dicté sentencia (canénica, evidentemente) de
separacion. Tuvo una convivencia more uxorio desde
entonces hasta su muerte en 1976, teniendo en
cuenta que no existia mas causa de disolucién del
matrimonio (tanto el candnico como el civil) que
la muerte y cuando se produjo la de aquel pri-
mer cényuge, dicho causante contrajo matrimonio
(candnico, en 1976) con la conviviente. Fruto del
matrimonio fueron los cuatro hijos demandantes y
ahora recurrentes en casacién; de la convivencia,
los siete hijos demandados y parte recurrida en
casacion.

El planteamiento es, pues, si la totalidad de la
herencia del causante debe ser para los primeros,
con exclusién de los segundos, postura mantenida
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por la demanda y que se acoge en la sentencia; o
bien el tratamiento debe ser igual para todos ellos,
postura mantenida por la Constitucién Espafiola,
principio de igualdad que proclama el articulo 14.

Esta es la posicién que se defiende en el presen-
te voto particular, en el sentido de que no puede un
juez constitucional aplicar una normativa frontal-
mente contraria a la Constitucién.

Aplicindolo al caso presente. Un 6rgano
jurisdiccional, como es el Tribunal Supremo, no
puede aplicar una normativa vigente al tiempo de
los hechos que choque hoy directamente con la
Constitucién. Esta es la norma suprema del orde-
namiento juridico y no cabe, no ya ignorarse, sino
violarse totalmente, por mor de unas normas civiles
que pasaron a la historia y que, en este momento,
un Estado de Derecho que parte del respeto de los
derechos humanos, las considera injustas (que lo
son) y obsoletas (que evidentemente han pasado
a serlo). Por tanto, un érgano jurisdiccional debe
aplicar normativa no opuesta a la Constitucion.

La posiciéon que aqui se mantiene es, pues,
que a la sucesién del causante, cuya muerte se
produjo en 1976, apertura de la sucesién anterior
a la Constitucion, no se aplican normas totalmente
contrarias a la misma, pues un érgano jurisdiccional
no puede, hoy, aplicar normativa de ayer que sea
constitucionalmente inaceptable.

Y no puede afirmarse que la jurisprudencia
haya reiterado un criterio contrario.

Las Sentencias del Tribunal Supremo de 10 de
febrero de 1986 y 28 de julio de 1995 han mantenido
la aplicacién del principio constitucional de igual-
dad sin discriminacion por razén de la filiacion, a la
herencia abierta tras la vigencia de la Constitucion
y antes de la entrada en vigor de la Ley de 13 de
mayo de 1981 que reforma el Cédigo Civil e intro-
duce aquel principio en el mismo. Criterio acep-
tado sin discusién y avalado por la Sentencia del
Tribunal Constitucional 271/1987, de 12 noviembre.

La Sentencia de 10 de noviembre de 1987 se
refiere a un caso en que la apertura de la suce-
sion por muerte del causante se produjo en 1972
y no aplica las normas constitucionales porque la
herencia se liquidd y «en modo alguno destruye los
efectos ya consumados o agotados cuando estaba
en vigor, pues ello, por una parte, serfa proclamar
una retroactividad absoluta de la Constitucién que
su texto no contiene, quebrantando el principio
de seguridad juridica que también es un valor
constitucional, y, por otra, produciria una verda-
dera revolucién juridica respecto a situaciones ya
superadas, creando el problema de los limites de tal
retroactividad destructora de situaciones consoli-
dadas. El recurrente parece confundir la inconsti-
tucionalidad sobrevenida de una norma que impide
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su aplicacién posterior, con una retroactividad
de grado fuerte que aplicaria la Constitucién no
sélo a relaciones creadas bajo el imperio de la Ley
anterior, sino hasta los efectos ya consumados que
emanaron de dicha relacién, retroactividad esta
ultima que no puede aceptarse»

En el mismo sentido, la Sentencia de 13 de
febrero de 1990 no aplicé la normativa constitucio-
nal al caso de la sucesion abierta en 1969 y liquidada
antes de entrar en vigor la Constitucion.

La Sentencia de 28 de junio de 2002 en caso
de una sustitucién fideicomisaria (impuesta en una
donacién) constituida en 1965 a favor de descen-
dientes «legitimos» aplicé el principio de igualdad
al producirse la purificacién del fideicomiso en
1990; dice asi: En tal momento, la legislacién vigen-
te es el Cédigo Civil reformado por imperativo de
la Constitucion de 1978. Asi, el articulo 14 consagra
el principio de igualdad ante la ley, no permitiendo
discriminacién por razén de nacimiento, lo que
reitera el articulo 39 al declarar la proteccién
integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con
independencia de su filiacién y recoge el segundo
parrafo del articulo 108 del Cédigo Civil: la filiacién
matrimonial y la no matrimonial, asi como la adop-
tiva, surten los mismos efectos...

La mis elocuente es la de 17 de marzo de 1995
que dice: «<Reconocida la verdadera filiacién biold-
gica de la actora y, por tanto, la paternidad recla-
mada, corresponde resolver sobre las demds preten-
siones relativas a la herencia del padre. Al efecto
ha de sefialarse que de seguirse una interpretacién
simple y literal de la Disposicion Transitoria Octava
de la Ley 11/1981, de 13 de mayo (“Las sucesiones
abiertas antes de entrar en vigor esta Ley se regirdn
por la legislaciéon anterior y las abiertas después
por la nueva legislacién”) habrian de rechazarse
las peticiones sobre la sucesién del progenitor
causante». Pero la jurisprudencia ha matizado las
diferentes situaciones posibles, segiin que entre
la fecha de promulgacién de la ley y la fecha del
fallecimiento del causante, siguiera o no como ley
suprema interpuesta la vigente Constitucion. Asi la
Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de febrero
de 1990, referida a una sucesién abierta antes de
la entrada en vigor de la Constitucién Espafola,
tras analizar la retroactividad o irretroactividad de
las Disposiciones Transitorias Primera y Octava de
la Ley de 1981 en relacién con el articulo 14 de la
Constitucién Espafiola, concluye afirmando «que
la Transitoria Octava consagra una retroactividad
de grado minimo, en el sentido de que la nueva
ley se aplica a las sucesiones abiertas después de su
entrada en vigor, pero no las que, como la discutida,
se abrieron con anterioridad, no sélo a la Ley de
1981, sino a la propia Constitucién Espafiola, pues
falleci6 el causante en 1969. El precedente criterio
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ya se sostuvo con toda suerte de consideraciones
acerca de la derogacion por inconstitucionalidad
sobrevenida que afectare a situaciones juridicas de
efectos ya consumados sobre herencias en cuanto a
hijos “ilegitimos” (Sentencia del Tribunal Supremo
de 10 de noviembre de 1987). En cambio, la doctrina
jurisprudencial al ocuparse de casos semejantes al
presente de manera clara establece la prioridad de
la Constitucién Espaiola, articulo 14 sobre la lega-
lidad subsistente y, con ello, la inaplicabilidad de
la Disposicién Transitoria en cuanto a la legalidad
anterior que sélo puede tomarse en consideracion
en tanto sus preceptos discriminatorios se tengan
por derogados».

De lo anterior se desprende que la esencia del
presente voto particular que es entender que al
caso presente no se le puede aplicar hoy una legis-
lacién anticonstitucional; no se le aplica el Cédigo
Civil reformado de 1981, sino simplemente el prin-
cipio de igualdad sin discriminacién por razén de la
filiacién proclamada por la Constitucién.

En consecuencia, no se pueden estimar los
motivos del recurso de casacién tercero y cuarto,
que ha formulado la parte demandante en la ins-
tancia interpuesto por los hijos matrimoniales del
causante, en defensa de su pretensién de adquirir

la totalidad de la herencia del mismo, excluyendo a
los hijos extramatrimoniales.

Tanto mds cuando la realidad social imperante
en la época que le tocé vivir al causante, resulta
especialmente injusta para siete de sus hijos. El
matrimonio, indisoluble, quedé materialmente, que
no juridicamente, disuelto en 1942. En aquella
época no habia divorcio ni, por tanto, posibilidad
de contraer matrimonio. La tnica solucién para
una relacién estable era la convivencia more uxorio.
Esta se mantuvo largos afios y los hijos que venian
al mundo no podian ser ni siquiera reconocidos, al
no ser hijos llamados naturales (uno se pregunta
si los demds eran artificiales) sino que se les nom-
braba «los demds hijos ilegitimos» y se les privaba
de todo derecho salvo el de alimentos. Al morir el
causante pocos anos antes de la entrada en vigor
de la Constitucién y plantearse ahora la situacion
de la herencia, cuyos efectos no se agotaron antes,
entiendo, con el maximo respeto al criterio de la
mayoria, que no se les puede obviar en la sucesién
hereditaria pues serfa una resolucién frontalmente
contraria a la Constitucion.

Por ello el FALLO deberia ser desestimatorio
del recurso de casacién, confirmando los de las
sentencias de instancia que habian desestimado la
demanda formulada por los hijos «legitimos».

PATRIA POTESTAD

Responsabilidad del Ayuntamiento y de la entidad aseguradora por las lesiones sufridas
por un menor al caerle encima de la cara la porteria, no anclada en el pavimento, en cuyo
larguero se habia colgado con los brazos con ocasién de hallarse jugando al fatbol.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 13 DE JUNIO DE 2007
Ponente: Excmo. Sr. don Jesis Corbal Fernandez

ANALISIS DEL CASO

© El joven de 12 afios Benedicto sobre las diecisiete horas del dia 21 de junio de 1996, cuando se
hallaba jugando dentro del horario normal con otros compaferos un partido de futbol-7 en las
instalaciones deportivas denominadas El Salvador, propiedad del Ayuntamiento de Amurrio, como
consecuencia de colgarse del larguero de una de las porterias, que no estaban ancladas al suelo, ni
lo habian estado nunca, ésta se cayd sobre el menor de edad produciéndose el resultado lesivo. El
mantenimiento de las instalaciones estaba encomendado a la empresa KIROLAK de la que es repre-
sentante el don Miguel Angel, en cuyo contrato se expresa como objeto el mantenimiento y vigilan-
cia de las instalaciones deportivas entre las que se especifica las de El Salvador, comprendiendo la
vigilancia y el control de la debida utilizacién. Las instalaciones deportivas ocupan una superficie de
diez mil metros cuadrados y habia un solo vigilante.
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® Don Casimiro y dofia Amparo interpusieron demanda de juicio declarativo de menor cuantia
sobre reclamacién de cantidad contra don Miguel Angel, el Ayuntamiento de Amurrio y Lepanto,
SA Compaiifa de Seguros, solicitando que se dicte sentencia condenando a los demandados a abonar
de forma solidaria a Benedicto —hijo de los actores— la suma de 9.635.000 pesetas, con los intereses
legales de dicha cantidad desde que se practique el emplazamiento y con los intereses legales incre-
mentados en dos puntos de dicha suma desde que se dicte sentencia respecto a los demandados,
Ayuntamiento de Amurrio y don Miguel Angel y con los intereses del 20% de la indicada cantidad,
desde la fecha del accidente, 21 de junio de 1996, hasta el completo pago de la indemnizacién solici-
tada, con respecto a la otra demandada «Lepanto, Compaiia de Seguros y Reaseguros, SA» conde-
nando igualmente a los demandados, también de forma solidaria, a que abonen a Benedicto, cuantos
gastos se acrediten en ejecucion de sentencia correspondientes al tratamiento de ortodoncia, hasta
su finalizacién y los correspondientes, asimismo, a los derivados de las intervenciones quirturgicas
que se le practiquen para corregir la desviacion del tabique nasal, todo ello con imposicién de costas
a los demandados».

® Don Miguel Angel contesté a la demanda alegando los hechos y fundamentos de derecho que
estimé de aplicacién para terminar suplicando al Juzgado dictase en su dia Sentencia por la que se
desestime la demanda respecto a su representado absolviendo al mismo con imposicién de costas a
la parte actora.

©® El Ayuntamiento de Amurrio se persond en autos contestando asimismo a la demanda interpuesta
de contrario y tras alegar los hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplicacién al caso,
terminé suplicando al Juzgado dictara sentencia por la que: A) Se declare, sin entrar en el fondo
del asunto, la incompetencia de la Jurisdiccién Civil para conocer del presente procedimiento, por
ser competencia de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. B) Para el supuesto de desestimarse
la precedente peticién, se absuelva a mi representado el Ayuntamiento de Amurrio, de la demanda
formulada por la representaciéon de Benedicto, con toda la serie de planteamientos favorables para el
mismo. C) Y con caricter subsidiario de la precedente peticion, se aprecie la concurrencia de culpas
entre los agentes y el lesionado, minorando la indemnizacién en proporcién a la intervencién en el
resultado lesivo de cada una de las partes. Con expresa imposicién de las costas a la parte actora en
todos los supuestos.

® La Compaiia de Seguros Lepanto, SA contesté a la demanda y oponiéndose a ella en base a
cuantos hechos y fundamentos de derecho estimé de aplicacién para terminar suplicando se dicte
sentencia por la que se desestime la demanda en cuanto se refiere a su mandante, absolviéndole de
cuantos pedimentos, en relacién con ella, se contienen en aquélla e imponiéndole a la actora las
costas correspondientes a su mandante.

® El Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Amurrio dicté Sentencia el 21 de septiembre de 1999
estimando parcialmente la demanda declarando que los demandados resultan obligados solidaria-
mente a pagar a Benedicto la suma de 9.073.288 pesetas condenando a dichos demandados al abono
solidario de la meritada cantidad, asi como al pago de los intereses del articulo 921 de la LEC. Cada
parte pagard las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad.

© En grado de apelacién, la Sec. 2.2 de la AP de Alava dicté Sentencia el 17 de enero de 2000
estimando parcialmente el recurso interpuesto por los actores en el sentido de ampliar la condena
a la aseguradora al pago de los intereses del 20% a contar de los tres meses del suceso hasta el total
pago.

© La entidad aseguradora Lepanto, SA interpuso recurso de casacién que fue estimado por el
Tribunal Supremo que suprimié la condena al pago del interés del 20%.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En el primer motivo del recurso se denuncia infrac-
cién de los articulos 1281.1.° y 1283, en relacién con
los articulos 1254, 1255, 1258, 1261 y 1262, todos ellos
del Cédigo Civil,y 1y 73 de la Ley 50/1980, de 8 de
octubre, de Contrato de Seguro.

El motivo debe desestimarse por las siguien-
tes razones: Desde el punto de vista de la forma
incurre en los defectos de acumular preceptos
heterogéneos, que estd vedado en casacién, y
mezclar cuestiones de hermenéutica contractual
con otras relativas a los requisitos y obligatoriedad
de los contratos que no son relacionables, y, por
consiguiente, no permiten un examen conjunto
y una respuesta unitaria. Desde el punto de vista
de fondo existe una desarmonia entre el plantea-
miento que se efectiia en el motivo y la normativa
que se cita en su apoyo. Efectivamente, se niega
que la Péliza de Lepanto (doc. 1, H de la demanda)
cubra el siniestro a que se refiere el pleito, pero no
porque no exista la péliza de responsabilidad civil,
que si existe y ademds se extiende a las instalacio-
nes deportivas, dato que resulta incontrovertible
al declararse probado en la sentencia recurrida
(fundamento primero, dltimo parrafo), sino porque,
segun afirma la recurrente, la responsabilidad del
hecho no incumbe a su asegurado el Ayuntamiento
de Amurrio dado que se habia cedido a KIROLAK
la explotacién, mantenimiento y vigilancia de las
instalaciones. La entidad recurrente no tiene en
cuenta que la sentencia recurrida no niega la
existencia del contrato de mantenimiento, y que
condena al Ayuntamiento por razones (fundamento
1.°, parrafo octavo) que no son combatibles con la
hipotética infraccién de los preceptos expresados
en el enunciado del motivo.

En el motivo segundo se alega infraccién por
aplicacion indebida del articulo 1902 CC en relacién
—en su caso— con los articulos 73 y 76 de la Ley
50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro.
Aunque en el cuerpo del motivo se efectiian ale-
gaciones que no encajan propiamente en su enun-
ciado, como la relativa a la ausencia de atribucion
expresa de responsabilidad al Ayuntamiento, o que
carecen en absoluto de reconocimiento fictico en
la resolucién recurrida, como la referente a que los
menores accedieron a las instalaciones, tomaron las
porterias y las colocaron en el campo de fitbol en la
forma que estimaron oportuna, la cual por su impor-
tancia no cabe en casacién tenerlo por fijada con el
ardid dialéetico de que «aunque no se hace expresa
alusion, entre otras razones porque es un tema admi-
tido y no discutido», o se argumenta con una cierta
imprecisién, pues se habla como equivalentes de
conceptos que no lo son, tales como causa eficiente
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y absorbente, causa préxima, causa adecuada y causa
principal, el leitmotiv, como tema del motivo, o por
extension la idea que estd presente en su desarrollo,
es la afirmacién de que existié culpa exclusiva de la
victima y/o sus padres o responsables, por lo que se
trata de combatir la apreciacion de las sentencias de
instancia consistente en no apreciar el mas minimo
reproche culpabilistico en el menor o en sus padres.
El motivo debe ser desestimado. Situado el tema de
la «culpa exclusiva» en la perspectiva de los padres
no es de ver cudl es la imputacién, no ya subjetiva,
sino ni siquiera en la perspectiva causal, que cabe
hacer a los progenitores del menor lesionado, habi-
da cuenta las circunstancias personales y de tiempo
y lugar que concurrian con ocasion del suceso,
pues se trata de un chico que tenia 12 afios y que en
horario normal fue a jugar al fatbol con unos com-
pafieros de su edad a una instalacién publica. Pensar
que los padres tendrian que estar presentes en el
lugar cuando el hijo menor se agarré al larguero de
la porteria para tratar de evitarlo es cuando menos
absurdo. Situado el tema en la «culpa exclusiva»
—entendido como causa— del menor lesionado, la
argumentacion del motivo resulta inconsistente por-
que la causa relevante y decisiva del acontecimiento
dafioso fue que la porterfa no estaba anclada; no
que fuera mévil, sino que no estuviera debidamente
sujeta al suelo, cualquiera que fuere el sistema, que
podia ser prefectamente mediante sacos de arena.
Frente a ello no cabe alegar que la instalacion de
la porteria se efectué por los menores, cogiéndolas
de donde se hallaban depositadas y trasladindolas
al campo de futbol, lo que no consta como hecho
probado, y, por otra, revelaria no ya una vigilancia y
control insuficientes, sino una grave y absoluta falta
de vigilancia. Por lo demads, el razonamiento de la
Audiencia consistente en que «la circunstancia de
que se colgara (el menor) del travesano de la porte-
ria en nada modifica la responsabilidad tnica de los
demandados, pues no siendo un comportamiento
normal, lo cierto es que tampoco resulta extrafio
durante el desarrollo de un partido que el portero se
apoye en un travesafo o se cuelgue del larguero» no
es, en absoluto, un argumento sorprendente, como
se le tilda en el motivo, sino la constatacién de una
méxima de experiencia comun; y si bien la conducta
de que se trata no es plausible, ni justificable, no
cabe descargar en ella el desenlace causal, el cual
recac en la defectuosa instalacién de la porteria,
con independencia de la mala fortuna de, que al
caer con el menor al suelo, aquélla golpease en la
cara de éste.

En el motivo tercero se denuncia infracciéon
por aplicacion indebida del articulo 1903, parrafos
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primero y cuarto, del Cédigo Civil, en relacién
con los articulos 73 y 76 de la Ley 50/1980, de
8 de octubre, de Contrato de Seguro. El motivo
se dirige a atacar la apreciacién judicial de culpa
en el encargado de la vigilancia del centro en el
momento del suceso, en la idea de que faltando
tal culpa in operando —culpa del dependiente o de
aquél por el que en principio se ha de responder—
no cabe sentar la culpa in vigilando que permitiria
configurar la responsabilidad por hecho ajeno ex
articulo 1903, parrafos primero y cuarto, y SSTS 30
enero 1985 y 15 julio 1993. El motivo se desestima
porque la falta de sujecién de las porterias al suelo
o pavimento, que constituye el dato decisivo en la
produccién del accidente, es imputable al encarga-
do de las instalaciones al omitir una conducta que,
de haberla observado, habria evitado el resultado
danoso. El evento era previsible, por lo que se creé
el riesgo del resultado juridicamente desaprobado,
y se incurrié en negligencia en relaciéon con el
sector de actividad a que se extendia la funcién de
control y vigilancia que KIROLAK tenia asignada,
ya que el cumplimiento del deber de cuidado exi-
gible requeria eliminar el riesgo, lo que era factible
mediante la sujecién adecuada de las porterias al
suelo, cualquiera que fuere el sistema a adoptar
oportunamente al efecto. Ademds, en el caso de
vigilancia de instalaciones de cuyo disfrute pue-
den participar menores, hay que prever eventos,
y por lo tanto tratar de evitarlos extremando la
diligencia, que no suelen acontecer cuando la
utilizacién se efectta por personas mayores de
edad, con mayor experiencia y sentido de la res-
ponsabilidad.

En el motivo cuarto se acusa infraccién por
aplicacién indebida del articulo 1903, pirrafos 1.°
¥ 4.° del Cédigo Civil, en relacién con la doctrina
contenida —entre otras— en las Sentencias de 8 de
mayo de 1999, 4 de abril de 1997, 20 de diciembre
de 1996 y 2 de julio de 1993, y en relacién con los
articulos 73y 76 de la Ley 50/1980, de Contrato de
Seguro. El motivo tiene como finalidad rechazar
la existencia de responsabilidad del Ayuntamiento
de Amurrio apreciada en la sentencia recurrida,
con el efecto de excluir la directa de la recurrente
como aseguradora de dicha entidad. En el cuer-
po del motivo se argumenta, en sintesis: que no
hay relacién de dependencia o jerarquia entre el
Ayuntamiento y KIROLAK, y que el Sr. Miguel
Angel (condenado como encargado de la vigilancia
y control de las instalaciones) no dependia para
nada del Ayuntamiento ni recibia instrucciones del
mismo. Se aflade que la concesionaria KIROLAK
desempefiaba las funciones de «explotacién, man-
tenimiento y vigilancia de las instalaciones en
cuestién» con total autonomia de organizacién y
medios, sin estar sometida a directrices, instruccio-
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nes y direccién alguna por parte del Ayuntamiento,
todo ello de conformidad con el contrato suscrito.
Y, finalmente, después de aludir a que el dafio no
ocurrié con motivo de la propiedad de un bien, sino
con motivo de la gestién de la actividad, resalta que
del contrato de 30 de diciembre de 1995 se deduce
que el Ayuntamiento cedié a KIROLAK, a cambio
de un precio, la gestion de las instalaciones ponien-
do a disposicion de la misma el referido centro
deportivo, cuya gestion llevé a cabo KIROLAK a
través de sus empleados y representantes de forma
exclusiva con sus propios medios confiando por
tanto el Ayuntamiento en una adecuada gestién
y quedando al margen de ella. EI motivo debe
desestimarse por varias razones. La primera hace
referencia a que el Ayuntamiento es condenado por
la falta de la adecuada vigilancia sobre el efectivo
cumplimiento de las instrucciones recibidas y obli-
gaciones asumidas por la concesionaria. Por consi-
guiente, la sentencia recurrida no pudo infringir el
articulo 1903 CC ya que afirma la existencia de una
culpa in vigilando. La postura de la parte recurrente
negando la premisa de existir el deber de vigilancia
es un tema que, en cuanto a su realidad, resulta
ajeno al articulo 1903 CC. Puede formar parte de
la hermenéutica contractual, o de la valoracién
probatoria, pero no es susceptible de ser cuestio-
nado con el fundamento seleccionado por la parte
recurrente. La segunda razén es que nos hallamos
ante unas instalaciones publicas respecto de las que
la Administracion conserva los poderes de policia
para asegurar la buena marcha de los servicios de
que se trata, como se aleg6 por la parte recurrida en
el escrito de impugnacién, y, ademads, habida cuenta
el cardcter de instalaciones publicas al servicio de
los ciudadanos, los responsables del Ayuntamiento
de la Seccién o Negociado relativo al correspon-
diente esparcimiento no quedan excusados de la
vigilancia y control, especialmente en relacién a
concretos aspectos como las de seguridad e higiene,
por el hecho de contratar a una empresa privada
para que desarrolle la funcién de mantenimiento y
vigilancia inmediata. Ademads una cosa seria la falta
de vigilancia sobre un acto singular y otra distinta
es la falta de vigilancia sobre una deficiencia per-
sistente (defectuosa instalacién). Finalmente, y a
mayor abundamiento, las porterfas no habian sido
nunca ancladas, segiin se ha declarado probado,
y con tal circunstancia las instalaciones fueron
entregadas por el Ayuntamiento a la concesionaria;
y debe observarse al respecto que la diferencia de
tiempo entre el contrato (30 de diciembre de 1995)
y el suceso (21 de junio de 1996) fue de menos de
seis meses, sin que conste observacién o adverten-
cia alguna del Ayuntamiento a KIROLAK sobre las
medidas de seguridad a adoptar en las instalaciones
deportivas, y, en concreto, el debido anclaje de las
porterias.



Derecho de Familia

En el motivo quinto, con caricter subsidiario
para el caso de desestimacién de los anteriores, se
acusa infraccién por interpretacion errénea de los
articulos 1902 y 1903 del Cédigo Civil, en relaciéon
con las Sentencias de 8 de julio de 1999, 13 de abril
de 1998, 5 de noviembre de 1997, 10 de octubre de
1996 y 27 de septiembre de 1993, y en relacién con
los articulos 73y 76 de la Ley 50/1980, de Contrato
de Seguro. El motivo pretende una minoracién del
quantum indemnizatorio por existir una conducta
concurrente del menor, y en su caso también de los
padres, al resultado final lesivo, para lo cual se habra
de tener en cuenta el porcentaje atribuido a cada
participe en el resultado final que la recurrente fija
en un cincuenta por ciento. El motivo se desestima
porque el tema suscitado constituye, por lo general,
funcién de los tribunales de instancia, cuyo criterio
debe prevalecer, en el aspecto fictico, salvo que se
cambien las premisas sentadas por el cauce ade-
cuado del error en la valoracién probatoria, y en
el aspecto juridico, salvo que resulte incoherencia
entre las premisas y la conclusion deducida, o se
incida en arbitrariedad o irrazonabilidad. En el caso,
no se da lo primero porque la base fictica en que se
apoya la resolucién recurrida ha resultado indemne
en casacién. Y tampoco hay razén para cambiar su
criterio juridico. En cuanto hace referencia a los
padres del menor lesionado ya se dijo que no hay
el minimo reproche que hacerles, ni en el juicio de
la culpabilidad, ni en el de la causalidad, pues hay
que tener en cuenta la edad del menor —ya adoles-
cente—y las circunstancias de tiempo, lugar y sector
de la actividad en que se desarrollaba la actuacién
del hijo. Y en lo que atafie al menor, aunque su
conducta no se ajusta a la normalidad del juego que
practicaba, tanto se pondere en la perspectiva de
la contribucién causal, como en la de la gradacién
de la culpabilidad, es de una proporcién o entidad
infima en relacién con la de los codemandados
responsables, que no puede traducirse en un efecto
minorativo de las consecuencias econémicas.

En el motivo sexto se alega infraccién por
aplicacion indebida de los articulos 1137, 1140 y 1144
del Cédigo Civil en relacién con los articulos 1902
y 1903 del mismo Texto Legal, y en relacién a los
articulos 73 y 76 de la Ley 50/1980, de 8 de octu-
bre, de Contrato de Seguro. El motivo impugna la
apreciacion de solidaridad. La solidaridad impropia
—se afirma— estd referida a los supuestos en que no
sea posible individualizar las conductas o compor-
tamientos de los agentes cuyos actos concurran
al resultado lesivo, lo que no ocurre en este caso
en que es perfectamente posible, por el contrario,
separar esas conductas. Y en aplicacion de tal apre-
ciacion sostiene la recurrente que debe atribuirse al
encargado de KIROLAK la responsabilidad del 90%
(con independencia de la minoraciéon que corres-
ponda por la intervencién culpable de la victima)

y al Ayuntamiento como méximo el 10% restante.
El motivo se desestima por dos razones: Por un lado
porque la responsabilidad por hecho ajeno, aunque
propiamente no es una responsabilidad solidaria, es
sin embargo directa, y como tal produce frente a la
parte acreedora un efecto similar. Por otro lado, —en
cualquier caso—, la causa bdsica determinante de la
culpa extracontractual, y consiguiente responsa-
bilidad civil por el resultado dafoso producido, es
la falta de anclaje o sujecion de la porteria, y en tal
omisién concurren el Ayuntamiento y el encargado
de mantenimiento y vigilancia. No hay razén para
un tratamiento diferente, ni para establecer una
individualizacién que se traduzea en un coeficiente
distinto, y ello es asi se tome en cuenta el dato de la
contribucién causal —hay unidad de causa—, o el de
la culpabilidad —grado de negligencia—. Por ello estd
plenamente justificada la responsabilidad in solidum
frente al acreedor, y el motivo decae.

En el motivo séptimo se denuncia infraccion
del articulo 20 (por aplicacién indebida) de la Ley
de Contrato de Seguro 50/1980, de 8 de octubre,
en relacion con la doctrina de las Sentencias, entre
otras, de 8 de abril y 16 de mayo de 1996 y 25 de
octubre de 1995. El motivo impugna la condena al
pago de los intereses especiales del articulo 20 LCS
con base en que con arreglo al parrafo octavo de
este precepto no procede cuando la falta de satis-
faccién de la indemnizacién o de pago del importe
minimo estd fundada en una causa justificada o
que no le fuere imputable. Se alega en sintesis la
existencia de una importante controversia entre
las partes sobre todos los puntos debatidos, desta-
cando la importancia de los temas controvertidos
y que todos ellos se encontraban manifiestamente
indeterminados, por lo que no es procedente exigir
la consignacién de cantidad alguna en su momento.
Se aflade que la cantidad hasta la resolucién final
no estaba «liquida y determinada», y que no cabe
aplicar los intereses especiales indiscriminadamen-
te y de forma mecdnica. Y se concluye que al existir
una postura debidamente justificada y fundada,
es decir, una «causa justificada» de oposicién, no
procede la imposicién alguna de intereses peniten-
ciales del veinte por ciento. El motivo se estima. El
articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro de 8
de octubre de 1980, establece en su parrafo octavo,
redactado por Ley 30/1995, de 8 de noviembre,
que «no habrid lugar a la indemnizacién por mora
del asegurador cuando la falta de satisfaccién de
la indemnizacién o de pago del importe minimo
esté fundado en una causa justificada o que no le
fuere imputable». La aplicacion del precepto ha
dado lugar a una profusa jurisprudencia casuistica
que, en lo que atafie al supuesto que se enjuicia, se
puede reconducir a dos reglas generales, a saber:
por un lado, que para determinar si la oposicién
al pago es justificada debe procederse al anilisis
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de las circunstancias concurrentes en cada caso
(SS, entre otras, 2 marzo y 11 diciembre 2006); y,
por otro lado, que debe excluirse la mora cuando
hay una discusiéon objetivamente razonable acerca
de si el asegurado debe o no responder del evento
dafioso, y, por ende, si puede o no operar la péliza
de seguro de responsabilidad civil. Como resume
la Sentencia de 7 de febrero de 2007 «se ha veni-
do entendiendo que no cabe reprochar mora a la
entidad aseguradora cuando por las circunstancias
concurrentes en el siniestro, o por la actitud del
asegurado, o incluso por la propia cobertura de la
poliza, surge una incertidumbre o se produce una
controversia que hace precisa la intervenciéon del
6rgano jurisdiccional ante la discrepancia existente

entre las partes al respecto, en tanto dicha incer-
tidumbre sobre la cobertura del seguro no resulta
razonablemente despejada».

Aplicada la doctrina al caso resulta que efec-
tivamente existia una duda razonable, respecto
de la responsabilidad de la entidad asegurada, que
resulta despejada por la primera resolucién judicial.
Por ello, se aprecia, hasta ésta, causa justificada que
excluye la mora, y se estima el motivo.

Lo determinante para incluir en el activo de
la sociedad de gananciales la indemnizaciéon por
despido laboral de uno de los cényuges es la fecha
de percepcion de la misma, esto es, antes o después
de que se disuelva la sociedad.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Caracter ganancial de la vivienda sin que pueda destruirse la presuncion de ganancialidad
por el hecho de que el dinero invertido en la adquisicion provenga de un préstamo efectuado
por un tercero, ya que éste tendra derecho a que se le devuelva su importe pero el inmueble
tendra cardcter ganancial.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 26 DE JUNIO DE 2007
Ponente: Excma. Sra. dofia Encarnacion Roca Trias

ANALISIS DEL CASO

©® Don José y dona Marfa Dolores se separaron por sentencia de 20 de abril de 1993; el convenio
regulador fue suscrito el 5 de septiembre de 1992. El marido fue despedido de la empresa donde pres-
taba sus servicios profesionales el 4 de febrero de 1993, habiéndosele pagado como indemnizacién la
cantidad de 2.280.000 pesetas (13.703,08 euros).

© El 12 de junio de 1995 se pronuncia una sentencia sobre modificacién medidas, relativa a la guar-
da y custodia de las hijas y la modificacién de la obligacién de alimentos; esta guarda se atribuye al
padre, aunque no se modifica la atribucién del domicilio a la esposa.

® Don José interpuso demanda de menor cuantia contra donia Maria Dolores solicitando que se dic-
tase sentencia por la que: a) Se declare disuelta la sociedad de gananciales compuesta por don José y
dofia Maria Dolores. b) Se adjudique a cada uno de los conyuges el 50% del Gnico bien de la sociedad
de gananciales situado en Madrid. c¢) Se saque a publica subasta la finca en cuestién, con citacién de
licitadores y extrafos, subasta que habrd de celebrarse en ejecucién de sentencia, repartiéndose la
cantidad que resulte al 50% entre ambos conyuges.

© Admitida a tramite la demanda fue emplazada la demandada, alegando la representacién de dofia
Maria Dolores como hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplicacién al caso, para termi-
nar suplicando: «... se digne tener por contestada la demanda y previos restantes trimites del juicio
de menor cuantia se dicte sentencia por la que se desestime integramente la misma con imposicién
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de costas a su promotor». Asimismo y por medio de otrosi, formulé demanda reconvencional, ale-
gando los hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplicacién, para terminar suplicando: «...
dicte sentencia por la que se acuerde la liquidacién de la sociedad de gananciales existente entre
dofia Marfa Dolores y don José, declarando: 1.° Que el piso que figura adquirido por don José y doiia
Maria Dolores con caricter ganancial es privativo de dofia Marfa Dolores. Que consiguientemente
a tal declaracién, debe aprobarse las operaciones particionales conforme se establecen en el hecho
segundo de la reconvencién. 2.° De forma subsidiaria y para el caso de no aceptarse la condicién de
privativo del indicado piso, se apruebe las operaciones particionales conforme se han establecido en
el hecho quinto de esta reconvencién. 3.° Que igualmente y de forma subsidiaria a la declaracién
anterior para el supuesto de procederse a la venta en publica subasta del piso en las condiciones de la
subasta se haga constar que el piso se encuentra en asignacién de uso judicial a dofia Maria Dolores,
y que el precio de la adjudicacién servird y serd aplicado en principio al pago de las cargas de la
sociedad de gananciales, existentes en el hecho quinto de la reconvencién, y de las que se fueran
produciendo de gastos e impuestos con relacién a esa vivienda, hasta el acto del remate, todo lo cual
se efectuard en ejecucion de sentencia. 4.° Se impongan las costas de la misma al reconvenido».

© Contestada la demanda y formulada demanda reconvencional, se acordé conferir traslado de la
reconvencion al actor, a fin de que dentro del término legal conteste a ésta. Por la representacion
de don José, se present escrito contestando a la demanda reconvencional, y oponiéndose a ella, en
base a los hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplicacién y termind suplicando: «... dictar
sentencia de conformidad con los pedimentos contenidos en el Suplico de la demanda formulada por
esta parte de disolucién de la sociedad de gananciales» y habiéndose solicitado el recibimiento del
pleito a prueba, se practicé la propuesta por las partes, fue declarada pertinente y con el resultado
que obra en autos.

© El Juzgado de Primera Instancia nim. 24 de Madrid dicté Sentencia el 26 de octubre de 1998
estimando la demanda y declarando liquidada la sociedad de gananciales formada por: El Activo:
Importe actualizado de la vivienda que constituy6 el domicilio familiar y el vehiculo Mercedes 190
en el valor que sean pericialmente tasados en ejecucién de sentencia y la indemnizacién percibida
por el actor de 2.280.000 pesetas, dividiendo la cantidad resultante por mitad entre ambos cényuges
y todo ello, sin pronunciamiento respecto de las costas procesales.

© En grado de apelacidn, la Sec. 22.% de la AP de Madrid dicté Sentencia el 28 de abril de 2000,
estimando los recursos interpuestos por ambos litigantes acordando que se excluya del activo de la
sociedad de gananciales la indemnizacién laboral percibida por don José y conste en dicha sociedad
un pasivo de la sociedad constituido por el importe de 138.374 pesetas en concepto de IBI y por
86.490 pesetas en concepto de cuotas de la comunidad por obras, que conlleva un crédito a favor
de dofia Maria Dolores por la mitad de las cifras indicadas, procediéndose a la adjudicacién previa
valoracién en ejecucién de sentencia, sin hacer expresa imposicién de costas. La Audiencia conside-
r6 que la indemnizacién percibida por éste constituia un bien privativo, por tener un componente
de resarcimiento moral, sin perjuicio de los aspectos de reparacién material que conlleva la pérdida
del poder adquisitivo por la pérdida del trabajo; asimismo entendié que no se habia destruido la
presuncién de ganancialidad de la vivienda, que el crédito por alimentos debia ejercitarse una vez
concluidas las operaciones particionales, porque la deuda era extrinseca a la sociedad de gananciales
y que habia que incorporar los gastos de IBI y comunidad pagados exclusivamente por la esposa, a
quien no le reconocié el derecho a continuar haciendo uso de la vivienda porque se habian modifi-
cado las medidas relativas a las hijas.

© Dona Maria Dolores interpuso recurso de casacién que fue estimando por el Tribunal Supremo en el
sentido de declarar que la indemnizacién percibida por el despido laboral tienen cardcter ganancial.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La discusién entre los cényuges se centrd en cuatro
cuestiones:

1. Cardcter ganancial o privativo de la indemni-
zacién por despido improcedente.

El problema esencial que presenta este recur-
so de casacion se refiere a la consideracién que
debe tener, desde el punto de vista del régimen de
gananciales, la indemnizacién por despido cobrada
por el marido constante la sociedad, hecho tltimo
que se ha considerado probado y que no es objeto
de recurso. Este es el objeto del segundo motivo
del recurso de casacién que, al amparo del articulo
1692.4 LEC denuncia la infraccion del articulo
13471 CC, al no entender la sentencia recurrida
que la indemnizacién percibida por don José por
la resolucién de su contrato por despido, sea un
bien que forme parte de la sociedad de gananciales.
En tal sentido, alega la recurrente que la sentencia
recurrida violaria las de esta Sala de 25 marzo 1988
y 22 diciembre 1999.

La liquidacién de la sociedad de gananciales
una vez disuelta por separacién o divorcio, ha
venido presentando ultimamente una alta conflic-
tividad, lo que ha obligado a esta Sala a pronun-
ciarse repetidas veces sobre problemas relativos a
la pertenencia o no a la sociedad de gananciales de
algunas indemnizaciones. En definitiva, se discute
si a determinados bienes deben aplicarse las normas
del articulo 1346.5 CC o las del articulo 1346.1.°
CC. Esta complejidad ha producido también sen-
tencias contradictorias en diferentes Audiencias
provinciales, por lo que parece conveniente en
este Fundamento efectuar un resumen de lo dicho
por esta Sala en relacién a distintas retribuciones
relacionadas con el trabajo de uno de los cényuges,
para llegar a conclusiones que permitan obtener
una regla que pueda resultar aplicable a casos seme-
jantes al que ahora debe decidirse.

a) Por lo que se refiere a las pensiones de jubi-
lacién, es doctrina consolidada que las generadas
después de la disolucién de la sociedad de ganan-
ciales es un bien de naturaleza privativa, como
afirma la Sentencia de 29 junio 2000. La de 20
diciembre 2003 resolvié un motivo planteado sobre
la pensién de jubilacién, en el que el recurrente
consider6 que dicha pensién deberia tener caricter
ganancial por el <hecho de que la misma surja de la
cotizacién a la Seguridad social durante el tiempo
legal, pues esta cotizacién se realiza con dinero
ganancial»; la sentencia desestima el motivo porque
la pensién de jubilacién controvertida corresponde
exclusivamente al esposo de la demandada, que la
gener6 con su actividad laboral, y su nacimiento y
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su extincion dependen de vicisitudes estrictamente
personales del mismo (el hecho de su jubilacién, en
cuanto al primero, y el de su eventual fallecimiento,
en cuanto al segundo). Asi mismo, la Sentencia de
20 diciembre 2004 considerd que no es ganancial la
pension del marido «ya que se trata de un derecho
personal del trabajador al que no le es aplicable el
articulo 1358».

b) Respecto de las pensiones por jubilacién
anticipada, o con mayor, propiedad, la indemni-
zacién por extincién de la relacién laboral en un
plan de bajas incentivadas de la empresa en la que
el marido prestaba sus servicios, la Sentencia de 22
diciembre 1999 entendié que dicha prestacién «no
retribuye un trabajo precedente ni constituye un
complemento de los sueldos percibidos, sino que
proviene de la pérdida de dicho trabajo por jubila-
cién anticipada, de manera que la nueva situacion
laboral de don (..), que ha obtenido después de
la separacién legal de su esposa, sélo a ¢l afectan,
con la consiguiente repercusion, no comunitaria,
de la indemnizacién por prejubilacién, que posee
una clara proyeccién de futuro, y en este sentido,
es ajena a los principios de la sociedad de ganan-
ciales».

¢) En relacién con las indemnizaciones obte-
nidas por el esposo por una péliza de seguros que
cubria el riesgo de invalidez, se excluye del articulo
1436.6 CC, «toda vez que su cardcter es totalmente
econémico o patrimonial, basado en su derecho al
trabajo, pero que no se confunde con éste, por ser
una consecuencia econémica y permanencia que
se hace comin en el momento en que se percibe
por el beneficiario trabajador y, por consiguiente
ingresa en el patrimonio conyugal, que al disol-
verse la sociedad de gananciales ha de liquidarse
y repartirse entre ambos cényuges o sus herederos
(Sentencia de 25 de marzo de 1988, referida, sin
embargo, al régimen navarro de la sociedad de
conquistas).

d) La Sentencia de 27 de febrero de 2007 ha
considerado que los planes de pensiones del sistema
de empleo, no hechos atn efectivos en el momento
de la disolucién de la sociedad de gananciales, en los
que la sociedad no habia efectuado ninguna inver-
sién, debian considerarse privativos del marido.

¢) Con relacién a la cuestion que ahora nos
ocupa, es decir, si una determinada indemnizacién
por despido improcedente debe tener o no la consi-
deracién de bien ganancial, la Sentencia de 29 junio
2005 declara tajantemente que «la indemnizacion es
un bien adquirido tras la extincién de la comunidad
de gananciales y no pertenece, retroactivamente, a
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ésta, sino que es un bien propio de la persona que
lo adquiere». Este argumento se complementa con
lo que se afirma en la Sentencia de 20 diciembre
2003 que considera que lo percibido por el pensio-
nista vigente la sociedad de gananciales tiene esta
condicion.

El resumen de la doctrina de esta Sala lleva a la
conclusién de que existen dos elementos cuya con-
currencia permite declarar 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 formard parte de los bienes priva-
tivos de quien la percibié. Estos dos elementos son:
a) la fecha de percepcién de estos emolumentos:
si se adquirieron durante la sociedad de ganan-
ciales, tendrin esta consideracién, mientras que
si se adquieren con posterioridad a la fecha de la
disolucién, deben 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
derechos de la personalidad y que, por esto mismo,
no son bienes gananciales porque son intransmi-
sibles (Sentencias de 25 de marzo de 1988 y 22 de
diciembre de 1999), mientras que los rendimientos
de estos bienes devengados durante la vigencia de
la sociedad de gananciales, tendrdn este caricter
(Sentencia de 20 de diciembre de 2003).

Esta conclusion viene avalada también por
las regulaciones de otros regimenes econémicos
de comunidad, como ocurre con el articulo 28.2
de la Ley de Régimen Econdémico-Matrimonial y
Viudedad de Aragén, de 12 de febrero de 2003, que
establece que ingresan en el patrimonio comin
durante el consorcio «las indemnizaciones conce-
didas a uno de los cényuges por despido o cese de
actividad profesional».

Aplicando, pues, los criterios que han sido
mantenidos por esta Sala, debemos estimar el
segundo motivo del recurso, porque si bien es cier-
to que el derecho a ser resarcido por la pérdida del
trabajo tiene un fuerte componente moral, también
lo es que, en este caso, se cumplen los requisitos
exigidos por la jurisprudencia para considerar que
la indemnizacién percibida por don José adquirié
la condicién de bien ganancial, puesto que se ha
obtenido aun vigente la sociedad de gananciales,
que se disolvié pocos meses después de haberse
cobrado, y es una consecuencia econdémica del
trabajo efectuado por su perceptor, que, ademads,
debe calcularse segun los pardmetros referidos al
salario percibido hasta aquel momento por el traba-
jador y no se pierde por la obtencién de un trabajo
posterior a la sentencia que la reconoce. En suma,
que estas indemnizaciones deben seguir el mismo
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régimen que el salario en relacién a su condicién
de gananciales.

2. Cardcter ganancial o privativo de la vivienda
familiar.

Alega dofa Maria Dolores, que no constituye
acto propio el hecho de haber declarado en la
escritura de adquisicion de la vivienda que se com-
pra para la sociedad de gananciales y a tal efecto,
se entienden infringidas las Sentencias de 29 de
septiembre de 1997 y 2 de julio de 1996. Se afirma
que no se ha probado la afirmacién efectuada por
don José durante el procedimiento acerca de que el
dinero invertido para adquirir la vivienda conyugal
provenia de un préstamo y que ¢l lo devolvié. Por
tanto, opina la recurrente que no es vinculante la
confesién extrajudicial contenida en las escrituras
publicas de adquisicién de la vivienda y constitu-
cién de hipoteca sobre la misma acerca del caricter
ganancial de dicho inmueble, porque el dinero
pagado procedié de la empresa BOBES, SA, pro-
piedad del padre de la esposa.

Ciertamente, la presuncién de ganancialidad
que afecta a un concreto bien puede ser destruida
mediante prueba en contrario, como afirma esta
Sala en las propias sentencias que se dicen infrin-
gidas, que se limitan a aplicar la regla del articulo
1361 CC, a las que deben afadirse las de 26 de
septiembre de 1996, 9 de diciembre de 1997, 25 de
septiembre de 2001, 26 de diciembre de 2002, entre
muchas otras.

La presuncién de ganancialidad puede, pues,
destruirse por prueba en contrario, lo que no
ha ocurrido en el presente proceso, porque no
constituye prueba adecuada para ello el hecho de
que lo invertido en la adquisiciéon de una vivienda
provenga, como préstamo, de una persona diferen-
te a los conyuges, ya que al tratarse de dinero, el
prestatario adquiere su propiedad (articulo 1753
CC) y, por tanto, s6lo estd obligado a su devolu-
cién, adquiriendo el prestatario la propiedad de
aquello en que este dinero se haya invertido, con el
correspondiente crédito del prestamista contra la
sociedad de gananciales adquirente.

Debe, en consecuencia, rechazarse este primer
motivo del recurso.

3. Deuda del esposo por impago de pensiones
alimenticias.

En el tercer motivo, al amparo del articulo
1692.4 LEC, denuncia la infraccién del articulo 93
en relacién con 1399, ambos del Cédigo Civil, al no
realizarse con caracter previo a la liquidacién, la
deuda personal del marido y padre por alimentos
adeudados a la esposa. Se trata de una deuda por
un crédito no pagado, que, segln la recurrente,
no es ajena al procedimiento de liquidacién de los
gananciales.
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Este motivo no debe admitirse, porque el cré-
dito por alimentos que se discute no es una deuda
ganancial, sino personal del marido, generada
después de la disolucién de la sociedad. Por ello se
debe ejercitar «una vez concluidas las operaciones
particionales y antes de las definitivas adjudicacio-
nes de los bienes», como afirma la sentencia recu-
rrida, por ser esta deuda ajena a los gananciales.

4. La atribucién del uso en relacién con la liqui-

del articulo 96 CC, ya que la medida judicial sobre
atribucidn de la vivienda no ha sido revocada.

La cuestién ofrece dos aspectos que llevan a la
desestimacién del recurso: a) que segin constante
jurisprudencia, el derecho de uso de que atn goza
la esposa, no es contradictorio con el derecho a la
division (Sentencias, entre otras, de 27 de diciem-
bre de 1999 y 28 de marzo de 2003), y b) que en un
litigio sobre liquidacién de la sociedad de ganan-

dacion de la sociedad de gananciales. ciales no cabe plantear cuestiones relacionadas con

el articulo 96 CC, por ser totalmente ajeno a ello
(Sentencia de 9 de mayo de 2007).

El cuarto motivo del recurso, siempre al ampa-
ro del articulo 1692.4 LEC, denuncia la infraccién

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

La atribuci6n del uso de la vivienda a los hijos comunes tendra sus efectos en el momento
de la valoracién del inmueble a efectos de su venta en publica subasta en la que podran
participar licitadores extranos.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 27 DE JUNIO DE 2007
Ponente: Excma. Sra. dofia Encarnacion Roca Trias

ANALISIS DEL CASO

© Don Augusto estaba casado con dofia Penélope. Se separaron el 24 de octubre de 1986 y se
divorciaron el 23 de mayo de 1988. En 1990 se modificaron las medidas acordadas, aprobando un
convenio regulador, de acuerdo con el que los hijos comunes quedaron bajo la guarda y custodia del
padre. Posteriormente el hijo mayor fue a vivir con su madre, continuando la hija conviviendo con
el padre; a pesar de ello, no se modificaron las medidas de nuevo. La Sra. Penélope continué en el
uso de la vivienda conyugal copropiedad de ambos conyuges, que formaba parte de la sociedad de
gananciales.

©® Don Augusto interpuso demanda de menor cuantia contra dofia Penélope, solicitando que se dicte
sentencia acordando liquidar la referida sociedad, adjudicindole el 50% de la vivienda familiar y el
50% del mobiliario instalado en ella; ordenando la venta de los citados bienes, con el fin de que le
sea entregado el 50% del importe correspondiente a dicha venta; con expresa imposicién de costas
a la demandada, si se opusiere a la justa pretension del actor.

© Admitida a tramite la demanda fue emplazada la demandada, alegando la representacién de dofia
Penélope, como hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplicacién al caso, para terminar
suplicando: «... se dicte, en su dia Sentencia acordando la expresada liquidacién, adjudicando a cada
litigante su parte del piso sito en Colmenar Viejo, si bien de aquella parte que corresponda el actor
se detraerd el importe de los recibos de la Comunidad de Propietarios del piso referenciado que han
venido siendo abonados por mi representada, asi como el valor del Derecho de Uso que ostenta mi
representada con respecto al expresado piso, con imposicién en costas a la parte demandante».
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© El Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Colmenar Viejo dict6 Sentencia el 18 de julio de 1997
estimando parcialmente la demanda, acordando la liquidacién de la Sociedad de gananciales y adju-
dicando al Sr. Augusto un tercio del total del precio que se obtenga tras la venta de la vivienda en
subasta publica, asi como la mitad de los bienes muebles existentes en la vivienda previo inventario y
valoracién de éstos a realizar en ejecucién de sentencia y adjudicando a la Sra. Penélope dos tercios
del precio que se obtenga asi como la otra mitad de los bienes muebles existentes en la vivienda.

©® En grado de apelacion, la Sec. 14.* de 1a AP de Madrid dicté Sentencia el 1o de abril de 2000 esti-
mando parcialmente el recurso declarando haber lugar a la liquidacién de la sociedad de gananciales
atribuyéndose a cada uno de los ex cényuges la participacién indivisa del 50% respecto de la vivien-
da y el 50% respecto del mobiliario existente dentro de ella, y a la procedencia de la divisién de la
cosa comun, disponiéndose la venta del inmueble, que fuera domicilio conyugal, en ptblica subasta
con admisién de licitadores extrafios por haber consentido ambas partes en la venta ptblica, y el
reparto por mitad de lo que se obtenga entre los dos copropietarios, divisién y venta que no afectard,
en tanto subsista, al derecho de uso de la vivienda familiar establecido por la sentencia de divorcio y
comun acuerdo de las partes a favor del hijo mayor de la demandada en cuya compaiifa permanece,
cuya subsistencia debe quedar garantizada, sin perjuicio del derecho del ex esposo actor a instar la
modificacién de la medida ante el érgano jurisdiccional competente por cambio de circunstancias,
al no existir constancia actual de la extincién del derecho de uso asi atribuido, garantia que sélo
persistird en tanto subsista legalmente la atribucién del uso referido y no quede extinguido por
cualquier causa, asi como la atribucién de la participacién indivisa del 50% respecto del mobiliario
existente en la vivienda, adjudicando a cada uno, previo inventario y valoracién de éstos a realizar
en ejecucién de sentencia, la mitad de los muebles o de su valor si se opta por su venta.

@ Doiia Penélope interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En el tnico motivo del recurso denuncia la ex lutamente concordante con la jurisprudencia de
esposa la infraccion de los articulos 96 y 1397 CC  esta Sala, que mantiene la posibilidad del ejercicio
al no tener en cuenta el valor del derecho de usoy  de la accién de divisién a pesar de la existencia y
disfrute del piso ganancial. Considera que el uso de  vigencia del uso atribuido a los hijos o al cényuge.
la vivienda no se ha modificado. La recurrente se En este punto, la Sala ha compaginado los derechos
extiende sobre la naturaleza del derecho concedido  del copropietario a pedir la divisién, de acuerdo
en el articulo 96 CCy parece referirse a que el uso  con lo dispuesto en el articulo 400 CC y el mante-
debe mantenerse a pesar de la division, aunque, en  pimiento de los derechos derivados del articulo 96
definitiva, la verdadera finalidad del recurso es que  CC, de manera que la Sentencia de 8 mayo 2006
s¢ mantenga la distribu.ci(’)n efectuada en la senten-  ;fpmy que «(...) la doctrina reiterada de esta Sala
cia de Primera Instancia. al abordar supuestos andlogos al presente sostiene

Este motivo no debe estimarse por sus funda-  la posibilidad de ejercicio de la accién de division
mentos y ello por las siguientes razones: si bien garantizando la continuidad del derecho de

1% La principal se encuentra en que la senten- ~ uso que pudiera corresponder en exclusiva a uno
cia recurrida preserva el derecho de uso atribuido ~ de los participes. Asf la Sentencia de 27 de diciem-
al hijo de los litigantes y a su madre mientras con-  bre de 1999, citando en igual sentido las anteriores
viva, como se comprueba en el extracto del fallo  de 5 de junio de 1989, 6 de junio de 1997 y 8 de
que se ha reproducido en el Fundamento primero  marzo de 1999, afirma que «la accién de divisién de
de esta sentencia. La sentencia recurrida es abso-  la comunidad representa un derecho indiscutible
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¢ incondicional para cualquier copropietario, de
tal naturaleza que su ejercicio no estd sometido a
circunstancia obstativa alguna, salvo el pacto de
conservar la cosa indivisa por tiempo no superior
a diez afios, por lo que los demis comuneros no
pueden impedir el uso del derecho a separarse, que
corresponde a cualquiera de ellos, ni el ejercicio
de la accidn procesal al respecto. En el caso de que
en virtud de un derecho de usufructo o de uso esté
atribuida la utilizacién de la cosa comun sélo a uno
de los cotitulares, ello supone la exclusién de los
demds respecto de dicho uso o disfrute, pero no
les priva de la posibilidad de pedir la divisién de la
cosa». La misma sentencia aflade posteriormente,
con cita de las de 22 de diciembre de 1992, 20 de
mayo de 1993, 14 de julio de 1994 y 16 de diciembre
de 1995, que «si bien el cotitular dominical puede
pedir la divisién de la cosa comin mediante el
ejercicio de la accién procesal, la cesacién de la
comunidad no afecta a la subsistencia del dere-
cho de uso (cualquiera que sea su naturaleza)
que corresponde al otro cotitular, ex cényuge, en
virtud de la sentencia de divorcio. Por lo tanto, el
derecho de uso se mantiene indemne (..) y una
eventual venta de la cosa en subasta publica debe
garantizar la subsistencia de aquella medida, que
sélo puede ser modificada por la voluntad de los
interesados, o por decisién judicial adoptada por el
6rgano jurisdiccional competente en relaciéon con
el proceso matrimonial en que se acordé». En igual

sentido se ha pronunciado esta Sala en Sentencia
mas reciente de 28 de marzo de 2003. Esta doctrina
debe aplicarse al presente recurso de casacién, por
lo que la sentencia recurrida se ajusta absolutamen-
te a los presupuestos establecidos en la misma. La
lesion del articulo 96 CC sélo se habria producido
si no se hubiera respetado este derecho, pero la
sentencia recurrida lo mantiene expresamente.

2.2 Respecto al valor que deba atribuirse al
inmueble y la imputacién a una u otra cuota, dada
la subsistencia del derecho de uso establecido a
favor del hijo de ambos litigantes y de su madre,
mientras conviva o mientras no se solicite la
modificacion de la medida, debe rechazarse este
argumento, porque el derecho en cuestién afecta
a la propiedad en su conjunto, de manera que el
inmueble debe valorarse en su totalidad y el dere-
cho existente influird sin duda en el valor final que
pueda obtenerse en la subasta. Dofla Penélope es
copropietaria del inmueble, por lo que este dere-
cho también le afecta, dado que la disminucién del
valor debe ser soportada por ambos propietarios
de forma igual y no sélo por el marido. A ello debe
afladirse que mal puede considerarse infringido el
articulo 1397 CC, que se limita a establecer qué
bienes forman parte del activo de la sociedad de
gananciales y no hace ninguna referencia expresa
a la valoracion. Por todas estas razones, debe ser
rechazado el Gnico motivo de este recurso.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Responsabilidad de los bienes que se adjudico la esposa al ser ineficaces las capitulaciones
matrimoniales otorgadas después de que el esposo, de profesion comerciante, solicitase
un crédito que fue afianzado por una tercera persona, siendo impagado dicho crédito y

reclamando la avalista por via de regreso.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 3 DE JULIO DE 2007
Ponente: Excma. Sra. dofia Encarna Roca Trias

ANALISIS DEL CASO

@® El 22 de noviembre de 1989 don Juan Ignacio concertd una péliza de crédito de 3 millones con la
entidad La Caixa, afianzando la operacién dofia Guadalupe.

©® El 8 de octubre de 1991, don Juan Ignacio y dofia Valentina pactaron el régimen de separacién de
bienes, liquidando los gananciales y adjudicindose a la esposa el tinico bien inmueble de la sociedad.
En el pasivo del inventario no figuraba la deuda del marido.
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© El 27 de julio de 1992 La Caixa demanda al deudor y a la fiadora por impago del principal mis las
comisiones; fueron embargados bienes de dofia Guadalupe, quien finalmente pagé 7.367.110 pesetas
(44.277,22 euros). La deuda vencia el 30 de noviembre de 1990.

© Doina Guadalupe interpuso demanda de menor cuantia contra don Juan Ignacio y dofia Valentina
solicitando que se dictase sentencia por la que condene a los demandados al pago de la suma recla-
mada, los intereses legales, e indemnizacién de dafos y perjuicios, y con expresa imposicién de
costas a los demandados, de acuerdo con lo dispuesto en las Leyes de Procedimiento respecto al
vencimiento en pleito. Dofla Guadalupe demandé a los cényuges ejerciendo la accién de regreso
como fiadora y en su demanda alegd en apoyo de su tesis los articulos 1344 y 1317 del Cédigo Civil,
pidiendo que se condenara a ambos al pago de la deuda mas los intereses y las costas.

© Los conyuges, don Juan Ignacio y dofia Valentina, contestaron por separado, alegando el primero
que la deuda no era de la sociedad de gananciales, sino de la sociedad MAGAPON, SA, porque el
deudor habia invertido alli el dinero obtenido con el préstamo, como participacion en el capital al
constituirse ésta; al haberse desvinculado de la sociedad don Juan Ignacio acordé con ella que ésta
se haria cargo de la deuda. La esposa, dofia Valentina, contesté pidiendo que se declarara su falta de
legitimacién pasiva por no deber nada, ya que el préstamo fue solicitado para el negocio del marido
y pidié que se aplicara el articulo 6 del Cédigo de Comercio.

© El Juzgado de Primera Instancia nim. 8 de Palma de Mallorca dict6é Sentencia el 17 de junio de
1998 estimando parcialmente la demanda y condenando al demandado don Juan Ignacio a abonar
a la actora la cantidad de 7.367.110 pesetas en concepto de principal, mds los intereses legales de
dicha suma y a indemnizar a la demandante en los dafios y perjuicios causados que se determinen en
ejecucién de sentencia, asi como al pago de las costas de este pleito, absolviendo a la codemandada
dofia Valentina de todos los pedimentos obrados en su contra. El Juzgado entendi6 que se habia ejer-
cido una accién de reembolso del fiador que paga contra el deudor y su cényuge; que no se habian
probado las operaciones que alegaba don Juan Ignacio, por lo que la fiadora ostentaba la accién de
regreso. Sin embargo, no extendio los efectos de esta declaracién a dona Valentina, porque consi-
deré que la actora debié solicitar la nulidad del acto de adjudicacién por fraude de acreedores. Por
tanto, estimé parcialmente la demanda, condenando a don Juan Ignacio y estimando la excepcion
de falta de legitimacién presentada por la esposa.

© En grado de apelacioén, la Sec. 4.2 de la AP de las Islas Baleares dict6é Sentencia el 13 de marzo de
2000 estimando parcialmente los recursos y condenando a don Juan Ignacio y dofia Valentina al pago
de 7.367.110 pesetas, absolviéndoles del resto de las pretensiones contra ellos dirigidas, sin expresa
imposicién de costas. La Audiencia condené a don Juan Ignacio como deudor principal y respecto a
la esposa, aplicé lo dispuesto en el articulo 1365.2 del Cédigo Civil, ya que se trataba de una deuda
contraida por un cényuge en el ejercicio del comercio de la que responden los gananciales. Sefalaba
que no afecta a terceros la modificacién del régimen, de modo que el cényuge no deudor responde
no sélo con los bienes adjudicados, sino por el total importe y ultra vires.

® Doiia Valentina interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En el motivo del recurso de casacion se renuencia  Civil. La recurrente opina que la demandante
la aplicacién indebida del articulo 6 del Cédigo de  debia haber probado: 1) la existencia de la deuda;
Comerecio, en relacién con articulo 1214 del Cédigo  2) el cardcter de comerciante del esposo de la recu-
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rrente; 3) que la deuda tuvo origen en el ejercicio
del comercio por parte del deudor, y 4) que los
bienes gananciales son a resultas de dicho ejerci-
cio. Sin embargo, este motivo no puede admitirse
por estos argumentos y ello porque la recurrente
no tiene en cuenta el sistema de responsabilidad
establecido en los Cédigos Civil y Mercantil para
los casos en que uno de los cényuges ejerza el
comercio. El articulo 6 del Cédigo de Comercio
establece que «en el caso del ejercicio del comercio
por persona casada, quedaran obligados a las resul-
tas del mismo los bienes propios del cényuge que lo
ejerza y los adquiridos con esas resultas ... Para que
los demds bienes comunes queden obligados, serd
necesario el consentimiento de ambos cényuges».
Pero el articulo 7 del propio Cédigo establece una
presuncién, de modo que «se presumira otorgado
el consentimiento a que se refiere el articulo ante-
rior cuando el comerciante ejerza el comercio con
conocimiento y sin oposicién del cényuge que deba
prestarlo». Esta regla debe ser integrada con el ar-
ticulo 1365.2 CC en relacion a la responsabilidad de
los bienes gananciales, que «responderan directa-
mente» de las deudas contraidas: 2.° en el ejercicio
ordinario de la profesién, arte u oficio (...) Si uno
de los cényuges fuera comerciante, se estard a lo
dispuesto en el Cédigo de Comercio». Estas normas
han sido interpretadas por la jurisprudencia de esta
Sala en el sentido de que el articulo 6 del Cddigo
de Comercio no precisa que el consentimiento
del cényuge deba ser expreso, siendo suficiente
el ticito «cuando la actividad comercial se lleva
a cabo con conocimiento y sin oposicién expresa
del cényuge que debe prestarlo» (Sentencia 7 de
marzo de 2001, asi como las de 22 octubre 1990 y
16 febrero 2006). Aplicando estas reglas al presente
recurso, debe concluirse que: a) no es cierto que
la litis presente las carencias probatorias que se le
atribuyen y, por el contrario ha quedado plenamen-
te demostrada la existencia de esta deuda y el pago
efectuado por la demandante dofia Guadalupe, que
le habilita para el ejercicio de la accién de regreso;
b) que el régimen de los cényuges era el de ganan-
ciales; ¢) el marido deudor ejercia el comercio, lo
que se demuestra por sus propias afirmaciones, y d)
que la esposa nunca se opuso a este ejercicio. Por
todo, ello se cumplen los presupuestos para la apli-
cacién de los articulos 1365.2.° CC y 6 del Cédigo
de Comercio, que no se ha infringido, como pre-
tende la recurrente.

Con caricter subsidiario, la recurrente, en el
segundo motivo denuncié la violacién por aplica-
cién indebida del articulo 1838 del Cédigo Civil,
asi como infraccién, por falta de aplicacién, de los
articulos 1254 y 1257 del Cédigo Civil y la doctrina
jurisprudencial que los interpreta y concretamente,
la STS de 2 de diciembre de 1997. La recurrente

entiende que la infraccién se produce porque se la
considera deudora, cuando se encontraba en una
ignorancia absoluta acerca del tema discutido. En
realidad la sentencia recurrida no declara deudora
a la recurrente, sino sélo la considera responsable
de la deuda contraida por el marido antes de la
celebracion de los capitulos matrimoniales, en su
calidad de adjudicataria de los bienes recibidos
en la liquidacién de los gananciales. En efecto, el
Fundamento cuarto de la sentencia recurrida afir-
ma textualmente que «nos hallamos ante una deuda
de la que respondia la sociedad legal de ganancia-
les; que el transito hacia un régimen de separacién
de bienes, constante matrimonio, no perjudica
en ningin caso los derechos adquiridos ya por
terceros; y que al no haberse realizado inventario
en la disolucidn, liquidacion y adjudicacién de los
gananciales o, al menos, con la grave irregularidad
de omitir la deuda representada por la poéliza de
crédito referida, el cényuge no deudor responde,
no sélo con los bienes adjudicados, sino ultra vires
y por entero de su total importe», y de este modo
debe integrarse y entenderse el fallo de la sentencia
recurrida, cuando condena a los demandados al
pago de la cantidad debida. Cuando se disuelve,
constante matrimonio, la sociedad de gananciales
mediante capitulos matrimoniales, debe aplicarse lo
dispuesto en el articulo 1317 CC, de modo que ello
no perjudicard en ningtn caso los derechos de los
terceros que sean anteriores a la liquidacion (ver,
por todas, la Sentencia de 23 de octubre de 2001),
sin que se tenga que pedir la rescisién por fraude
de las capitulaciones (Sentencia de 18 de marzo
de 2002). La responsabilidad afecta a los bienes,
independientemente de que se hayan adjudicado al
cényuge no deudor, porque el citado articulo 1317
CC establece la regla de no oponibilidad al acree-
dor anterior, por lo que el adjudicatario es respon-
sable en tanto tal y no por ser deudor. Ademds, la
sentencia que se dice violada, de 2 de diciembre de
1997, decide sobre la cualidad de deudor del marido
como comprador exclusivo, en un supuesto en que
los capitulos pactando la separacién de bienes, se
habian otorgado diez afios antes de la celebracion
de la venta, por lo que no podia demandarse a la
esposa y este problema es muy distinto del que
ahora nos ocupa, en que se trata de deudas de uno
de los conyuges contraidas antes de la disolucion
de los gananciales.

En el tercer motivo se denuncia la violacién, en
su concepto de aplicacion indebida, de los articulos
1082 a 1084 y 1402 CC y no aplicacién articulos
1023 y 1024 del Cédigo. La recurrente pretende
que se apliquen a la liquidacién de la sociedad de
gananciales las reglas sobre beneficio de inventario
y concretamente, la que establece que se pierde
dicho beneficio si se dejan de incluir bienes en
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el inventario; como no se ha probado que tenga
conocimiento de la péliza de crédito, no debe res-
ponder por no haber incluido esta deuda. Dejando
aparte los defectos formales en que se incurre en
la denuncia de las reglas violadas, ya que esta Sala
no admite, por aplicacién de lo establecido en
el articulo 1707 LEC, la alegacién de articulos y
siguientes y entrando en el fondo del recurso, debe
decirse que la recurrente olvida que articulo 1402
CC se refiere a los derechos de los acreedores de
los bienes gananciales, a quienes reconoce los mis-
mos derechos que los que los sean de una herencia
y ella, sin embargo, no tiene la condicién de acree-

dora frente a la demandante y ahora recurrida, sino
que se hallaria en una situacién semejante a la del
heredero, puesto que por las razones que se han
expuesto en los anteriores fundamentos, resulta
responsable de la deuda reclamada. A ello debe
afadirse que su responsabilidad no se rige por el
conocimiento o desconocimiento que tuviera de la
deuda existente, sino por la condicién de ganancial
del bien que se le adjudicd, afecto a la responsa-
bilidad generada por las deudas contraidas por su
conyuge durante el régimen, que desaparece de la
masa al pactar la separacién de bienes. Por todo lo
cual, debe rechazarse también este motivo.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Al apreciarse simulacion en fraude de acreedores se acuerda la nulidad de las aportaciones
de bienes inmuebles efectuadas por los conyuges a una sociedad mercantil después de
haberse constituido en fiadores solidarios en una operacion crediticia.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 27 DE ABRIL DE 2007
Ponente: Excma. Sra. dofia Encarna Roca Trias

ANALISIS DEL CASO

© La Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid habia contratado con la empresa Cametasa, SL,
una linea de descuento con un limite de 5 millones de pesetas. Eran fiadores solidarios, entre otros,
don Arturo y dofia Catalina. Esta péliza se ampli6 el 3 de marzo de 1994.

© Por impago, la Caja de Ahorros inicié un procedimiento ejecutivo y no se pudieron embargar
los bienes inmuebles de don Arturo y dofia Catalina por constar inscritos a nombre de la sociedad
Provipar SL. Esta sociedad se habia constituido el 18 julio de 1994, con posterioridad al contrato
de descuento y a ella se aportaron los inmuebles que constaban a nombre de don Arturo y doia
Catalina, que se constituyeron en arrendatarios de éstos, pagando el arrendamiento a la sociedad.

© La entidad Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid interpuso demanda de menor cuantia
contra don Arturo, dofia Catalina y Provipar, SL, solicitando que se dictase sentencia declarando:
«a) La nulidad de la aportacién de los bienes inmuebles propiedad de los codemandados, don
Arturo y dona Catalina, a la sociedad denominada Provipar, SL, por tratarse de negocios juridicos
simulados y de exclusiva finalidad ilicita en perjuicio de la ahora demandante, acreedora, a la sazén,
de aquéllos. b) Subsidiariamente, y para el caso de no estimarse que el contrato de aportacién es
absolutamente simulado, que tal aportacién se ha efectuado en fraude de acreedores, debiendo, en
consecuencia, rescindirse. ¢) La cancelacién de las anotaciones e inscripciones producidas por el
referido negocio juridico de aportacién. d) Y, por ultimo, se condene a los demandados al pago de
las correspondientes costas y gastos procesales de este litigio».

© Admitida a trdmite la demanda fueron emplazados los demandados, alegando la representacién
de don Arturo, dofia Catalina y la entidad mercantil «Provipar, SL» como hechos y fundamentos de
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derecho que estimé de aplicacion al caso, para terminar suplicando: «... que se desestime la deman-
da interpuesta y en relacién a mis patrocinados se declare la desestimacién de la demanda por no
concurrir simulacién absoluta en la constitucién de la sociedad Provipar, SL, siendo plenamente
vilida la causa del negocio juridico formalizado y para la segunda de las peticiones realizadas, con
cardcter subsidiario, se declare la falta de accién por parte de la actora por no concurrir los requisi-
tos necesarios para el ejercicio de la accién de rescision, todo ello con expresa imposicién de costas
a la actora».

® El Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Méstoles dicté Sentencia el 25 de mayo de 1998 des-
estimando integramente la demanda.

© En grado de apelacion, la Sec. 19.* de la AP de Madrid dicté Sentencia el 23 de septiembre de
1999 estimando el recurso interpuesto por la actora y revocando la sentencia de instancia acordé la
estimacién de la demanda y en consecuencia declaré la inexistencia del negocio juridico de apor-
tacién de bienes inmuebles propiedad de los codemandados don Arturo y dofia Catalina, a que los
autos se contraen, a la sociedad denominada Provipar, SL, por tratarse de negocio juridico simulado,
con expresa imposicién de las costas causadas en la instancia a los demandados y sin imponer las de
esta alzada a ninguna de las partes.

©® Don Arturo, dofia Catalina, y Provipar, SL, interpusieron recurso de casacién que fue desestima-
do por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Con base genérica en el articulo 1692, 4 LEC, se  de una forma mds acorde con la sentencia de 1.* ins-
formulan tres motivos del recurso, el primero de los  tancia, que desestimé la demanda. La sentencia de
cuales denuncia error de derecho en la apreciacién  la Audiencia apreci6 la concurrencia de una simu-
de la prueba, por violacién de los articulos 1218 y  lacién absoluta. La determinacién de la existencia o
1277 y concordantes del Cédigo Civil, por el uso de  inexistencia de la causa contractual es una cuestién
la prueba de presunciones. Este motivo fue admiti-  de hecho que debe ser fijada por el Tribunal a quo
do a pesar del informe del fiscal, que entendié que y por lo tanto es inatacable desde el punto de vista
solo se referia a error de hecho en la valoracién  casacional, a no ser que se desvirtie en la forma
de la prueba lo que estaba prohibido a partir de la  adecuada para ello, lo que no ha ocurrido en el
reforma de 1992, pero al citar como infringido elar-  caso que nos ocupa. Y ello ha sido proclamado por
ticulo 1218 del Cédigo Civil debemos entrar a exa-  una constante jurisprudencia (Sentencias de 31 de
minar su contenido. En ¢l se repiten los argumen-  diciembre de 1997, 20 de octubre de 1998 y 29 de
tos de la contestacién a la demanda, o sea, que en  octubre de 2004, entre muchas otras). Hay que
el contrato de descuento se estableci6é una garantia  tener en cuenta que los cényuges aportaron a la
personal, que la aportacién de los inmuebles a  sociedad patrimonial sus Ginicos bienes inmuebles,
la sociedad patrimonial creada se efectu6é por el la vivienda y la plaza de aparcamiento, que con-
valor de mercado, al existir una hipoteca que hacia  tinuaron poseyendo como arrendatarios, pagando
bajar el valor de los inmuebles; que se obtuvieron  una renta que constituye el Unico ingreso de la
a cambio las correspondientes participaciones, que  sociedad, datos que llevaron a la sentencia ahora
éstas no se embargaron y que por ello, no hubo  recurrida a declarar la concurrencia de simulacién
detrimento del activo de los fiadores. Ahaden los  absolutay, por tanto, la nulidad de la aportacién de
recurrentes que en el momento de la constitucién  bienes a la sociedad, no la de la propia sociedad,
no eran morosos y que en definitiva, de la prueba  porque esta causa no se encuentra entre las previs-
practicada no se ha podido destruir la presuncién  tas en el articulo 16 LSRL. Por todo ello, no debe
del articulo 1277 del Cédigo Civil en relacién a la  estimarse este primer motivo del recurso.

concurrencia de la causa del contrato. Se denuncia la infraccién de los articulos 1261,

En realidad, en este motivo se estd pidiendo a 1275, 1300 y siguientes y 1462 del Cédigo Civil en
la Sala que vuelva a valorar la prueba y que lo haga  relacién a la inexistencia de consentimiento y causa.
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Los recurrentes alegan que no hubo vicio de con-
sentimiento; que la causa es licita porque el valor de
las aportaciones se corresponde con el valor de mer-
cado de los inmuebles aportados; que no hay prueba
de la simulacién ni de la ausencia de tradicién.

Ciertamente, la Sala sentenciadora debe cali-
brar los elementos que se le aportan para llegar a
la conclusién de si se ha producido efectivamente
una simulacién, puesto que esta prueba serd dificil
por la misma mecinica de la simulacién. Resulta
imposible determinar a priori las situaciones en
las que la simulacién concurre, por lo que deben
examinarse en cada caso concreto las condiciones
de hecho y los intereses de las partes, como ocurre
en la simulacién efectuada en fraude de acreedores,
en la que puede ser determinante la cercania de la
ejecucioén, o la naturaleza de los bienes enajenados.
En el presente caso, debemos tener en cuentas las
siguientes circunstancias:

r.° Se trata de una simulacién consistente en
la aportacién a la sociedad de unos bienes perte-
necientes a los que constituyen la propia sociedad,
cuya orientacién es claramente producir la insol-
vencia de los fiadores; se trata, por tanto, de una
simulacién dirigida a producir el fraude. Esta Sala
ha tenido ocasién de pronunciarse en diversas oca-
siones sobre esta cuestiéon y ha considerado como
simulacién absoluta la disminucién ficticia del
patrimonio, sustrayendo bienes a la ejecucion de los
acreedores, pero conservando el falso enajenante el
dominio (Sentencias de 26 de diciembre de 1953,

26 de octubre de 1956, 25 de febrero de 1958, 4 de
noviembre de 1964, 2 de junio de 1982, etc.).

2.° Los bienes aportados a la sociedad patrimo-
nial creada por los cényuges son su vivienda y la
plaza de aparcamiento. Se valoraron, ademds, por
debajo del valor de mercado, como ha puesto de
relieve la sentencia recurrida.

3.° La constitucion de la sociedad tiene lugar
sélo cinco meses después de haberse constituido
los cényuges como fiadores solidarios de la empresa
CAMETASA, SL.

4.° Segun la sentencia recurrida, no ha habido
siquiera tradicion, quedando los cényuges como
poseedores/arrendatarios.

De todo ello se deduce que es correcta la
conclusién de la Audiencia de que hubo simula-
cién absoluta de las aportaciones y ello produce
su nulidad, con independencia de la validez de la
sociedad, que se mantiene, porque no hay causa en
el articulo 16 LSRL para declararla. Y ello con inde-
pendencia de cual sea la teorfa que se acoja sobre
la naturaleza juridica de la causa, como apuntan los
recurrentes en este motivo, porque en cualquier
caso se ha declarado probado que los indicios a
que nos hemos referido concurrieron en las apor-
taciones realizadas por los cényuges al constituir
la sociedad PROVIPAR, SL, motivos ilicitos que
determinan la falta de eficacia juridica del acto de
aportacion. Por todo lo anterior, debe desestimarse
el segundo de los motivos del recurso.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Nulidad de compraventa otorgada por el marido una vez disuelta la sociedad de gananciales

al faltar el consentimiento del otro cényuge.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 9 DE MAYO DE 2007
Ponente: Excmo. Sr. don Juan Antonio Xiol Rios

ANALISIS DEL CASO

© El 3 de julio de 1973 dofia Concepcién, de nacionalidad venezolana, presenté demanda de divorcio
en Venezuela contra su marido don Juan Manuel, también de nacionalidad venezolana.

® El 30 de octubre de 1973 la demandante otorgd consentimiento uxoris [conyugal] para la venta de

bienes del matrimonio.

® El 28 de marzo de 1974 se dicté resolucidn declarando el divorcio.
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©® El 22 de julio de 1974 dofia Concepcién y don Juan Manuel otorgaron poder al codemandado don
Pablo para la venta de bienes.

® El 3 de diciembre de 1974 don Juan Manuel vendié al codemandado don Salvador las fincas
litigiosas, usando para ello el poder anteriormente citado, que por el tenor literal de la escritura de
compraventa, fue exhibido al Notario autorizante, interin, tanto dofia Concepcién como don Juan
Manuel habian otorgado poder al Sr. Pablo para la venta de bienes, en 22 de julio de 1974. Es de
resaltar que en este otorgamiento, los otorgantes manifiestan estar casados, cuando realmente esta-
ban divorciados, debiendo entenderse que, ante la inexistencia de divorcio en el Derecho espaiiol en
aquellas épocas, para nuestro Derecho ambos segufan y siguen siendo matrimonio, sin que se haya
disuelto el vinculo.

©® Doia Concepcién interpuso demanda de menor cuantia contra don Salvador, dofia Mercedes y
contra don Juan Manuel o sus herederos si hubiese fallecido, solicitando que se dictase sentencia
declarando que el contrato de compraventa otorgado el dia 3 de diciembre de 1974 ante el Notario
de Vigo don Luis Solano Aza, interviniendo don Juan Manuel como vendedor y don Salvador, casado
con dofia Mercedes, como comprador, por el que se vendieron las cuatro fincas que se mencionan
en el hecho cuarto de la demanda es inexistente por adolecer de nulidad radical; asi como que las
cuatro fincas citadas pertenecian a la sociedad legal de gananciales que formaron doiia Concepcién
y don Juan Manuel; y en consecuencia, que don Salvador y dofia Mercedes deberin devolver a la
actora la finca que se menciona bajo el nimero dos en el hecho cuarto de la demanda, debiendo
don Juan Manuel o sus herederos devolver a los otros dos demandados la cantidad de novecientas
mil pesetas, si hubieren sido abonadas en su dia, sin que pueda condicionarse la devolucién del
inmueble a la entrega de la cantidad, debiendo don Salvador y doia Mercedes abonar a la sociedad
legal de gananciales que formaron dofia Concepcién y don Juan Manuel el valor de las fincas que se
describen bajo los niimero uno, tres y cuatro al momento en que fueron vendidas a terceros, con sus
frutos e intereses cuya cuantificacion se realizard en ejecucién de sentencia; e igualmente se solicita
la cancelacién de la inscripcién registral realizada sobre la finca mencionada en el ordinal segundo
de dicho hecho cuarto, como consecuencia de la mencionada escritura, verificada el 12 de septiembre
de 1979 en el Registro de la Propiedad nimero dos de La Coruda, al libro NUMooo de la seccién
segunda, folio NUMoor, finca NUMooz, inscripcién sexta; que se condene a los demandados a estar
y pasar por la precedente declaracién, y a que en ejecucién de sentencia procedan a la devolucién
de la finca y abono de las cantidades a determinar.

© El Juzgado de Primera Instancia niim. 2 de A Coruia dict6 Sentencia el 20 de septiembre de 1994
estimando sustancialmente la demanda.

© En grado de apelacién, la AP de A Corufia, resolviendo recurso de apelacién interpuesto por la
representacion procesal de don Salvador, dicté Sentencia el 19 de enero de 1999, estimando parcial-
mente el recurso de apelacién interpuesto por don Salvador, revocando parcialmente la sentencia
apelada, estimando parcialmente la demanda interpuesta se declara la inexistencia del contrato de
compraventa otorgado el tres de diciembre de 1974 ante el notario de Vigo Sr. Solano Aza con el
ndimero 5991, que las cuatro fincas que se mencionan en el hecho cuarto de la demanda pertenecian
a la comunidad ganancial que formaron dofia Concepcién y don Juan Manuel y que procede la can-
celacién de la inscripcion registral relativa a la segunda de dichas fincas, obrante al libro NUMooo
de la seccién segunda de esta ciudad, folio NUMoor, finca nimero NUMooz2, inscripcion sexta,
absolviendo de ella en lo demds a los demandados, sin hacer especial pronunciamiento sobre las
costas de ambas instancia.

® Don Salvador interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal Supremo.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El motivo primero de casacién se introduce con
la siguiente férmula: «Por la via del ordinal 4.° del
articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
[LEC 1881 J; por indebida aplicacién de la norma
contenida en el articulo del 1275 CC, acerca de los
contratos con causa ilicita, y del 1261 del propio
cuerpo legal sobre la existencia de contrato». El
motivo se funda, en sintesis, en que el consenti-
miento articulado en el articulo 1413 CC se prest
después del divorcio, cosa que prueba, en unién del
retraso en hacer uso de la autorizacién y del retraso
en la interposicién de la demanda, que tenia como
finalidad articular la liquidacién de los bienes del
matrimonio y no era realmente un consentimiento
uxorio.

El motivo es desestimado en base a la siguiente
fundamentacion:

A) La parte recurrente no combate la con-
clusion de la sentencia impugnada en cuanto a la
validez, desde el punto de vista de sus consecuen-
cias econémico-patrimoniales, del divorcio conce-
dido en Venezuela a la demandante y a su esposo
demandado en el afo 1974. La cuestién planteada
se centra, pues, en determinar si el consentimiento
otorgado por la demandante en favor del esposo
demandado para la venta de bienes inmuebles de la
sociedad conyugal todavia no extinguida constitufa
un consentimiento uxorio regulado a la sazén en el
articulo 1413 CC, o, por el contrario, como sostiene
la parte recurrente, se trataba en realidad de un
mandato otorgado al marido para la venta de los
bienes con vistas a la liquidacién del patrimonio
conyugal, habida cuenta de las circunstancias en
que se prestd, una vez presentada la demanda de
divorcio y para su utilizacién en Espafia.

Estamos en presencia, pues, de la cuestion
relativa a la calificacién que deba atribuirse al
consentimiento prestado por la actora en favor del
demandado el 30 de octubre de 1973, una vez pre-
sentada la demanda de divorcio en Venezuela, pero
antes de que éste fuese declarado por los tribunales
venezolanos.

B) Esta Sala viene declarando que corresponde
al juzgador de instancia como funcién propia la de
interpretar los contratos, y que esta interpretacion
sélo es revisable en casacién cuando se muestre
contraria a la ley o a la 16gica (SSTS, entre las mds
recientes, de 24 de enero de 2006, 12 febrero de
2000, 8 de febrero de 2006, 8§ de marzo de 2006,
13 de junio de 2006, 23 de junio de 2006, 20 de
julio de 2006 y 14 de septiembre de 2006). A este
mismo criterio se ajusta la calificacién contractual
y la determinacién del fin juridico que se pretende
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en el contrato (SSTS de 23 de junio de 2003 y 21
de julio de 2006). Quiere esto decir que s6lo puede
prosperar en el recurso de casacién una alegacion
de disconformidad con la interpretacién o califica-
cién realizada por el tribunal de instancia cuando
esta exégesis contradice abiertamente el espiritu
o la letra del texto interpretado. El recurrente en
casacién no puede pretender sustituir la interpre-
tacién de la sentencia impugnada por su propio cri-
terio, siempre y cuando las normas hermenéuticas
hayan sido aplicadas correctamente.

C) En el caso examinado la interpretacién y
la calificacion del consentimiento otorgado por la
demandante al demandado no se advierte que sea
contraria a la légica, pues —si bien existen ciertas
circunstancias que puedan apoyar la interpretacién
que realiza la parte demandante, en el sentido
de que el consentimiento tenia como finalidad
facultar al marido para la liquidacién de los bie-
nes radicados en Espafia— la Audiencia destaca
correctamente que el consentimiento se prest6 en
los términos literales que estrictamente lo confi-
guraban como un consentimiento uxorio prestado
para cubrir la exigencia establecida en el articulo
1413 CC, segtin la redaccion vigente en la época,
cosa que impide, en funcién de la prevalencia de
la interpretacién literal, atribuirle efectos mds alld
de sus estrictos términos limitados a la subsistencia
del matrimonio, teniendo ademds en cuenta que
con posterioridad a la declaracién de la demanda
de divorcio ambos ex conyuges otorgaron mandato
a una tercera persona para la venta de los bienes,
circunstancia que es objeto de apreciacion en la
sentencia recurrida para extraer consecuencias
hermenéuticas de la correlacién que parece exis-
tente, en la intencién de los intervinientes, entre la
extincion del consentimiento otorgado a raiz de la
disolucién del vinculo conyugal y el otorgamiento
conjunto de un nuevo poder.

El motivo segundo se introduce con la siguien-
te formula: «Por la via del ordinal 4.° del articulo
1692 LEC; por no aplicacién de las normas conte-
nidas en el articulo 1295 CC, acerca de la afectacion
al tercero de buena fe; en relacién con el 1253 CC,
sobre la apreciabilidad de las presunciones como
medio de prueba, para lo que es indispensable que
exista un enlace preciso y directo segtn las reglas
del criterio humano». El motivo se funda, en sinte-
sis, en que a) el demandado actué de buena fe, con-
fiado en la validez del consentimiento de la esposa;
y b) el juzgador de instancia parte de elementos
de hecho que carecen de entidad para declarar la
inexistencia del contrato.



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPREMO

El Tribunal Supremo vuelve a desestimar el
motivo en base a:

a) El articulo 1295 CC, que se cita como infrin-
gido, se refiere a las consecuencias de la rescision
en relacién con los contratos que son rescindibles
a tenor del articulo 1291 CC. El supuesto que se
contempla en estos autos es totalmente ajeno a la
aplicacién de estos preceptos, puesto que la sen-
tencia impugnada, que se combate en el recurso, no
da lugar a accién rescisoria alguna, sino que declara
la inexistencia del contrato por falta de uno de sus
elementos fundamentales: el consentimiento por
parte de uno de los condéminos de los bienes ena-
jenados. En efecto, la sentencia impugnada declara
literalmente que «el marido no podria disponer de
los bienes gananciales del modo regulado en dicho
articulo [articulo 1423 CC |, sino que se requeriria
la decisién conjunta y parigual de ambos cényuges
(...) en el contrato falté el consentimiento de la Sra.
Concepcidn, al carecer de virtualidad el invocado,
expresamente referido al exigido por el precepto
citado y propio, en el mejor de los casos, de un
régimen de disposicién ya inaplicable al tiempo del
otorgamiento».

b) Es cierto que el juzgador de instancia
declara la inexistencia del contrato fundindose,
segin dice, en una causa ilicita que deduce de la
concurrencia de determinadas circunstancias en
torno al mismo. Sin embargo, la sentencia impug-
nada, que es la sentencia de apelacién, funda esta
inexistencia en la falta de consentimiento por parte
de uno de los condéminos de los bienes enajenados,
habida cuenta de la ineficacia del consentimiento
uxorio, prestado a tenor del articulo 1413 CC, en
la redaccién a la sazdn aplicable, dada la extincién
del vinculo matrimonial en el momento en que se
celebra el contrato. La jurisprudencia declara que
la valoracién de la prueba y la interpretacién de los
contratos realizada por el tribunal de apelacion,
en tanto no se demuestre la existencia de una
infraccién del ordenamiento juridico en los tér-
minos que acaban de exponerse, debe prevalecer,
por razones de légica y jerarquia procesal, sobre
la llevada a cabo en la primera instancia (SSTS,
entre otras, de 19 de mayo de 2006, 28 de junio de
2006 y 3 de julio de 2006) y, en consonancia con
ello, que el recurso de casacion se formula contra,
exclusivamente, la sentencia dictada en segunda
instancia, en relacion con sus fundamentos ficticos
y juridicos y, en definitiva, el fallo dictado en virtud
de los mismos (SSTS de 26 octubre de 2006, 8 de
noviembre de 2006 y 30 de noviembre de 2006). No
es, en consecuencia, aceptable la argumentacion
del motivo que se centra en combatir las conclu-
siones obtenidas por el Juzgado para deducir de
ciertas circunstancias que rodean a la compraventa
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impugnada la existencia de una causa ilicita o de
una simulacién.

El motivo tercero se introduce con la siguiente
féormula: «Por la via del ordinal 4.° del articulo 1692
LEC; por no aplicacién de la norma contenida en
el articulo 1301 del Cédigo Civil, acerca del plazo
para instar la nulidad del contrato.» El motivo se
funda, en sintesis, en que en el momento de inter-
poner la demanda habia transcurrido el plazo de
cuatro aflos que establece el articulo 1301 CC para
el ejercicio de la accién encaminada a invalidar
actos contratos realizado por uno de los cényuges
en el consentimiento del otro.

El motivo nuevamente se desestima. El plazo
de cuatro aios que fija el articulo 1301 CC para el
ejercicio de la accién de nulidad es aplicable a las
acciones ejercitadas para solicitar la declaracién
de nulidad de los contratos y, por extensién, de los
demds negocios juridicos que «adolezcan de algu-
nos de los vicios que los invalidan con arreglo a la
ley», siempre que en ellos, segin se desprende del
articulo 1300 CC, al cual se remite implicitamente
el articulo 1301 CC, «concurran los requisitos que
expresa el articulo 1261 », es decir, consentimiento,
objeto y causa, sin los cuales «no hay contrato»
(SSTS de 18 de octubre de 2005, 4 de octubre de
2006, 6 de septiembre de 2006, 28 de septiembre
de 2006 y 22 de febrero de 2007). Cuando no
concurren en el negocio juridico controvertido los
requisitos establecidos en el articulo 1261 CC esta-
mos en presencia de un supuesto de nulidad abso-
luta o de pleno Derecho, cuya declaracién puede
solicitarse sin sujecién a plazo alguno, pues, como
declaran las SSTS de 4 de noviembre de 1996 y 14
de marzo de 2000 «la nulidad es perpetua e insub-
sanable, el contrato viciado de nulidad absoluta en
ningun caso podrd ser objeto de confirmacién ni de
prescripcién» (en el mismo sentido la SSTS de 14
de marzo de 2000, entre muchas otras). En el caso
examinado se trata de este ultimo supuesto y por
consiguiente estamos en presencia de un supuesto
de nulidad absoluta y no de un supuesto de nulidad
relativa. Con anterioridad a la reforma del CC lle-
vada a cabo por la Ley 11/1981, la trascendencia de
la falta del consentimiento uxoris en las enajenacio-
nes de bienes gananciales realizadas por el marido
no encontré una solucién univoca en la doctrina,
pues para unos determinaba la inexistencia o nuli-
dad radical del negocio, para otros la anulabilidad
o nulidad relativa y para un tercer sector la rescin-
dibilidad o ineficacia parcial y estas vacilaciones
también se reflejaron en la jurisprudencia, pues
hubo sentencias que calificaron la accién ejercitada
al amparo del articulo 1413 CC (actual 1322 CC, que
resuelve la cuestion a favor de la anulabilidad, salvo
cuando se trata de enajenacién a titulo gratuito)
como de ineficacia, otras de nulidad absoluta y, por
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ultimo, las mis recientes, de anulabilidad (SSTS de
10 de octubre de 1982, 22 de enero de 1983, 5 de
mayo de 1988, 20 de febrero de 1988, 6 de octubre
de 1988, 26 de junio de 1989, 15 de diciembre de
1989, 17 de abril de 1990, 7 de junio de 1990, 11 de
octubre de 1990, 22 de diciembre de 1992, 1 de abril
de 1993 y 22 de diciembre de 1993 y 29 de septiem-
bre de 2006, que invoca la doctrina de muchas
anteriores). La sentencia impugnada mediante el
recurso no se refiere a un supuesto de falta de
consentimiento uxorio, pues declara la inexistencia
del contrato por falta de consentimiento de uno de
los condéminos, en congruencia con la existencia
de una comunidad posganancial que se rige por las
normas de la comunidad ordinaria (SSTS de 6 de
junio de 1997, 21 de noviembre de 1987, 3 de marzo
de 1998, 19 de junio de 1998, 7 de diciembre de 1999
y 13 de diciembre de 2006, entre otras), respecto
de la cual no cabe la alteracién de la cosa comin,
y consiguientemente la enajenacién, sin consenti-
miento de todos los condéminos (articulo 397 CC
y SSTS de 10 de diciembre de 1966, 25 de junio de
1995, 25 de junio de 1990, 31 de marzo de 1997 y 23
de enero de 2003).

No se advierte, en consecuencia, que se haya
infringido el articulo 1301 CC, por no ser aplicable
el plazo de cuatro afos para el ejercicio de la accién
que en el mismo se establece.

Inexistencia de derecho de crédito de los
cényuges por las cantidades que aportaron para
la adquisicién de una vivienda antes de contraer
matrimonio y que posteriormente vendieron y
con su producto adquirieron una vivienda que ya
tuvo caracter ganancial al adquirirse constante el
matrimonio.

Caricter privativo de la donacion efectuada por
el padre de la esposa a favor de ésta al hacerse el
ingreso a nombre exclusivo de la misma aunque se
tratase de una cuenta ganancial. La inversién de la
cantidad donada por los padres en la adquisicion de
un bien ganancial no la transforma, per se, en ganan-
cial, sino que genera una deuda de la sociedad si se
ha invertido a favor de ésta.

La circunstancia de que en un procedimiento
de modificacién de medidas se indicase que no
existian deudas con terceros no implica que en la
liquidacién de la sociedad de gananciales no pueda
discutirse la existencia o no de deudas.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Cuando se trata de laliquidacion de la sociedad, el Cédigo Civil no contempla una preferencia
en la atribucion de la vivienda conyugal a ninguno de los conyuges y mucho menos prevé
que deba aplicarse en este caso la regla del articulo 96 del CC, que exige la concurrencia de
unas condiciones para atribuir el uso, no la propiedad, de la vivienda conyugal cuando los

conyuges se separen o divorcien.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 9 DE MAYO DE 2007
Ponente: Excma. Sra. dofia Encarna Roca Trias

ANALISIS DEL CASO

® Dona Blanca y don Gabriel contrajeron matrimonio el 23 de enero de 1982, y se separaron judi-
cialmente por Sentencia de 26 junio 1992 y después de una reconciliacién, el 4 junio 1998 se decretd

el divorcio.

® En ejecucion de la sentencia de divorcio, se intentd la liquidacién del régimen de gananciales,

pero al no llegarse a un acuerdo, la esposa presenté demanda contra su ex marido, pidiendo que se

procediese a la liquidacién, discutiéndose sobre la cualidad, ganancial o privativa, de determinados

bienes, existencia de deudas de la sociedad y la atribucién de la vivienda conyugal. En concreto,
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los puntos de la discusion se centran en los siguientes bienes: a) la esposa habia aportado 2.000.000
de pesetas (12.020,24 euros) para la adquisicién de un piso que compraron los conyuges en 1980, es
decir, casi dos afios antes de contraer matrimonio; b) los padres de la esposa le donaron 5.000.000
de pesetas (30.050,61 euros) constante matrimonio y repartieron entre todos los hijos un premio que
les habia correspondido en la loteria; ¢) el esposo pidié que se le adjudicara la vivienda que ambos
cényuges habian comprado en Salamanca en razén de que el hijo del matrimonio convivia con ¢l
en otra vivienda también ganancial, situada fuera de esta ciudad; d) si existian o no deudas de la
sociedad de gananciales.

® Dona Blanca interpuso demanda de menor cuantia contra don Gabriel solicitando que se dicte
sentencia por la que se acuerde la liquidacién de la sociedad y se hagan las adjudicaciones conforme
a la propuesta realizada por esta parte.

© Admitida a tramite la demanda fue emplazado el demandado, presentando escrito de contestacién
la representacién de don Gabriel contestando a la demanda alegando los hechos y fundamentos de
derecho que estimé de aplicacién al caso, para terminar suplicando: «... se dicte sentencia deses-
timatoria de la demanda con expresa imposicién de costas» y asimismo formulé en dicho escrito
demanda reconvencional, alegando los hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplicacion
para terminar suplicando: «... se dicte sentencia por la que se acuerde la liquidacién de la sociedad y
se hagan las adjudicaciones conforme a la propuesta realizada por esta parte».

® De la demanda reconvencional se acordd conferir traslado a la actora, presentindose escrito
por la representacion de dofa Blanca, contestando a la misma, alegando los hechos y fundamentos
de derecho que estimé de aplicacién para terminar suplicando: «... se dicte sentencia por la que se
acuerde la liquidacion de la sociedad y se hagan las adjudicaciones conforme a la propuesta realizada
por esta parte».

® El Juzgado de Primera Instancia nim. 7 de Salamanca dicté Sentencia el 7 de diciembre de 1999
estimando parcialmente la demanda y la reconvencién acordando liquidar la sociedad de ganan-
ciales y realizar las adjudicaciones de los bienes resultantes, en el modo y manera expuesto en el
Fundamento Quinto de la resolucién.

© En grado de apelacién, la AP de Salamanca dicté Sentencia el 8 de marzo de 2000 estimando
parcialmente el recurso interpuesto por dofia Blanca y revocé la sentencia de instancia declarando
que el activo de la sociedad estaba formado por: a) vivienda sita en la CALLEooo ntim. NUMooo
- NUMoor de Salamanca; b) Plaza de garaje aneja a la vivienda; ¢) una vivienda en la localidad de
Babilafuente; d) ajuar, muebles y enseres de aquellas viviendas, y ) un vehiculo SEAT-Toledo, todo
ello con un valor global de 16.223.802 pesetas (97.507,01 euros). El pasivo de la sociedad estaba for-
mado por las cantidades de 2.000.000 y 5.000.000 de pesetas como crédito de la Sra. Blanca, cuya
actualizacion correspondia a la cantidad de 15.497.979 pesetas (93.144,73 euros). Se efectuaba la
siguiente adjudicacion: a) la vivienda de Salamanca, con su ajuar y la plaza de garaje se atribuyeron
a la esposa; b) la de Babilafuente con su ajuar y el coche, se atribuyeron al marido; c) al tener que
soportar éste la mitad de la deuda que la sociedad conyugal mantenia con dofia Blanca y al recibir
de menos en la adjudicacién, debia compensar a la Sra. Blanca en la cantidad de 2.897.628 pesetas
(17.415,10 euros).

® Don Gabriel interpuso recurso de apelacién que fue estimado por el Tribunal Supremo quien
declaré que la cantidad de 2.000.000 de pesetas no forma parte del pasivo de la sociedad de ganan-
ciales y debe ser excluida de la liquidacién.

1y
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

1. Vivienda adquirida por los conyuges antes de
contraer matrimonio.

Argumenta el recurrente que aun cuando la
cantidad de 2.000.000 de pesetas aportada por la
esposa se podia considerar privativa, habria adqui-
rido la condicién de ganancial porque se invirtié en
una vivienda en Bilbao, que luego se vendio, desti-
ndndose el precio obtenido en una nueva vivienda
en Salamanca, designada como domicilio conyugal.
La cantidad se destiné a la adquisicion conjunta de
una vivienda sin atribucién de cuotas, por lo que se
puede presumir la voluntad de los cényuges a favor
del cardcter ganancial de dicho bien, que la socie-
dad de gananciales adquirié a nombre de ambos
cényuges como vivienda conyugal.

Se debe partir de los hechos probados que
segun la sentencia recurrida son: a) que la primera
vivienda del matrimonio se comprd casi dos afios
antes de contraerlo; b) que se adquirié a nombre de
los futuros esposos, y ¢) que la futura esposa aporté
una cantidad para el pago del precio. De acuerdo
con estos datos, hay que recordar que la vivienda
de Bilbao nunca tuvo el cardcter de ganancial, sino
que los futuros cényuges la compraron por mitades,
de modo que dofa Blanca invirtié la cantidad en
cuestién en adquirir su parte. Ciertamente, des-
pués se invirtié el dinero obtenido con la venta de
este inmueble en la adquisicién de una vivienda,
esta vez si con cardcter ganancial, por lo que se
debe concluir que lleva razén el recurrente en este
punto, puesto que tuvo lugar una comunicacién de
los patrimonios privativos al ganancial cuando se
produjo esta venta, diluyéndose en el mismo.

Lo que se ha discutido durante todo el pro-
cedimiento no es si los bienes adquiridos con esta
aportacion inicial fueron o no gananciales, que no
lo fueron, sino si la cantidad invertida en un bien
no ganancial, adquirié después este caricter por
voluntad de quien era su titular, la esposa. El piso
comprado en 1980 antes de contraer matrimonio
nunca fue ganancial, aunque después las cantidades
que se obtuvieron con su venta se destinaran a la
adquisicién de una nueva vivienda, esta si con el
caricter de bien ganancial; hay que tener en cuenta
que ambos cényuges aportaron para su compra, sus
propios bienes privativos, es decir, las respectivas
mitades del piso originario, por lo que no existié
nunca un crédito de dona Blanca contra la sociedad
por la aportacion de un bien que nunca fue ganan-
cial. Podria haberse tratado de una liberalidad a
favor del futuro esposo, pero esta cuestiéon nunca se
ha planteado en el pleito, por lo que no podemos
entrar en ella.
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Por tanto, lleva razén el recurrente al decir
que la inversién en la nueva vivienda ganancial
transformé la condicién de las iniciales aportacio-
nes, ya que el origen de las cantidades inicialmente
invertidas en un bien privativo adquirido por
mitades indivisas, no origina ningtn crédito contra
la sociedad de gananciales, puesto que, de ser asi,
también el marido lo habria ostentado por la parte
que invirti6 en la compra de la nueva vivienda.

Por todas estas razones, debe estimarse este
motivo del recurso y declarar que no existe ningtin
crédito contra la sociedad de gananciales por las
cantidades que se invirtieron en la compra del piso
de Bilbao.

Habiendo sido admitido el primero de los moti-
vos de casacion, decae el formulado como cuarto,
siempre al amparo del articulo 1692, 4 LECiv, en
el que el recurrente denuncia la infraccién, por
violacién, del articulo 1398 del Cédigo Civil y la
jurisprudencia que identifica en la Sentencia de 8
de marzo de 1996. Intenta que se aplique ahora el
principio de la subrogacion real, y viene a decir que
si se invirtié en una vivienda ganancial el producto
de un bien privativo, se aplicaria el principio de la
subrogacién real, de modo que lo invertido habria
adquirido la condicién de ganancial. Este motivo
es un complemento del formulado como primero,
que ha sido admitido y por ello, no procede su
examen.

2. Donacién efectuada por los padres de la
esposa.

En el segundo motivo del recurso se denuncia
la infraccién por violacién del articulo 1353 del
Codigo Civil y de la jurisprudencia, sin que se
aporte por parte del recurrente ninguna sentencia
que identifique como infringida. Afirma el recu-
rrente que los bienes donados por los padres de la
esposa, lo fueron conjuntamente a los cényuges y
por tanto, se trata de dinero ganancial, ganancia-
lidad que vendria reforzada porque se invirtié en
la compra de una nueva vivienda, la de Salamanca,
que es ganancial.

Debe denunciarse que en este motivo, el recu-
rrente hace supuesto de la cuestion, puesto que las
pruebas obrantes en los autos y muy especialmente
el documento bancario que declara que la cantidad
discutida se ingres6 en favor de dofa Esther, llevan
a afirmar que los bienes fueron donados por los
padres de ésta a su hija de forma exclusiva y no
conjuntamente a los cényuges.

Debe recordarse ahora, para reforzar lo dicho,
que el articulo 1353 del Cédigo Civil establece una
presuncion de ganancialidad de los bienes donados
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por terceros a los cényuges y exige para ello que
concurran los requisitos previstos en el propio
articulo, que son: a) que la liberalidad haya sido
aceptada por ambos cényuges; b) que el donante
no haya establecido lo contrario, y c) que se trata
de una presuncién que admite prueba en contrario.
En este caso, no consta que se cumpliera el primer
requisito, sino que ha resultado probado que la
liberalidad se efectué tinicamente a la esposa, por
lo que ya no puede aplicarse el articulo 1353 del
Cédigo Civil que se cita como infringido, por no
cumplirse las condiciones exigidas en €l

La inversién de la cantidad donada por los
padres en la adquisicién de un bien ganancial no
la transforma, per se, en ganancial, sino que gene-
ra una deuda de la sociedad si se ha invertido a
favor de ésta, como resulta de lo dispuesto en los
articulos 1358 y 1364 del Cédigo Civil, por lo que
debe rechazarse este segundo motivo, ya que no se
puede aplicar la presuncién del articulo 1353 del
Cadigo Civil ni la del 1361, que de todos modos, no
se ha citado como infringido.

Al amparo del articulo 1692.4 LEC, en el tercer
motivo se denuncia la infraccién de la doctrina de
los actos propios; el recurrente argumenta que en
el incidente de modificacién de medidas 238/95 y
en el documento de reconciliacién de los cényuges
de 1992 se afirmaba que no habia deudas de la
sociedad, aunque no se especificaba a qué deudas
se referia el citado documento.

El motivo no puede admitirse por sus argumen-
tos y ello por las siguientes razones:

.2 El incidente a que se refiere el recurrente
tuvo lugar para la modificacién de la pensién com-
pensatoria atribuida en la sentencia de separacion;
en ¢, se efectuaba un cilculo de ingresos y gastos
con el fin de aminorar la pension establecida. En
este incidente se realizé una referencia a deudas
que los cényuges pudieran tener contra terceros
y mds teniendo en cuenta que durante la vida
del matrimonio, segin la prueba que consta en
los autos, los cényuges recibieron préstamos de
algunos familiares de la esposa, que se afirma han
quedado saldados.

2. De ser como el recurrente pretende, la
esposa habria efectuado una condonacién; pero
ésta deberfa haber sido probada y esto no ha ocu-
rrido en todo el procedimiento.

3. También incurre el recurrente de nuevo en
el vicio procesal de hacer supuesto de la cuestién
en este motivo, porque la sentencia recurrida ha
considerado probado que la deuda contra la socie-
dad de gananciales era real y se concretaba en los
cinco millones de pesetas recibidos por la esposa
como donacién de sus padres, sin que esta prueba
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haya sido atacada en casacién por los cauces legal-
mente establecidos para ello.

3. Efectos de la atribucién del uso de la vivien-
da familiar en relacién con las adjudicaciones a
los cényuges en la liquidacién de la sociedad de
gananciales.

Se denuncia en el quinto motivo, la infraccién
por violacién del articulo 96 del Cédigo Civil.
Impugna el recurrente la adjudicacién a la ex
esposa de la vivienda en Salamanca, consecuencia
de habérsele atribuido ésta a dofia Blanca en el pro-
cedimiento de divorcio. Se argumenta que en aquel
momento, se atribuyé a dofia Blanca la guarda y
custodia del hijo menor, razén por la que se efectud
la adjudicacién de la vivienda; pero, habiendo el
hijo pasado a convivir con su padre, la vivienda se
deberia atribuir a don Gabriel para salvaguardar los
intereses del hijo.

El recurrente pretende que un problema de
adjudicacién en la liquidacién de la sociedad de
gananciales, sea decidido por normas que se apli-
can en el procedimiento de divorcio y, por tanto,
sin tener en cuenta las normas aplicables en este
tramite, que es el procedimiento en el que ahora se
encuentran los ex cényuges.

La regla que regula la formacién de los lotes
en la sociedad de gananciales, que el Cédigo
Civil no enuncia, pero que se da por supuesta, es
que «las adjudicaciones satisfactivas del haber se
deben realizar conservando entre los participes la
posible igualdad y haciendo lotes con cosas de la
misma naturaleza, especie y calidad». El articulo
1406 del Cddigo Civil establece, sin embargo, unas
preferencias en la adjudicacién en casos especiales,
entre los que se encuentra el apartado 4.° referido
a la adjudicacién preferente de la vivienda familiar
que, en el caso de la liquidacién por causa de muer-
te de uno de los conyuges, puede ser conferida al
superviviente que tenga su residencia habitual en
el inmueble que constituye la vivienda. El presente
recurso se plantea al margen de esta regla, porque
la disolucién del régimen no se ha producido por
la causa prevista en el articulo 1406 del Cédigo
Civil, sino por divorcio, lo que hace inaplicable el
articulo 1406.4.° del Cdédigo Civil.

Cuando trata de la liquidacién de la sociedad,
el Cédigo Civil no contempla una preferencia en la
atribucién de la vivienda conyugal a ninguno de los
cényuges y mucho menos, prevé que deba aplicarse
en este caso la regla del articulo 96 del Cédigo
Civil, que exige la concurrencia de unas condi-
ciones para atribuir el uso, no la propiedad, de la
vivienda conyugal cuando los cédnyuges se separen
o divorcien, teniendo en cuenta de manera primor-
dial, el interés de los hijos, que debe protegerse en
el procedimiento de crisis matrimonial, pero que
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no tienen este interés en un proceso puramente  no existe en el procedimiento que ahora se estd
liquidatorio de la sociedad conyugal, que acabard  efectuando, por lo que no pueden alegarse las
atribuyendo los bienes que la forman por criterios  reglas de la atribucién del uso de la vivienda en el
puramente econdémicos, con las excepciones del procedimiento de divorcio con la finalidad de que

articulo 1406. La regla del articulo 96 del Cédigo ¢ adjudique definitivamente a uno de los titulares
Civil no afecta a la titularidad del inmueble desti- 3. 1. cociedad. el bien que la habfa constituido
) K

nado a vivienda, sino a su uso, porque los intereses . Lo .
. > » Porque en detrimento del principio de igualdad que debe
protegidos en el proceso matrimonial en que se 1 s
presidir la liquidacién.

incardina el articulo 96 CC, son fundamentalmen-
te los de los hijos menores, a quienes la ruptura Por todas estas razones debe también rechazar-

debe perjudicar lo menos posible, y esta finalidad  se este motivo del recurso.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

A pesar de que en la escritura publica se hizo constar que el inmueble tenia cariacter
ganancial, el resto de pruebas practicadas lleva al Tribunal a declarar que éste pertenece
privativamente a la esposa.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 29 DE MAYO DE 2007
Ponente: Excmo. Sr. don Rafael Ruiz de la Cuesta Cascajares

ANALISIS DEL CASO

® Don José Ignacio interpuso demanda de menor cuantia contra dofia Begofa solicitando que se
dictase sentencia por la que se acuerde la liquidacién siguiente: «a) Considerando que el bien que
es propiedad de la Comunidad de bienes formada por dofia Begofia y don José Ignacio es el piso de
Madrid y dado que quien reside en ese piso es el hermano de dofia Begoia, corresponderia que ésta
abonara a mi mandante la cantidad que corresponda al 50% del valor en que sea tasado el mencio-
nado inmueble por el perito que para ello se designe. B) Si dicha cantidad no pudiese o no quisiese
abonarla dofla Begoia a mi mandante, el piso objeto de esta /itis tendrfa que salir a subasta publica
concediendo a cada comunero la cantidad que con prorrateo de sus participaciones en el inmueble
le correspondieran, conforme al precio de enajenacién del mismo. C) Solicitando esta parte que sea
condenada dofia Begona a las Costas que origina este procedimiento, dada su temeridad y mala fe».

© Admitida a trdmite la demanda, contest6 la demandada alegando como hechos y fundamentos
de derecho los que estimé oportunos y, previa alegacién de la excepcion de falta de litisconsorcio
pasivo necesario, terminé suplicando al Juzgado, tras formular reconvencién: «se sirva estimarla dic-
tando en su dia resolucién que incluya mandamiento al Registro de la Propiedad niim. 10 de Madrid
ordenando se practique inscripcién relativa al piso NUMoor de ¢/ CALLEooo nim. NUMooo de
Madrid, reconociendo el pleno dominio de la finca registral NUMoo2 a favor de la reconviniente
dofia Begofa y anulando por tanto cualquier otra anterior que se oponga a ésta, por tratarse de un
bien privativo de la Sra. Begofa, e imponiendo el pago de todas las costas causadas en el presente
procedimiento al demandante y reconvenido don José Ignacio».

® Conferido el oportuno traslado de la reconvencién formulada, contest6 el actor reconvenido
alegando cuantos hechos y fundamentos de derecho estimé aplicables, para terminar suplicando al
Juzgado la declaracién de «no haber lugar a dicha reclamacién —reconvencién— y condenando en
costas al reconviniente».
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® El Juzgado de Primera Instancia num. 43 de Madrid dict6 Sentencia el 29 de enero de 1998 esti-
mando la demanda y desestimando la reconvencién interpuesta de contrario, declaré que el bien
cuestionado pertenece a la sociedad legal de gananciales que constituyeron en su dia los conten-
dientes, correspondiendo a cada litigante un 50% del valor en que sea tasado por perito designado al
efecto, pudiendo abonar la demandada al demandante su parte, si le conviniere, y en caso contrario
deberd sacarse a subasta publica repartiéndose por mitad el precio, imponiéndose las costas del pro-
cedimiento principal, del reconvencional en la forma descrita en el fundamento cuarto de derecho
de la presente resolucién.

© En grado de apelacién, la Sec. 18.2 de la AP de Madrid dicté Sentencia el 9 de octubre de 2000
revocando la sentencia de instancia, desestimando la demanda y estimando la reconvencién declaré
que el piso sito en Madrid pertenece en pleno dominio y es bien privativo de dofia Begofa, y en
consecuencia acordd librar mandamiento al Registro de la Propiedad ntim. 10 de los de Madrid
ordenando se practique inscripcién relativa al piso citado reconociendo el pleno dominio de la citada
finca registral NUMoo2 a favor de la ya citada dofia Begofia anulando cualquier otra anterior que se
oponga a la misma, con imposicién de costas causadas en primera instancia a la parte actora, y sin
hacer imposicién de costas en esta alzada.

® Don José Ignacio interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Se contrae la controversia suscitada en estos autos  de gananciales, si bien, a renglén seguido, expone
a determinar el caricter privativo o ganancial el recurrente que en dicho primer motivo se pro-
del bien inmueble, cuya divisién se instaba en  pone denunciar, por la via del error de derecho, la
la demanda. Asi, mientras que el actor, después infraccién de las reglas de valoracion de las prue-
reconvenido, desde el tenor literal de la escritura  bas cometida por el tribunal @ quo. Pues bien, ni la
ptblica de compraventa de fecha 20 de agosto de  cita aislada del referido precepto puede servir de
1984, en que su entonces esposa hizo constar que  sustento a un motivo de casacion, visto su marcado
adquirfa la vivienda para la sociedad conyugal, pre-  cardcter genérico, ni la confesada pretensién de
tendfa su consideracion como bien ganancial, ésta,  combatir la valoracién probatoria efectuada por la
la demandada reconviniente, entendia, con base en  Sala de instancia se articulé en debida forma, con
la total documental unida a las actuaciones, que tal  ¢jta de norma de valoracién de prueba que conten-
bien era privativo suyo, al haber sido adquirido por ga regla legal tasada y que se considere infringida,
su madre, dofia Francisca, si bien inscrito después  ¢op exposicién de la nueva resultancia probatoria
a su nombre. (SSTS de 6 de mayo de 1997, 1 de marzo de 1999, 26

Los tres motivos en que se articula el presente  de abril de 2000 y 2 de marzo de 2001). En suma, el
recurso de casacién, todos ellos al amparo de lo dis-  planteamiento del recurrente adolece del vicio de
puesto en el pdrrafo 4.° del articulo 1692 de la Ley  razonamiento consistente en «hacer supuesto de
de Enjuiciamiento Civil, se orientan a un mismo  la cuestién». Asi, en el desarrollo argumental del
propdsito, a saber, priorizar la eficacia probatoria  motivo se basa en conclusiones ficticas distintas de
del documento publico de compraventa, respecto  las alcanzadas por el Tribunal de apelacién, y elude
del resto de documental tomada en consideracién  otras que son desfavorables a sus tesis, exponiendo
por la Audiencia para concluir reconociendo el su propia, parcial e interesada valoracién probato-
cardcter privativo del bien cuya divisién se insto. ria. Incurre, se insiste, en el defecto casacional de

En el primero de los motivos referidos se la peticién de principio, que consiste en partir de
invoca la infraccién del articulo 1344 del Cédigo  un supuesto fictico contrario al proclamado por
Civil, con el que se encabeza el capitulo IV del  la sentencia recurrida (SSTS de 20 de febrero de
Titulo III del Libro IV del Cédigo Civil, dedicado 1992, 12 de noviembre de 1992, 29 de diciembre de
al régimen econémico-matrimonial de la sociedad 1998y 5 de julio de 2000, entre otras muchas), o, lo
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que es lo mismo, no respetar los hechos probados
y las determinaciones de cardicter eminentemente
fictico que pertenecen al dmbito sentenciador de
la instancia (SSTS de 15 de noviembre de 1995 y 24
de marzo de 1995) o, también, soslayar los hechos
probados para, a partir de una construccioén propia
y unilateral, extraer consecuencias juridicas en
oposicién a lo resuelto de conformidad con aqué-
llos (SSTS de 25 de febrero de 1995, 30 de mayo de
1995 y 14 de julio de 1997).

Lo anterior aboca indefectiblemente a la deses-
timacion del motivo, y ello por cuanto el éxito de lo
pretendido conllevaria la conversion de la casacién
en una tercera instancia, lo que es inadmisible.
Como sefala la Sentencia de 31 de mayo de 2000
la funcién de la casacién es velar por la aplicacion
del derecho, revisar el juicio emitido sobre el fondo
del asunto y comprobar que la ley, sea adjetiva, o
material, se ha aplicado correctamente (Sentencia
25 de enero de 1999), de lo que deriva que no es una
tercera instancia, por lo que no cabe entrar en los
hechos, revisar la prueba o mantener una versién
fictica favorable a sus intereses (STS de 9 de febre-
ro de 1999, 21 de enero de 2000).

En el segundo motivo, también al amparo del
ordinal 4.° del articulo 1692 de la LEC, denuncia el
recurrente infraccién de lo dispuesto en el articulo
1253 del Cédigo Civil, sobre prueba de presuncio-
nes, con cita después también del articulo 1249 de
igual texto legal, del que ya ha dicho reiteradamen-
te esta Sala que resulta pricticamente inoperante
en casacion.

Este motivo debe correr igual suerte que el pri-
mero y ello por cuanto es doctrina de esta Sala que
el articulo 1253 del Cédigo Civil faculta o autoriza,
mas no obliga, a utilizar la prueba de presunciones,
por lo que cuando el juzgador de instancia no hace
uso de este medio probatorio para fundamentar
su fallo, no se infringe dicho precepto. Mds bien
parece que confunde el recurrente la prueba de
presunciones con las deducciones légicas (aunque
al final hable, al parecer erréneamente, de que
todo el cimulo de indicios que articula conduce a
una «presuncion real», si bien, se estd refiriendo a
la afirmacién del articulo 1361 CC) que, desde toda
la documental unida a las actuaciones —prueba
directa—, efectud la Audiencia Provincial a los efec-
tos de desvirtuar la presuncién de ganancialidad,
como se dice, de que gozaba el inmueble litigioso,
por efecto de lo dispuesto en el expresado articulo
1361 del Cédigo Civil, concluyendo que el mismo
era privativo de la esposa. Tal confusién o error
de planteamiento conduce a la desestimacién del
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presente motivo, en el que la parte recurrente
sigue insistiendo en someter a la Sala sus propias
consideraciones sobre la valoracién de la prueba y
su particular visién de la controversia, ajustada a su
particular interés.

Por tltimo, en el tercer motivo de este recurso
se alega infraccién del articulo 1218 del Cédigo
Civil, sobre la eficacia probatoria de los documen-
tos publicos. Sobre este precepto ha declarado
con reiteracién esta Sala (Sentencias, entre otras,
de 30 de octubre de 1998 y 28 de septiembre de
2006) que «esta prueba (documentos publicos) no
es necesariamente superior a otras (Sentencias de
25 de junio de 1983, 27 de noviembre de 1985, 7 de
julio de 1986 y 18 de junio de 1992) y la veracidad
intrinseca de las declaraciones contenidas en ellos
puede ser desvirtuada por prueba en contrario
(Sentencias de 8 de mayo de 1973, 9 de mayo de
1980, 15 de febrero de 1982, 14 de febrero y 14 de
marzo de 1983)». Asi, prosigue la Sentencia de 28
de septiembre de 2006, antes referida, «el valor
o eficacia del documento publico no se extiende
a su contenido o a las declaraciones que en ellos
hagan los otorgantes, pues, aunque en principio
hacen prueba contra éstos y sus causahabientes, la
veracidad intrinseca de las mismas puede ser des-
virtuada por prueba en contrario, sin que tal medio
probatorio tenga prevalencia sobre los demds, vin-
culando al Juez sélo respecto de su otorgamiento
y de su fecha, dado que el resto de su contenido
puede ser sometido a apreciacién con otras pruebas
(Sentencia de este Tribunal de 30 de septiembre
de 1995). En igual sentido las Sentencias de 26 de
enero de 2001, 30 de octubre de 1998, 11 de julio de
1996, 18 de julio de 1992, 27 de marzo de 1991, 2 de
abril de 1990 y 6 de julio de 1989».

En el presente motivo, el recurrente se limita
a combatir la conviccién adquirida por el Tribunal
a quo, tras la valoracién conjunta de la prueba
obrante en autos, de la falta de veracidad de las
declaraciones efectuadas por la esposa al tiempo
del otorgamiento de la escritura publica de com-
praventa, con lo que no se aprecia vulneracién
alguna del precepto que se denuncia infringido,
que no confiere a los documentos publicos la efi-
cacia extrema que le quiere otorgar el recurrente.
En suma, se retoma nuevamente en este motivo el
designio comiin que subyace al presente recurso,
que no es otro, como ya se ha dicho, que rebatir la
apreciacién probatoria del tribunal de apelacion.
También este motivo, en consecuencia, debe ser
desestimado.
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REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Para la adquisicion de la vecindad civil por residencia no se computa el tiempo en que el
esposo no tenia capacidad de obrar; la llamada emancipacidn ticita del antiguo articulo 160
del CC no alcanzaba a la esfera personal y no computaba para la adquisicién de la vecindad
civil. Al contraer matrimonio no habia adquirido la vecindad catalana por residencia
durante diez anos y por tanto el régimen del matrimonio era el de gananciales.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 7 DE JUNIO DE 2007
Ponente: Excmo. Sr. don Xavier 0’Callaghan Mufioz

ANALISIS DEL CASO

® Don Eloy nacié en Montegicar (Granada), territorio de Derecho comin, en 1941; en 1959 emi-
gré a Barcelona, regiéon de Derecho civil propio, especialmente en Derecho de familia (régimen
econémico-matrimonial presuntivo de separaciéon de bienes) donde hizo vida independiente, con el
consentimiento de sus padres; en fecha 5 de junio de 1970 contrajo matrimonio con dofia Verénica.
Se produjo la separacién en 1989 y el divorcio en 1993, por sendas sentencias.

©® Doia Verénica interpuso demanda de juicio declarativo ordinario de menor cuantia contra don
Eloy solicitando al Juzgado que se dictara sentencia por la que se declare 1.°) Que el régimen eco-
némico del matrimonio fue el de la sociedad de gananciales. 2.°) Que los bienes que constituyen el
activo de la sociedad de gananciales formada entre mi mandante y el demandado son los siguientes ...
3.°) Que se rectifiquen, en su caso, los asientos e inscripciones del Registro de la Propiedad en que,
indebidamente, se atribuye el cardcter de privativos a alguno de tales bienes. 4.°) Que el tnico pasivo
de la sociedad de gananciales es un préstamo hipotecario, por importe de 2.800.000 pesetas, a devol-
ver en 48 trimestres siendo el primero de ellos en enero de 1984, préstamo otorgado por la Caja de
Pensiones para la Vejez y de Ahorros, en fecha 26 de julio de 1983, con garantia hipotecaria del bien
inmueble resefiado en el capitulo de haber de la sociedad de gananciales con el nim. 2 (Cunit), con
el capital pendiente que resulte de la prueba pericial. 5.°) Que el remanente de la sociedad de ganan-
ciales es el formado por importe resultante de restar el apartado 2.°), el importe del apartado 4.° 6.°)
Que procede la liquidacién de la sociedad de gananciales por mandato legal, al haberse decretado
la separacién de los conyuges y ser firme la sentencia. 7.°) Que se adjudique el 50% del remanente
de la sociedad de gananciales a mi mandante. 8.°) Que para la efectiva entrega a mi mandante del
50% de su participacién en la sociedad de gananciales liquidada, y toda vez que no tiene en su poder
ningun bien de la misma, se condene al demandado a entregar bienes formando los lotes oportunos,
o dinero efectivo, a mi mandante suficientes para cubrir la participacién de ésta en el remanente de
la sociedad de gananciales. Todo ello con la condena en costas del demandado.

® Don Eloy, contesté a la demanda y oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que considerd
de aplicacién, terminé suplicando al Juzgado dictase en su dia sentencia desestimando la demanda se
absuelva libremente de la misma al demandado con expresa imposicién de costas a la parte actora.

© El Juzgado de Primera Instancia nim. 14 de Barcelona dicté Sentencia el 8 de septiembre de 1998
desestimando la demanda declarando no haber lugar a declarar que el régimen econémico-matri-
monial en que estaba sometido el matrimonio en su dia celebrado entre las partes era el de sociedad
legal de gananciales, por lo cual debe denegarse la liquidacién de sociedad ganancial igualmente
interesada por la parte demandante. Con imposicién de costas a la parte actora.
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© En grado de apelacién la Sec. 18.2 de la AP de Barcelona dicté Sentencia el dia 4 de junio de
1999 estimando el recurso totalmente y declarando que el régimen econémico al que estuvo sujeto el
matrimonio existente en su dia entre ambos litigantes fue el de gananciales, que se declara disuelto
desde la fecha de esta sentencia quedando diferida la liquidacién de la sociedad y la adjudicacién de
los bienes para el tramite de ejecucién de la misma, sobre la base de los bienes declarados probados
adquiridos constante matrimonio por ambos litigantes, y con aplicacién de las normas del Cédigo
Civil especificas y, por remision de ellas, de las que regulan las particiones hereditarias, todo ello sin
expresa imposicion de costas de ambas instancias.

© Don Eloy interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La cuestién que llega a casacién, en el presente
proceso iniciado por demanda de dofa Verénica
contra don Eloy, recurrente en casacién, divor-
ciados, es la vecindad civil de este dltimo que en
la fecha del matrimonio determinaba automditi-
camente la de la esposa y, por ende, el régimen
econdémico-matrimonial, es decir, si en el momento
del matrimonio el esposo, hoy demandado y recu-
rrente en casacion, tenia la vecindad civil catalana
por residencia de diez afos y, por tanto, el régimen
econémico-matrimonial era y fue siempre el de
separacion de bienes, o bien conservaba todavia la
vecindad civil de Derecho comtn y, por tanto, el
régimen era el de comunidad de gananciales.

Partiendo de la norma basica de la irretroacti-
vidad de las leyes que proclama ahora el articulo
2.3 del Cddigo Civil segin redaccién por Decreto
legislativo de 31 de mayo de 1974 y el articulo 3 en
el texto original del Real Decreto Legislativo de 24
de julio de 1989, los preceptos aplicables vigentes al
tiempo de matrimonio (5 de junio de 1970) fueron
las siguientes:

— Articulo 160 relativo a la emancipacion ticita,
en su redaccion originaria anterior a la mencionada
reforma de 1974: Los bienes que el hijo no eman-
cipado haya adquirido o adquiera con su trabajo o
industria, o por cualquier titulo lucrativo, pertene-
cen al hijo en propiedad, y en usufructo al padre o
la madre que le tengan en su potestad y compaiiia;
pero si el hijo, con consentimiento de sus padres,
viviere independientemente de éstos, se le repu-
tard para todos los efectos relativos a dichos bienes
como emancipado, y tendrd en ellos el dominio, el
usufructo y la administracion.

— Articulo 15, pentltimo y antepentltimo
parrafos relativos a la adquisicién de vecindad civil
por residencia de diez afios y por el hecho mismo
del matrimonio, vigentes al tiempo del matrimonio
de las partes, en 1970: para los efectos de este ar-
ticulo se ganard vecindad: por la residencia de diez
aflos en provincias o territorios de derecho comun,
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a no ser que, antes de terminar este plazo, el inte-
resado manifieste su voluntad en contrario; o por la
residencia de dos afos, siempre que el interesado
manifieste ser ésta su voluntad. Una y otra manifes-
tacién deberdn hacerse ante el Juez municipal, para
la correspondiente inscripcién en el Registro Civil.
En todo caso la mujer seguird la condicién del
marido, y los hijos no emancipados la de su padre
y, a falta de éste, la de su madre.

— Articulo 1315, pirrafo segundo, en su redac-
cién originaria, al igual que el 1316, actual, redacta-
do por Ley de 13 de mayo de 1981 : a falta de con-
tratos sobre los bienes, se entenderd el matrimonio
contraido bajo el régimen de la sociedad legal de
gananciales.

— Articulo 225 del Reglamento del Registro
Civil al referirse a la adquisicién de la vecindad
civil por residencia de diez afios, dispone en su
segundo pdrrafo: II. Reglas reglamentarias relativas
a la vecindad civil que corresponde al que adquiere
nacionalidad por naturalizacién o por opcidn.

— Articulo 320 del Cédigo Civil segtin redac-
cién de la Ley 13 de diciembre de 1943 y antes de
su reforma por Ley 16 de noviembre 1978 disponia
que la mayor edad empieza a los veintitin afos
cumplidos.

De lo anterior deriva los siguiente: el esposo,
don Eloy, cuando contrajo matrimonio no habia
alcanzado la vecindad civil catalana puesto que
no llevaba diez afios de residencia, ya que no se
computa el tiempo en que no puede legalmente
regir su persona, es decir, tener capacidad de
obrar; cuando hubo alcanzado la mayoria de edad
y empezado el cdmputo, no transcurrieron diez
aflos antes del matrimonio; y tampoco le servia
la llamada emancipacién ticita que, en aquella
época, el Cédigo Civil no le daba capacidad sino
simple facultad para adquirir y administrar los
bienes adquiridos, en vida independiente. En con-
secuencia, ni el esposo ni, por ende, la esposa, tenia
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vecindad civil catalana, sino de Derecho comin.
En consecuencia, el régimen era comunidad de
gananciales. Cuyo régimen no consta haber sido
cambiado por capitulaciones matrimoniales poste-
riores al matrimonio, que se podian hacer a partir
de la Ley de 2 de mayo de 1975.

Tras la exposicién anterior, es claro que no debe
estimarse el recurso de casacion, formulado en tres
motivos, todos ellos al amparo del nimero 4.° del
articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que
mantienen la posicién originaria del demandado,
manteniendo que al contraer matrimonio ya habia
adquirido la vecindad civil del Derecho civil de
Cataluiia y, por ello, que el régimen era de separa-
cién de bienes.

El primero de los motivos alega la infraccion
del articulo 15.3 del Cédigo Civil en su redaccién
originaria, que ha sido transcrito. No hay tal infrac-
cién. Esta norma se cumple, pero la del Registro
Civil que también se alega en este motivo, la com-
pleta al fijar no ya la declaracién sino el cémputo
del plazo de residencia para la adquisicién y esta-
blece que el coémputo no comprende el tiempo de
minorfa de edad o de falta de emancipacién y la
tdcita, en aquella época, no alcanzaba a la esfera
personal, sino tan sélo una muy concreta de la
esfera patrimonial.

Esto ultimo es el contenido del motivo segun-
do. Se alega infraccién de los articulos 160 y 317
del Cédigo Civil en su redaccién originaria. El
primero ha sido transcrito. El segundo se refiere a
la eficacia de la emancipacion, sin comprender la
tacita. El primero puede aplicarse al caso presente
y, como se ha dicho, esta especie de la llamada
emancipacién ticita que contemplaba el antiguo
articulo 160 del Cdédigo Civil tan sélo comprendia
una parte restringida del contenido patrimonial
que podia corresponder a un menor de edad que
viviere independiente de los padres, que no per-
dian la patria potestad; y no alcanzaba, en modo
alguno, la esfera personal, ni tampoco permitia
suponerlo como capaz de obrar en sentido pleno.
Precisamente, como contraposicién a esta norma,
no como continuacién sino como contraste, la Ley
de 13 de mayo de 1981 redacté el nuevo articulo 319
y éste si iguala la emancipacién tdcita a la emanci-
pacién expresa.

Por tanto, no hay infraccién de que el antiguo
articulo 160, sino estricta y correcta aplicacion,
ni tampoco del nuevo articulo 319, sino correcta
inaplicacién de su contenido, todo ello por mor del
principio de irretroactividad de las leyes.

El tercero de los motivos del recurso de casa-
cién se funda en la infraccién de la doctrina juris-
prudencial sobre la iniciacién del cémputo de los
diez afios para la adquisicién de la vecindad civil.
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No hay tal infraccién. No hay duda, como se alega
en el motivo, que la adquisicién de la vecindad civil
por residencia se produce ipso iure, automaticamen-
te por el cumplimiento del plazo, segiin constante
doctrina jurisprudencial. Pero el problema no es
éste, que es indiscutible. El problema, en el presen-
te caso y en tantos otros, es el cémputo.

Mis concretamente: si se computa el tiempo en
que el adquirente carecia de capacidad de obrar.

La doctrina jurisprudencial es concorde, como
no podia ser menos, con la expuesta hasta ahora.
Las Sentencias de 23 de marzo de 1992 y de 20 de
febrero de 1995 asi lo ratifican, citando numerosas
anteriores, en el sentido de que en el cémputo
no se incluye el tiempo de la minorfa de edad sin
emancipacién. Dice la primera: es evidente que
cuando don Victor Manuel alcanzé la mayoria de
edad, lo que tuvo lugar, en 30 de mayo de 1975, al
cumplir los veintiin afios (articulo 320 del Cédigo
Civil en su redaccién vigente en dicha fecha)
tenfa la vecindad civil comtn, por lo que desde
la referida fecha hasta que traslad6 su residencia
(1981) a Palma de Mallorca no habian transcurrido
los diez afios para que pudiera haber adquirido la
vecindad civil catalana, al no ser posible computar
(como erréneamente, sin plantearse siquiera el
tema, hace la sentencia recurrida) los afios que,
desde 1966, durante su minoria de edad, en unién
y bajo la patria potestad de sus padres, residi6 en
Barcelona, pues el articulo 225 del Reglamento de
Registro Civil, después de establecer en su parrafo
1.°, en plena concordancia con el articulo 14.3.2.°
del Cédigo Civil, que «El cambio de vecindad
civil se produce ipso iure por la residencia habitual
durante diez afios seguidos en provincia o terri-
torio de diferente legislacién civil, a no ser que
antes de terminar este plazo el interesado formule
la declaracién en contrario», agrega en su parrafo
2.° que «En el plazo de diez afios no se computa el
tiempo en que el interesado no pueda legalmente
regir su persona», en cuya situacién se encontrd
don Victor Manuel durante su minoria de edad
(desde 1966 a 1975), cuyo periodo de tiempo, por
tanto, no puede ser computado al objeto expresa-
do. Al tener el demandado Sr. Victor Manuel la
vecindad civil comun, segiin acaba de razonarse,
cuando en 1983 contrajo matrimonio, en Palma
de Mallorca, con la actora, aqui recurrente, doiia
Montserrat, sin haber otorgado capitulaciones
matrimoniales, ha de concluirse que su referido
matrimonio quedé sometido al régimen legal de
gananciales. Y la segunda, de 20 de febrero de
1993, reiter6 la doctrina jurisprudencial de la
anterior sentencia en un caso extraordinariamente
semejante al que ahora se presenta en casacion,
resolviéndolo en forma semejante a la que se va a
pronunciar.
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UNIONES DE HECHO

Se considera comun la vivienda familiar en la que residié la pareja de hecho durante
la convivencia, y al haberse acreditado que la conviviente aporté determinadas sumas
de dinero que se destinaron a la ampliacion y mejora del inmueble, se acuerda que
el conviviente abone a aquélla el 50% de su valor. Al no haberse acreditado la
legislacion alemana se aplica la ley espaola.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 4 DE JULIO DE 2007
Ponente: Excmo. Sr. don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta

ANALISIS DEL CASO

© Dofa Maria Rosa interpuso demanda de menor cuantia contra don Rubén, solicitando que se
dictase sentencia condenando al demandado a satisfacerle la cantidad de 28.944.216 pesetas, o
subsidiariamente, declarando que dofia Maria Rosa tiene derecho a percibir del Sr. Rubén por los
hechos descritos, el valor de la mitad de la casa descrita en el hecho tercero de esta demanda, lo que
se calculard en ejecucién de sentencia, mas sus intereses legales desde esta interpelacién judicial
hasta sentencia y los del articulo 921 de la LEC desde que ésta fuera dictada hasta su completo pago,
con expresa condena en costas. Dofia Marfa Rosa alegaba que entre 1981 y 1993 habia mantenido
una relacién de convivencia more uxorio con el demandado, en el transcurso de la cual la actora habia
invertido 340.280 marcos alemanes, equivalentes a 28.944.216 pesetas, en la ampliacién y mejora de
la casa que el demandado poseia en la Parroquia de San Agustin, término municipal de San José
(Ibiza) denominada «Can Sindich», por lo que solicitaba que se condenase al demandado al pago de
la anterior cantidad o subsidiariamente al del valor de la mitad de la casa propiedad del demandado,
cuyo cilculo se determinarfa en ejecucién de sentencia.

© Don Rubén contest6 a ésta, suplicando al Juzgado, tras los hechos y fundamentos de derecho que
estimé de aplicacién, que se dictase sentencia «desestimando integramente la demanda, con expresa
imposicién de costas a la parte actora». Don Rubén opuso que, si bien era cierto que los litigantes
habian mantenido una relacién sentimental como pareja de hecho, desde el aio 1981, la mejora y
ampliacién de la vivienda de Ibiza se habia financiado con fondos propios del demandado, resultado
de la enajenacién de otros inmuebles en Alemania, muchos de cuyos trabajos fueron realizados por
la empresa constructora de la que el demandado era propietario, por lo que ningin derecho tenia la
actora en la referida propiedad.

© El Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de Ibiza dicté Sentencia el 22 de enero de 1999 estimando
la demanda y declarando que la demandante tiene derecho a percibir la mitad del valor de la casa
objeto de autos denominada Can Sindich, que se determinard en ejecucién de sentencia, condenan-
do al demandado a estar y pasar por dicha declaracién, a satisfacer a la actora dicha suma una vez
determinada mds el interés legal incrementado en dos puntos desde su liquidacién, y al pago de las
costas procesales. El Juzgado estimé la demanda, al entender que ambos litigantes habian mantenido
una relacién more uxorio entre 1981 y 1993, en la cual la demandante habia entregado importantes
sumas de dinero al demandado, «durante su vida en comin, de las que una parte importante fue des-
tinada al chalé de autos, sin que sea posible determinar con exactitud el montante de dicha suma»,
por lo que, en atencién a la doctrina jurisprudencial que trata las uniones de hecho y los patrimonios
comunes de éstas, concluyé diciendo que «dada la existencia de una comunidad de vida y bienes,
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lo procedente es considerar que la participacién o cuota de los litigantes en el chalé de autos ha de
reputarse por mitad».

© En grado de apelacién, la Sec. 4.* de la AP de Islas Baleares dicté Sentencia el 3 de abril de
2000 desestimando el recurso interpuesto por el demandado. La Audiencia Provincial, desestimé el
recurso de apelacion de la parte demandada, al considerar «totalmente ajustado a derecho el razo-
namiento que hace el Juez a quo en la sentencia de instancia en el sentido de concluir que la actora
entregd importantes sumas de dinero al demandado durante su vida en comtin, de las que una parte
importante se destinaron al chalé de autos» y que «en el supuesto de autos ha quedado debidamente
acreditado que los hoy litigantes convivieron como si de un matrimonio se tratase desde el afio 1981
hasta el afio 1993, periodo de tiempo prolongado durante el cual la actora hizo reiteradas e impor-
tantes entregas de dinero al hoy demandado, invirtiéndose gran parte de éstas, seguro, en la vivienda
que constituy6 el domicilio habitual de los convivientes y que, a juicio de esta Sala, tales hechos pro-
bados evidencian que la inequivoca voluntad de los hoy litigantes fue la de hacer comtn la referida
vivienda; existiendo, por lo tanto, en el supuesto de autos, los facta concludentia, a los que se refiere la
mencionada doctrina del Tribunal Supremo, reveladores de un pacto ticito dirigido a hacer comin
la vivienda que constituyé el domicilio habitual de los convivientes».

® Don Rubén interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El recurso de casacién se centra en los siguientes
motivos:

1. Inexistencia de pacto para hacer comdn la
vivienda familiar.

El primer motivo de casacién fue interpuesto al
amparo del ordinal 4.° del articulo 1692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil por infraccién del articulo
392 del Cédigo Civil y de la jurisprudencia que lo
interpreta.

El recurrente aduce que la sentencia recurrida
infringe el precepto que regula la comunidad de
bienes al entender que, en sus consideraciones, no
se acoge la doctrina jurisprudencial aplicable a las
uniones de hecho por la cual se establece que han
de ser los convivientes interesados los que, por su
pacto expreso o por hechos concluyentes, eviden-
cien que su inequivoca voluntad fue la de hacer
comunes todos o algunos de los bienes adquiridos
a lo largo de la duracién de la unién de hecho.
Continta argumentando que «no apareciendo nin-
guna prueba al respecto de que en ese sentido
conviniesen el Sr. Rubén y la Sra. Maria Rosa, se
ha de concluir que los bienes adquiridos por cada
una de las partes litigantes son de su propiedad
exclusiva, y que no ha existido tal comunidad».
En el recurso, se prosigue criticando la supuesta
equiparacién que la sentencia impugnada realiza
entre las uniones de hecho y el matrimonio, ya
que, a su juicio «tanto la Sentencia dictada por

la Audiencia Provincial, como la dictada por el
Juzgado de Primera Instancia, vienen a equiparar la
unién objeto de autos, a un vinculo matrimonial, y
la califican como de comunidad de bienes con par-
ticipaciones iguales de ambos litigantes». Finaliza
el motivo alegando que, si bien la jurisprudencia
admite la posibilidad de compensacién econémica
de uno de los miembros de la unién extraconyu-
gal a otro, cuando la convivencia finaliza, con la
prueba de que uno de ellos percibié un enriqueci-
miento a costa del otro, en el caso que nos ocupa,
la accién de reclamacién habria prescrito —por el
transcurso del plazo general para el ejercicio de las
acciones derivadas de la responsabilidad extracon-
tractual- y, a mayor abundamiento, la demandante
no tendria causa o razén por la cual reclamar al
existir causa o motivo legitimo como es el acuerdo
de convivencia.

Este motivo es desestimado por el Tribunal
Supremo.

En efecto, de lo actuado se extrae la evidencia
de que el recurrente lejos de rebatir la aplicacién
de la norma, pretende oponerse, con alegaciones
que recogen una interpretacién particular de los
hechos, a los argumentos correctamente empleados
por el Tribunal de Apelacién a la vista de la prueba
practicada. La sentencia de segunda instancia no
infringe en modo alguno la normativa que regula la
comunidad de bienes, al contrario, a la vista de los
hechos, aplica la doctrina jurisprudencial adecuada
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al caso, siendo claro que la verdadera controversia
con lo planteado por el recurrente se centra en la
valoracién de la prueba: éste pretende convencer
a la Sala de que no hubo un consentimiento ticito
ni expreso de los integrantes de la pareja de hecho,
more uxorio, de formar una comunidad de bienes,
contrariamente a lo estimado por la Audiencia al
considerar que existié un consentimiento tdcito al
sefalar que «tales hechos probados evidencian que
la inequivoca voluntad de los hoy litigantes fue la de
hacer comtn la referida vivienda». Ha de significar-
se que esta Sala tiene vedada la nueva valoracién de
prueba, como se ha venido reiterando —Sentencias
del Tribunal Supremo de 2 y 21 de noviembre de
2005; de 15 de diciembre de 2005; de 20 y 28 de
febrero de 2007, entre otras—, ya que la apreciacién
de la existencia de la mencionada voluntad ticita
recogida en la sentencia se asienta sobre una serie
de consideraciones ficticas, que sélo pueden ser
desvirtuadas mediante la impugnacién eficaz de la
valoracién probatoria, realizada en legal forma, lo
cual no se ha hecho en este caso.

A mayor abundamiento, la argumentacién rela-
tiva a la accién de «enriquecimiento injusto» es, a
todas luces, improcedente en casacion, al tratarse
de una cuestién nueva no planteada oportunamente
por la parte en la contestaciéon a la demanda, sin
que, por tanto, pueda entrar a valorarse la posible
prescripcién de la accién o la existencia de causa
del enriquecimiento, ya que «reiterada doctrina
jurisprudencial impide conocer en casacién de las
cuestiones nuevas, y, en principio, se consideran
como tales las no aducidas por las partes en sus
escritos alegatorios y las surgidas ex novo en este
recurso, como ocurre en el planteamiento del moti-
vo. Las cuestiones nuevas alteran el objeto de la
controversia, atentan a los principios de preclusién
e igualdad de partes (entre otras, SSTS de 11 de abril
¥ 4 de junio de 1994) y producen indefensién para el
litigante adverso (SSTS de 22 de julio y 20 de sep-
tiembre de 1994 y 26 de mayo de 2006)» —Sentencia
de esta Sala de 7 de marzo de 2007—.

2. Adquisicién del inmueble antes del inicio de
la convivencia y realizacién de las obras a su costa.

El segundo motivo fue interpuesto también al
amparo del ordinal 4.° del articulo 1692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil por aplicacién indebida del
articulo 393 del Cédigo Civil y de la jurisprudencia
que lo interpreta.

El recurrente entiende que la Sentencia de
Apelacién ha olvidado tener en cuenta datos rele-
vantes, como que el chalé de autos fue adquirido
por el demandado antes de la convivencia de ambos
litigantes; que las obras de reforma y ampliacién del
chalé fueron realizadas por la constructora del actor
y costeadas por éste; que la demandante carecia de
medios econémicos; y que el demandado era quien

costeaba los gastos de mantenimiento de la actora
y de su hija, e igualmente que la actora ocupé y
exploté la vivienda sin contraprestacioén alguna.

Este motivo es igualmente desestimado.

Sin atisbo alguno de argumentar la incorrecta
aplicacién del precepto invocado y de la supuesta
doctrina jurisprudencial, de la cual no hay mencién
alguna en el cuerpo del motivo, el recurrente de
nuevo, como ya se evidenciase en el primer moti-
vo, pretende revisar el procedimiento, lo que es
inaceptable como es sabido en casacion, partiendo
de unos hechos que no han sido apreciados por la
sentencia impugnada —y, a la sazén, tampoco por la
de primera instancia— para intentar que esta Sala
vuelva a valorar la prueba practicada conforme a
los propios intereses de la parte. El recurrente,
para llegar a una conclusién fictica radicalmente
contraria a la alcanzada en la sentencia de segunda
instancia, se basa en su particular valoracion de la
prueba, incurriendo asi en la llamada «peticién de
principio» o «hacer supuesto de la cuestién», que
consiste en partir de un supuesto fictico contrario
al proclamado por la sentencia recurrida —SSTS de
20 de febrero de 1992, 6 de noviembre de 1992, 12
de noviembre de 1992, 2 de diciembre de 1993, 29
de diciembre de 1998, 28 de septiembre de 1999
y 5 de julio de 2000— o, lo que es lo mismo, no
respetar los hechos probados y las determinaciones
de caricter eminentemente fictico que pertenecen
al dmbito sentenciador de la instancia —SSTS de 15
de noviembre de 1995 y 24 de marzo de 1995- o,
también, soslayar los hechos probados para, a partir
de una construccién propia y unilateral, extraer
consecuencias juridicas en oposicién a lo resuel-
to de conformidad con aquéllos —SSTS de 25 de
febrero de 1995, 30 de mayo de 1995y 14 de julio de
1997—, todo ello sin haber desvirtuado previamente
la base fictica de la sentencia recurrida con cita de
norma de valoracién de prueba que contenga regla
legal tasada, que se considere como infringida con
exposicion de la nueva resultancia probatoria —cfr.
SSTS de 2 de septiembre de 1996, 25 de febrero de
1997, 6 de mayo de 1997, 15 de junio de 1998, 1 de
marzo de 1999, 7 de junio de 1999, 26 de abril de
2000, 9 de octubre de 2000 y 2 de marzo de 2001—.
Como se dice en Sentencia de esta Sala de 30 de
junio de 2005 el vicio casacional de hacer supuesto
de la cuestion estd vedado en este recurso extraordi-
nario, de conformidad con reiterada jurisprudencia
de esta Sala —Sentencias de 10 y 22 de febrero, 16 de
marzo, 8 y 21 de abril, y 9, 12 y 18 de mayo de 2005—.
A través del examen, parcial e interesado, que la
parte realiza de los diversos medios de prueba, no
pretende sino someter a esta Sala su propia visién
de la controversia, propugnando la integra revisién
de la prueba, con lo cual no se pretende otra cosa
que convertir esta casacién en una tercera instancia,
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lo cual en modo alguno es posible, como tiene esta
Sala reiteradamente declarado.

3. Incorrecta aplicaciéon de la ley espafiola cuan-
do correspondia aplicar la legislacion alemana.

En el motivo tercero, al amparo del ordinal
4.° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, se denuncia infraccién por inaplicacién de
los articulos 9.1.°, 9.2.2, 12.6.° y 107 del Cédigo Civil,
por cuanto la ley aplicable al caso que nos ocupa a
tenor de dichos preceptos es la alemana —sic—.

Este motivo debe sufrir la misma suerte deses-
timatoria que sus antecesores.

Ha de comenzarse por significar que, si bien los
jueces espafoles no tienen obligacién de conocer el
derecho extranjero, puesto que tal facultad no estd
amparada en el principio general de iura novit curia,
las normas de conflicto que regulan el derecho
privado aplicable al caso concreto, forman parte
del ordenamiento juridico interno y, como tales,
deben ser conocidas y aplicadas por los tribunales.
Dicho esto, con independencia de cual resultase
en el presente caso el derecho aplicable —alemin
o espafiol- en funcién de la accién ejercitada, la
infraccién denunciada en este motivo carece de
referencia puesto que, atin cuando hipotéticamente
el derecho aplicable fuese el alemdn, atendiendo a
la norma de conflicto correspondiente al caso que
nos ocupa —sea la 9.1 o la 9.2 del Cédigo Civil—,
la falta de obligacién de los jueces espafoles de
conocer el derecho alemdn exige a las partes probar
su existencia y vigencia, ya que «para que el dere-
cho extranjero pueda ser aplicado en el proceso,
su vigencia y contenido han de quedar probados
(Sentencias de 11 de mayo de 1989, 7 de septiembre
de 1990, 23 de marzo de 1994, 25 de enero de 1999,
entre otras muchas). Se trata de una consecuencia
de que al Tribunal y a las partes no se les pueda exi-
gir conocerlo, a diferencia de lo que sucede con el
derecho espafiol, conforme a la regla iura novit curia
(articulos 1.7 y 6.1 del Cédigo Civil)» —Sentencia
del Tribunal Supremo de 10 de junio de 2005-,
o que «el derecho extranjero aplicable hay que
concretarlo, facilitirselo al Tribunal (vid. Sentencia
de 31 de diciembre de 1994, entre otras), pues no le
alcanza el iura novit curia, y cumplir con el articulo
12.6 del Cédigo Civil, conforme al cual la persona
que invoque el derecho extranjero deberd acreditar
su contenido y vigencia por los medios de prueba
admitidos en la ley espafiola, todo ello, sin perjuicio
de que al juzgar pueda valerse ademds de cuantos
instrumentos de averiguacién considere necesa-
rios» —Sentencia g de febrero de 1999—. Por tanto,
la falta de aportacién de la legislacién alemana al
procedimiento impediria que el motivo tuviese
eficacia casacional, ya que no podria resolverse en
ningun caso sobre el fondo, conforme al derecho
que se alega aplicable, debiendo emplearse de
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forma supletoria, por tanto, ante la falta de prue-
ba del derecho extranjero, el derecho espaiiol, lo
cual no permite modificar en modo alguno el fallo
de la sentencia, al haber sido dictado conforme a
derecho. En definitiva, en el presente motivo, el
recurrente, pretende agotar todas las posibles vias
para impugnar en casacion la sentencia impugnada,
si bien de forma incompleta, puesto que, al citar
como infringidos preceptos del ordenamiento juri-
dico espafiol, obliga a la Sala a pronunciarse sobre
su aplicabilidad, si bien no acredita, y ni siquiera
menciona precepto del BGB alemdn, ni ninguna
otra norma del ordenamiento germano, por lo
que, dificilmente puede deducirse de este motivo
qué infraccién es la que supuestamente comete la
Sentencia de Apelacion.

4. Condena en costas.

Finalmente, el motivo cuarto, se plantea al
amparo del ordinal 4.° del articulo 1692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, por infraccién por inapli-
cacion de lo dispuesto en el articulo 523 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. Aduce el recurrente que,
siendo objeto de la controversia «las consecuencias
patrimoniales de las uniones more uxorio, en la que
por falta de regulacién por el legislador, se da una
cierta penumbra e inseguridad juridica (..) esta
parte no era merecedora de las costas de la primera
instancia».

Este motivo es asimismo desestimado.

A este respecto, ha de ponerse de manifiesto
la doctrina de esta Sala en materia de recurso de
casacion de la imposicion de costas procesales. Asi,
la Sentencia de 12 de febrero de 2004 establece
que «es doctrina reiteradisima de esta Sala que el
articulo 523 LEC s6lo es idéneo para sustentar un
motivo de casacion cuando lo que se alegue sea la
infraccién del principio objetivo del vencimien-
to, no la falta de apreciacién de circunstancias
excepcionales que, por ser facultad del juzgador
de instancia, resulta irrevisable en casaciéon —SSTS
de 1 de octubre de 1997, y 24 de noviembre de
1998, entre otras muchas—»; en el mismo sentido
se pueden mencionar las Sentencias del Tribunal
Supremo de 7 de febrero de 1992; 28 de enero de
1994; 1 de octubre de 1997; 20 de septiembre de
2000; 16 de febrero de 2001; 14 de mayo de 2001; y
18 de marzo de 2002. Pues bien, en el caso que nos
ocupa, la sentencia de primera instancia impuso
las costas a la parte demandada siguiendo el cri-
terio del vencimiento, pronunciamiento que se
mantiene en la sentencia de segunda instancia, que
fue desestimatoria del recurso de apelacion y, por
tanto, confirmé la de primera instancia, por la cual
se estimé integramente la demanda; todo lo cual
impide plantear en casacion el criterio subjetivo y
la concurrencia de circunstancias excepcionales,
para pretender la exoneracién de la condena.
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UNIONES DE HECHO

Declaracion de la existencia de una unién de hecho entre los convivientes durante los anos
que precedieron al posterior matrimonio que dio lugar a una comunidad de bienes que
posteriormente se convirtié en una sociedad de gananciales que debe ser liquidada.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.7, SENTENCIA DE 7 DE SEPTIEMBRE DE 2007
Ponente: Excmo. Sr. don Rafael Ruiz de la Cuesta Cascajares

ANALISIS DEL CASO

©® Doia Juana interpuso demanda de menor cuantia contra don José Luis, solicitando que se dictase
sentencia por la que se resuelva declarar que entre las partes en litigio existié una unién extrama-
trimonial entre los aflos 1978 y 1992 que generd la creaciéon de una comunidad de bienes adquiridos
durante ese tiempo, bien tenga cardcter de comunidad entre propietarios, o una sociedad civil de
hecho, o por analogfa sociedad de gananciales, participando cada uno de los miembros de la pareja
en cada uno de los supuestos al 50% de las propiedades de los bienes muebles o inmuebles, pérdidas
o ganancias y en general sobre cualquier bien o derecho adquirido en el periodo de tiempo referen-
ciado, que con la celebracién del matrimonio entre ambos se convirti6 en sociedad de bienes ganan-
ciales. Y, declarada la existencia de la misma, se proceda a su disolucion y liquidacién, condenando
al demandado a efectuar la liquidacién de la misma mediante las operaciones de particién correspon-
dientes, asignando a cada parte la mitad del valor de los bienes, liquidacién que puede llevarse a cabo
en tramite de ejecucién de sentencia. Subsidiariamente, para el supuesto de no estimarse la anterior
pretension, se declare el derecho a una indemnizacién que se concretard en atencién al volumen de
bienes, derechos y beneficios adquiridos durante ese periodo de tiempo, que en principio se sefiala
en siete millones de pesetas (7.000.000 de pesetas). Se solicita igualmente que se acuerde la devolu-
cién a la demandante del ajuar doméstico y enseres personales propios, aportados a la vivienda. Con
condena en costas a la parte demandada.

© Admitida a tramite la demanda, en fecha 9 de diciembre de 1998 la representacién procesal de
don José Luis contesté a ésta, suplicando al Juzgado, tras los hechos y fundamentos de derecho que
estimé de aplicacién, que se dictase sentencia «por la que desestimando integramente dicha deman-
da se absuelva completamente a mi mandante de todas las pretensiones deducidas en la misma, todo
ello con expresa imposicién de las costas del juicio a la parte actora».

©® El Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de los de Villarcayo dicté Sentencia el 27 de julio de 1999
desestimando la demanda.

© En grado de apelacién la Sec. 3.2 de la AP de Burgos dict6 Sentencia el 7 de julio de 2000 estiman-
do parcialmente la demanda y declarando que entre las partes existié una unién extramatrimonial
entre los afios 1978 y 1992, constituyéndose entre ellos una comunidad de bienes durante ese tiempo,
en una cuota del 50% cada uno de ellos respecto de los bienes asi calificados en el Fundamento de
Derecho Segundo de esta resolucidén, apartados 1) y 4); convirtiéndose posteriormente en sociedad
de gananciales, debiéndose proceder a su disolucidn, avaltio y liquidacién en ejecucién de sentencia
con adjudicacion del haber correspondiente a cada uno de ellos, condenidndose al demandado a la
realizacién de estas operaciones. Se acuerda la devolucién a la demandante del ajuar doméstico y
enseres personales propios aportados a la vivienda, y fijindose la cantidad de quince mil pesetas
mensuales en concepto de alimentos a favor de la actora, que hard efectivas el demandado en los
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cinco primeros dias de cada mes en la cuenta corriente que la actora designe. Todo ello, sin hacer
especial imposicién de las costas procesales causadas en ambas instancias.

® Don José Luis presenté recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El litigio del que trae causa el presente recurso de
casacién fue promovido por dofia Juana, la cual,
alegando que ambos litigantes habian convivido,
formando una unidad familiar desde el afo 1978,
fruto de la cual habian nacido sus dos hijos, y que
contrajeron matrimonio el 17 de octubre de 1992,
siendo que, durante diecisiete anos, ambos cohabi-
taron more uxorio, ocupandose la actora de la familia,
ademds de desempefar un trabajo fuera del hogar.
En fecha 20 de noviembre de 1995, se produjo la
separacion judicial del matrimonio, acordindose en
la sentencia la disolucién del régimen econémico-
matrimonial, sin que, hasta la fecha, se hubiese
procedido a la liquidacién y adjudicacién de los
bienes que formaban la sociedad de gananciales,
manteniéndose en la demanda que, al momento de
producirse la disolucién del régimen econdémico-
matrimonial, existian en el patrimonio comun
Letras del Tesoro por valor de 4.000.000 de pese-
tas, un vehiculo Renault 11 valorado en 1.000.000
de pesetas, el ajuar doméstico —mobiliario, ropa,
una motocicleta y dos bicicletas de carreras— valo-
rado en 2.000.000 de pesetas, un rebafo de ovejas
—con las correspondientes subvenciones— por valor
de 3.000.000 de pesetas, depdsitos en Cuentas de
Ahorros por valor de 3.000.000 de pesetas, y los fru-
tos y rentas de todos esos bienes desde el momento
de la disolucién de la sociedad de gananciales hasta
el momento de interposicién de la demanda. Por
todo ello, solicitaba la declaracion de la existencia
de la unién extramatrimonial, asi como la division
de los bienes, adjudicando a cada uno la mitad del
valor de los mismos y, subsidiariamente, la indem-
nizacién a la demandante en 7.000.000 de pesetas,
en concepto de dafios derivados de la convivencia
en comun en la cual la actora se habia dedicado al
cuidado de la familia.

La parte demandada opuso las excepciones
procesales de cosa juzgada e inadecuacién de pro-
cedimiento, y, entrando en la cuestién de fondo,
rechaz6 la existencia de bienes de naturaleza com-
partida que fuesen susceptibles de divisién puesto
que los unicos bienes que existieron durante la
convivencia de los litigantes se consumieron y ago-
taron en si mismos.

El Juzgado de Primera Instancia estimé ambas
excepciones procesales —cosa juzgada e inadecua-
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cién de procedimiento— habida cuenta que «existe
una resolucién judicial acordando la disolucién
pretendida. Pero si no la hubiera, no es el cauce
procesal adecuado el juicio declarativo de menor
cuantia toda vez que la disolucién y liquidacién
de la sociedad de gananciales es competencia de
los Juzgados de Familia y ha de ser practicada en
ejecucion de sentencia y si se impugna la particién,
se tramitard como incidente por el juicio decla-
rativo que corresponda», por lo que desestimé la
demanda.

La Audiencia Provincial, por el contrario, des-
estimé ambas excepciones procesales y, entrando
a conocer el fondo del asunto, siendo aceptada
por ambas partes la convivencia more uxorio, acogioé
parcialmente la demanda, puesto que, de la prueba
practicada, se deducia la existencia de una motoci-
cleta, dos bicicletas de carrera, un vehiculo Renault
11, muebles, enseres y ropas de casa, asi como
Letras del Tesoro por valor de cuatro millones de
pesetas, integradas en la comunidad de bienes,
cuya titularidad debia ser atribuida por mitad a
ambos litigantes, asi como entendié procedente el
seflalamiento de alimentos a la actora, mientras se
liquidase la sociedad de los bienes matrimoniales,
por valor de quince mil pesetas mensuales.

El primer motivo del recurso, fue interpues-
to a través del ordinal 4.° del articulo 1692 de la
LEC, por supuesta infraccién del articulo 1252 del
Caddigo Civil, por interpretacion errénea, al recha-
zar la Sentencia equivocadamente la excepcion de
cosa juzgada.

El recurrente argumenta que, con la demanda,
se le estd impidiendo solicitar la ejecucién de la
sentencia dictada en el proceso matrimonial previo,
ya que podrian obtenerse resultados diferentes. La
parte considera que se dan los requisitos para apre-
ciar cosa juzgada material, cuales son identidad de
partes y objetos, en contraposicién a lo que aprecié
la sentencia de apelacién, debiendo concluirse, a
juicio del recurrente, que «lo que se estd «fallando»
por la Audiencia es sencillamente lo mismo que se
fall6 en el anterior proceso de separacion la disolu-
cién del régimen econémico-matrimonial, siendo
evidente que la Sala de Burgos no puede disolver
lo ya disuelto siendo ésta la mdxima expresién de la
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existencia de la cosa juzgada material que se invoca
pues su liquidacién y avaltio no son sino aspectos
consecuentes y accesorios ha (sic.) dicho pronun-
ciamiento que debieron ser instados por la actora
en ejecucion de sentencia del proceso matrimonial
y no mediante la promocién de un nuevo pleito
absolutamente innecesario».

Procede recordar la doctrina de esta Sala sobre
la excepcion de «cosa juzgada», sintetizada en la
reciente Sentencia de la misma, de 27 de octubre de
2006 (Recurso 561/2000), cuyo tenor es el siguiente:
«como dice la sentencia de 15 de julio de 2004, la
jurisprudencia sobre cosa juzgada es muy abundan-
te y reiterada; aparte de numerosas sentencias que
han sacado puntos especificos y problematicos, las
Sentencias de 10 de junio de 2002 y 31 de diciembre
de 2002 resumen las directrices jurisprudenciales
en estos términos: “A) La intrinseca entidad mate-
rial de una accién permanece intacta sean cuales
fueron las modalidades extrinsecas adoptadas para
su formal articulacién procesal (Sentencias de
11 de marzo de 1985 y 25 de mayo de 1995. B) La
causa de pedir viene integrada por el conjunto de
hechos esenciales para el logro de la consecuencia
juridica pretendida por la parte actora (Sentencia
de 3 de mayo de 2000) o, dicho de otra forma, por
el conjunto de hechos juridicamente relevantes
para fundar la pretensién (Sentencias de 27 de
octubre de 2000 y 15 de noviembre de 2001). C) La
identidad de la causa de pedir concurre en aquellos
supuestos en que se produce una perfecta igualdad
en las circunstancias determinantes del derecho
reclamado y de su exigibilidad que sirven de
fundamento y apoyo a la nueva accién (Sentencia
de 27 de octubre de 2000). D) No desaparece la
consecuencia negativa de la cosa juzgada cuando
mediante el segundo pleito, se han querido suplir
o subsanar los errores alegatorios o de prueba
acaecidos en el primero, porque no es correcto
procesalmente plantear de nuevo la misma preten-
sion cuando antes se omitieron pedimentos, o no
pudieron demostrarse o el juzgador no los atendié
(Sentencias de 30 de julio de 1996, 3 de mayo de
2000 y 27 de octubre de 2000). E) La cosa juzgada
se extiende incluso a cuestiones no juzgadas, en
cuanto no deducidas expresamente en el proceso,
pero que resultan cubiertas por la cosa juzgada
impidiendo su reproduccién en ulterior proceso,
cual sucede con pretensiones complementarias
de otro principal u otras cuestiones deducibles y
no deducidas, siempre que entre ellas y el objeto
principal del pleito exista un profundo enlace,
pues el mantenimiento en el tiempo de la incerti-
dumbre litigiosa, donde objetiva o causalmente el
actor pudo hacer valer todos los pedimentos que
tenfa contra el demandado, quiebra las garantias
juridicas del amenazado (Sentencias de 28 de
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febrero de 1991 y 30 de julio de 1996), postulados
en gran medida incorporados explicitamente ahora
al articulo 400 de la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil. F) El juicio sobre la concurrencia o no de la
cosa juzgada ha de inferirse de la relacién juridica
controvertida, comparando lo resuelto en el primer
pleito con lo pretendido en el segundo (Sentencias
de 3 de abril de 1990, 31 de marzo de 1992, 25 de
mayo de 1995 y 30 de julio de 1996)”. Sobre la base
de la doctrina expuesta, es claro que no concurre
en el presente caso la excepcion procesal alegada,
de “cosa juzgada material”, tal como ya se razoné
por la Audiencia en su Sentencia, puesto que en el
proceso de separacion se acordé —por asi exigirlo el
articulo 95 del Cédigo Civil- la disolucién del régi-
men econémico-matrimonial, mientras que en este
proceso se dirimen varias y diferentes cuestiones:
1) La declaraciéon de existencia de una convivencia
more uxorio previa al matrimonio que después cele-
braron las partes; 2) La declaracién de existencia
de una comunidad de bienes generada por la pro-
pia convivencia prenupcial; 3) La declaracién de
participacion en el 50% de los bienes que formen
parte de la citada comunidad de bienes de cada
una de las partes; 4) La disolucién y liquidacién de
la comunidad de bienes mediante las operaciones
de particién correspondientes, asignando a cada
parte la mitad del valor de los bienes, en periodo
de ejecucién de sentencia.

En consecuencia, la solicitud de declaraciéon
de «disolucién» de la sociedad de gananciales, que
se hizo en este juicio, no puede considerarse como
una pretension que determine el objeto del proce-
s0, sino un mero presupuesto para la liquidacién de
bienes comunes, que es lo que constituye la verda-
dera cuestién controvertida, siendo, por otra parte,
la disolucién del régimen econémico matrimonial
una consecuencia ope legis de la sentencia de separa-
cién como establece el Cédigo Civil (articulo 95).

En suma, aparte de lo peculiar que resulta la
invocacién de la excepcién de cosa juzgada, en
via de recurso, por el propio demandante, falta la
necesaria identidad objetiva entre ambos procesos,
por lo que el motivo debe ser desestimado.

El segundo motivo de casacion, fue interpuesto
al amparo del ordinal 4.° del articulo 1692 LEC por
infraccién por inaplicacion de los articulos 1392,
1394, 1396 y 1410 del Cédigo Civil y 1063 y ss. de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

La parte recurrente entiende que la Sentencia
de Apelacion infringe la normativa contenida en los
articulos que cita, porque no se procedié a la previa
formacién de inventario, aprobacién y posterior
liquidacién de la sociedad de gananciales, sino que,
en sentencia, determiné que algunos de los bienes
propuestos por la parte actora eran comunes y
debian ser atribuidos por mitad a cada una de las
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partes, afirmando que «lo que no puede hacerse es
que dicho inventario se establezca directamente
por el Juzgador sin previa citacién a inventario
generando a esta parte una clarisima indefension
vedada por el articulo 24 de la Constitucion».
Continta su argumentacién en la linea de enten-
der que, a la sazén, el inventario elaborado por el
Juzgador de instancia no contempla un estado del
posible activo y pasivo al momento de la disolucién
matrimonial sino que lo retrotrae al 27 de mayo de
1991; poniendo como ejemplo el extracto de Caja
de Burgos que figura en las actuaciones, en el que
figuran movimientos de abono y cargo en distintos
momentos temporales.

En primer lugar, de la lectura del motivo, pare-
ce inferirse —pese al enunciado de normas citadas
de forma genérica («asi como los preceptos con-
cordantes a los anteriores y la Jurisprudencia que
los interpreta», «y articulos 1063 y ss. de la Ley de
Enjuiciamiento Civil»), prictica rechazada por esta
Sala en numerosos recursos de casaciéon (Sentencias
del Tribunal Supremo de 19 y 30 de junio y 5 de julio
de 2006 y de 2 de febrero de 2007, entre otras)— la
denuncia de una infraccién procedimental —la falta
de formacién de inventario, de forma consensuada
primero y, en caso de controversia, contenciosa
después— que le ha producido indefensién al recu-
rrente. Con independencia de si es correcta o no la
apreciacion del recurrente en orden a determinar si
es preceptivo o no intentar la formacién consensua-
da del inventario antes de acudir a la via contencio-
sa, la parte recurrente obvia cualquier referencia a
la indefensién que la denunciada inadecuacién del
procedimiento le haya podido producir, limitin-
dose a denunciar su concurrencia, sin concrecién
ulterior. La indefensién real de la parte constituye
requisito fundamental para poder estimar el moti-
vo, como ya ha venido manteniendo esta Sala en
ocasiones anteriores. Asi, en la Sentencia de 8 de
noviembre de 2000, se resolvié que «por demds, en
este caso, procede el seguimiento de la linea faci-
litada por la STS de 27 mayo de 1995, la cual, con
mencién a una problemdtica de inadecuacién del
procedimiento, decidi6 que el mantenimiento del
juicio elegido no invalidaba la conduccién procesal
de la pretensién deducida por la actora, en base,
entre otros, a los siguientes factores: a) la relativi-
zacién creciente que se observa en las directrices
jurisprudenciales en torno al valor de esta excep-
cién, si el procedimiento elegido, aunque no sea
exactamente el adecuado, cumple su finalidad en
relacién con la cuestion debatida; b) la flexibilidad
de criterio que ha de utilizarse en esta materia, y,
que, por ello, debe favorecer interpretaciones que
se inclinen en pro de la economia procesal, ante las
inevitables dudas que muchas veces suscita entre
los profesionales la eleccién de un determinado
procedimiento a causa de las superposiciones his-
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téricas que ofrece nuestra legislacion procesal; y
c) la consideracién formal de que el procedimiento
cuestionado contiene las garantias procesales nece-
sarias para el desenvolvimiento de la pretension, sin
que haya lugar a indefensién». En el mismo sentido,
esta Sala se ha pronunciado sobre la necesidad de
acreditar indefension cuando se denuncian defec-
tos de procedimiento, en Sentencias de 10 de julio
de 2001 (si bien en relacién a una incorrecta acu-
mulacién de acciones) y de 18 de octubre de 2001,
entre las mds recientes. La indefension, por tanto,
constituye el presupuesto necesario para la estima-
cién del recurso cuando éste se fundamente en la
inadecuacién del procedimiento a seguir, siendo
exigible a la parte que se considere vulnerada en
sus derechos procesales la obligacién de justificar y
acreditar la concreta indefension, sin que sea sufi-
ciente la mera mencién de ésta, donde la alegacién
de la inadecuacién del procedimiento se halla des-
nuda de toda referencia al eventual perjuicio que
con ésta se le haya podido irrogar. A mayor abunda-
miento, la eleccién de la via contenciosa por parte
de la demandante, lejos de provocar indefensién
al demandado, otorga mayores armas de defensa y
mds garantias, al favorecerse la contradiccién y la
igualdad de las partes, por lo que carece de todo
apoyo la referencia a la supuesta indefensién que
denuncia el recurrente.

En segundo lugar, el motivo aduce una serie
de cuestiones relativas a la valoracién de la prueba
efectuada por el juzgador, en cuanto que consi-
dera que «el «inventario» elaborado por el propio
Juzgador no contempla el estado del posible activo
y pasivo al momento de la disolucién matrimonial
(concluida en virtud de sentencia de separacién
de fecha 20 de noviembre de 1995) sino que lo
retrotrae al 27 de mayo de 1991 sin que sepamos la
existencia actual de tales fondos. A titulo de ejem-
plo podemos comprobar cémo en la certificacién y
extracto remitidos por Caja de Burgos en periodo
probatorio y referente al capital indicado en la
sentencia con fecha 21 de mayo de 1992 figura un
«abono» por activos financieros de 3.976.299 pese-
tas. El dia 26 de mayo de 1992 figura la anotacién
de una transferencia de «Dinerburgos» en cuantia
de 3.900.000 pesetas, ignorando a partir de ese
momento si ese capital ha sido o no «consumido»
por el propio matrimonio. Lo que pretende la
parte, en definitiva, es, a través de la denuncia de
infraccién de preceptos sustantivos, realizar una
nueva valoracion de la prueba, trayendo de nuevo
al procedimiento los argumentos que debid esgri-
mir en la instancia, con apoyo en aquellas pruebas
que considerase pertinentes, sin que en ningin
caso pueda confundirse el recurso de casacion con
una tercera instancia revisora. Esas referencias sélo
tratan de sustituir el juicio valorativo mds imparcial
del Juzgador, por el propio del recurrente, con
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una nueva valoracién de los hechos, de forma con-
traria a la efectuada en la instancia, con lo que el
recurrente pretende someter de nuevo a juicio de
esta Sala la prueba practicada, lo cual, como viene
siendo sistemdticamente reiterado por la jurispru-
dencia, es inaceptable en casacién, salvo que la
valoracién de la prueba practicada en la instancia

sea ilégica, arbitraria o errénea (Sentencias de la
Sala Primera del Tribunal Supremo de fechas 21
de septiembre de 2006, 4 de diciembre de 2006,
14 de febrero de 2007, 20 de febrero de 2007, 21
de febrero de 2007 y 27 de febrero de 2007, entre
las mds recientes). El motivo, por tanto, debe ser
desestimado.

CUESTIONES PROCESALES

Estimaciéon del recurso de revision al haberse acreditado que la ex esposa conocia
perfectamente que el ex esposo, tras la separacion, traslado su residencia a Alemania y, sin
embargo, designé para notificaciones el Gltimo domicilio que aquél tuvo en Espana.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 9 DE MAYO DE 2007
Ponente: Excmo. Sr. don José Ramon Ferrandiz Gabriel

ANALISIS DEL CASO

©® Don Serafin interpuso en fecha 19 de enero de 2005 recurso de revisién contra la sentencia dictada
por el Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de I” Hospitalet de Llobregat, en fecha 7 de noviembre
de 2001, en el procedimiento de Menor Cuantia nim. 313/2000, y tras alegar los hechos y fundamen-
tos de derecho que estimé de aplicacion, terminé suplicando: «... se dicte sentencia dando lugar al
mismo, declarado procedente la revision solicitada y rescindiendo la sentencia impugnada; se expida
certificacién del fallo y sean devueltos los autos al Tribunal de procedencia, para que las partes usen
de su derecho, segun les corresponda, en el juicio correspondiente».

© Tras la providencia inicial e informe favorable a la admision del Ministerio Fiscal de fecha 21 de
febrero de 2004, se dicté auto de fecha 14 de marzo de 2005 por el que se admiti6 a trimite y se
reclamaron las actuaciones del pleito, emplazindose a los litigantes en el plazo de veinte dias para
que se personasen con Abogado y Procurador y contestasen a la demanda. Por providencia de 21
de noviembre de 2005 se acordd unir al presente recurso, el registrado con el niimero 64/2005, por
existir duplicidad de actuaciones.

© La demandada, doiia Maria Milagros, mediante escrito de fecha 23 de diciembre de 2.005, se opuso
al recurso de revisién, solicitando a la Sala: «... se estime la oposicién, sobreseyendo el trimite, con
imposicién de costas, declarando firme la sentencia de fecha siete de noviembre de dos mil uno».

© El Tribunal Supremo estimé el recurso de revisién y dicté sentencia rescindiendo la sentencia
dictada por el Juzgado.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Don Serafin pretende, mediante el recurso de
revisién, la anulacién de una sentencia firme que,
en un proceso seguido en su rebeldfa, declaré que
la demandante, dofia Maria Milagros, era la Gnica
propietaria de una vivienda que, segtn el Registro
de la Propiedad, pertenecia por mitades indivisas
a ambos.

La causa invocada de revisién es la cuarta del
articulo 510 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
Esto es, haberse dictado la sentencia por virtud de
maquinacion fraudulenta de la demandante.

Son dos las cuestiones que la pretensién plan-
tea, referidas, una, a la concurrencia del motivo
de revisién invocado y, otra, al vencimiento de los
plazos, absoluto y relativo, de caducidad que esta-
blece el articulo 512 de la misma Ley, en relacién
con la fecha en que la solicitud de revisién fue
presentada.

En la demanda rectora del proceso que terminé
con la sentencia de cuya anulacién se trata, dofia
Maria Milagros pretendié la declaracién de que la
vivienda conyugal, propiedad de ambos por cuotas
indivisas iguales, le pertenecia exclusivamente a
ella, por haberlo asi pactado con el demandado en
un convenio regulador de la disolucién del vinculo
conyugal que entonces les unia.

En dicha demanda senal6 la actora, como tlti-
mo domicilio conocido de don Serafin, el que habia
sido conyugal (CALLEooo nimero NUMooo, dtico
NUMoor, de Santa Coloma de Gramanet).

Al no ser localizado en dicho lugar el deman-
dado, el Juzgado de Primera Instancia procedié
a emplazarle por medio de edictos, sin resultado
positivo, ya que no se personé en el proceso duran-
te toda la tramitacién.

Alega don Serafin que dofla Marfa Milagros
tenfa conocimiento, en el momento de interponer
aquella demanda, de que estaba domiciliado en
Bonn, Alemania, y lo ha demostrado mediante dos
cartas que le remitieron, a su domicilio en dicha
ciudad, los abogados de quien luego le demandé.

Como recuerda la Sentencia de 19 de mayo de
2003, por maquinacién fraudulenta, a los fines del
recurso de revision, se ha de entender todo artificio
realizado, personalmente o con auxilio de extrafio,
por la parte que haya obtenido la sentencia desea-
da, o por quienes la representen, que implique
una conducta o actuacién maliciosa llevada a cabo
mediante falacia o engafio por el litigante vencedor,
con consciente y voluntario aprovechamiento de
actos directos o inmediatos que provocan una grave

situacién de irregularidad procesal, con la consi-
guiente indefensién de la contraparte.

En términos de la Sentencia de 14 de mayo de
2003 una de las manifestaciones de la maquinacién
fraudulenta a que se refiere el articulo 510.4 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil es aquella de la que
se sirve la parte actora para ocultar al demandado
el planteamiento del litigio, con la alegaciéon de
que desconoce su domicilio o la indicaciéon de uno
inexacto, para interesar su emplazamiento por
edictos y conseguir que se sustancie el juicio en
rebeldia y no acuda el emplazado a defender sus
intereses.

Para que la revisién de la Sentencia firme sea
admisible se requiere que la maquinacién quede
cumplidamente demostrada (Sentencias de 25 de
junio de 1992 y 6 de octubre de 1993).

Con los antecedentes relatados se impone dar
una respuesta afirmativa a la primera de las cuestio-
nes planteadas con el recurso, ya que se ha demos-
trado, por medio de los documentos referidos,
que dona Marfa Milagros conocia que don Serafin
habia trasladado su domicilio a la ciudad alemana
de Bonn, y que lo oculté al Juzgado, ante el que el
mismo no se pudo defender.

Pone de manifiesto la Sentencia de 18 de
febrero de 2004 que corresponde a quien solicita
la revision demostrar que lo hace antes de vencer
los plazos establecidos para ello, esto es, los de
cinco afnos y tres meses que sefala el articulo 512
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, los cuales son de
caducidad (Sentencias de 30 de septiembre 2002, 19
de enero de 2004 y 18 de julio de 2005).

El demandante de revisiéon alegé que no tuvo
conocimiento de la maquinacién denunciada hasta
que, en otro proceso, iniciado por €l contra doia
Maria Milagros, el Juzgado le dio traslado del
escrito de contestacién de la demanda de la misma,
en la que se hacia referencia a la sentencia de cuya
revision se trata.

Pues bien, valorados los medios de prueba con-
forme a las reglas de la sana critica, no cabe sino
entender demostrado que el dia inicial del cémputo
de los plazos no pudo ser otro que el sefialado por
el demandante de revisién. Procede, por ello, dar
respuesta negativa a la segunda cuestién planteada,
ya que ninguno de los plazos establecidos en el
articulo 512 habia vencido cuando la demanda de
revision se interpuso.

135



Derecho de Familia

CONTRATOS ENTRE PADRES E HIJOS

Validez del contrato de renta vitalicia concertado entre los padres y un hijo, sin que sea
obstaculo para ello que los padres se reservasen el derecho de uso y habitacion.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1., SENTENCIA DE 7 DE JUNIO DE 2007
Ponente: Excmo. Sr. don Clemente Auger Lifian

ANALISIS DEL CASO

® Don Lucio, dofia Marcelina y don José Ignacio interpusieron demanda de menor cuantia contra
don Juan Ignacio solicitando que se dictase sentencia declarando la nulidad radical de la compraven-
ta otorgada el dia 7 de junio de 1984 y en su consecuencia declare que los bienes que componen el
caudal relicto de don Ernesto y dofia Carla son los indicados en el hecho cuarto de este escrito.

© Admitida a trimite la demanda, el demandado comparecid y contest6 oponiéndose, suplicando se
dicte sentencia «desestimando la peticién de la parte actora, declarando no haber lugar a lo reclama-
do por la misma y que por ello sea condenada en costas, imponiéndoselas expresamente».

® El Juzgado de Primera Instancia nim. 8 de Tarrasa dicté Sentencia el 4 de noviembre de 1998
estimando la demanda y declarando la nulidad del contrato de renta vitalicia otorgado en escritura
de veintisiete de junio de mil novecientos ochenta y cuatro, autorizada por el notario Sr. José Bauza
Corchs, del Iltre. Colegio de Barcelona, por el que don Ernesto y su esposa dofia Carla transmitian
la propiedad de la finca inscrita con el nimero NUMooo en el Registro de la Propiedad ndm. 1 de
los de Terrassa, a cambio de una renta vitalicia de veinticinco mil pesetas mensuales y, en conse-
cuencia, que los bienes que forman el haber relicto de la herencia de don Ernesto y dofia Carla
son: a) inmuebles: fincas registrales nimeros NUMooo, NUMoor y NUMooz, del Registro de la
Propiedad de Terrassa; b) derechos de crédito: por el precio aplazado de la casa nim. NUMoog de
la CALLEoo0o, o del Norte, de esta ciudad, contra don Juan Maria, y dofia Angela, por importe de
dos millones cuatrocientas mil pesetas «o el derecho a la restitucién que se derive de una eventual
resolucién—; c) derechos sobre tres nichos funerarios. Igualmente declaré que don Juan Ignacio
ostenta los siguientes derechos de crédito contra la herencia: a) 330.253 pesetas, (trescientas treinta
mil, doscientas cincuenta y tres pesetas), en concepto de gastos de sepelio e inhumacién de los cau-
santes de la herencia; b) 1.475.000 pesetas, (un millén, cuatrocientas setenta y cinco mil pesetas), en
concepto de restitucién de lo abonado en virtud de contrato de renta vitalicia respecto al que se ha
declarado la nulidad; y todo ello con imposicién de las costas de este juicio declarativo de menor
cuantia a don Juan Ignacio.

© En grado de apelacidn, la Sec. 14. de la AP de Barcelona, dicté Sentencia el 29 de mayo de 2000
estimando el recurso interpuesto por don Juan Ignacio y revocando parcialmente la misma y esti-
mandose parcialmente la demanda instada por don Lucio, dofia Marcelina y don José Ignacio, no
ha lugar a declarar nulo el contrato de renta vitalicia sobre la finca niim. NUMooo formalizado en
escritura publica de 27 de junio de 1984, que es vilido y eficaz; y consecuentemente no procede inte-
grar la finca nimero NUMooo inscrita en el Registro de la Propiedad de Terrassa ntm. 1, al haber del
caudal relicto de los causantes don Ernesto y dofia Carla; debiéndose mantener como mantenemos
los restantes pronunciamientos del fallo en sus términos, salvo la imposicién de las costas causadas
en ambas instancias, que no procede imponerlas a ninguna de las partes.
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® Don Lucio, dofia Marcelina y don José Ignacio interpusieron recurso de casaciéon que fue deses-

timado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El primer motivo, con apoyo procesal en el ordinal
4.° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, denuncia la vulneracién de los articulos 1261
y 1253 del Cdédigo Civil, y de la doctrina jurispru-
dencial contenida en las sentencias que cita. La
parte recurrente considera que existen en autos
«indicios o presunciones violentas de simulacién»,
prueba indirecta a su juicio suficiente para acredi-
tar la falta de causa, y por ende, la nulidad radical
del contrato por carecer de un requisito esencial.

La parte actora ejercité una accién declara-
tiva y sostenida de nulidad radical, al amparo del
articulo 1300 del Cédigo Civil sosteniendo en el
recurso de casacién que, si bien no existe prueba
directa, ello no es obsticulo para apreciar la nuli-
dad al constar la existencia de indicios de simu-
lacién, concretados, en particular, «en la enorme
desproporcién que existe entre el valor de la renta
y el de los bienes cedidos a cambio, y el hecho de
que el contrato no se inscribiera en el Registro».
Sin embargo, tales argumentos no pueden ser
aceptados pues la sentencia recurrida no ha hecho
uso de las presunciones para fijar por esta prueba
indirecta un hecho, sino que valora el conjunto del
material probatorio, cuestiones diferentes que el
recurrente confunde, pretendiendo, sin duda, una
nueva valoracién probatoria, en la que se utilice la
técnica de las presunciones, ofreciendo asi su pro-
pia opinién sobre la consecuencia légica que cabe
extraer del hecho indiciario.

La simple lectura de la sentencia impugna-
da permite constatar que la Audiencia extrae la
conclusién de que el contrato, que califica como
de renta vitalicia, existe, es vilido y eficaz (fun-
damento juridico segundo), «retine los requisitos
extrinsecos o formales» propios de su tipologia, y
cuenta con una causa verdadera y licita, después
de examinar el conjunto del material probatorio
obrante en autos. Particularmente revelador es
lo considerado en la sentencia referente a que la
causa del contrato para los transmitentes no estuvo
constituida Uinicamente por la pensién vitalicia de
25.000 pesetas mensuales, sino ademds por el valor
de la prestacion de alimentos y de los derechos de
uso y habitacién que se reservaron los cedentes-
pensionistas, hasta su fallecimiento, pues esta tesis
se concilia con la prevision contenida en el articulo
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1274 del Cédigo Civil segin el cual, en los contra-
tos onerosos, como sin duda lo es el contrato de
renta vitalicia (Sentencia de 11 de julio de 1997,
con cita de las de g de febrero de 1990, 5 de junio
de 1991 y 18 de enero de 1996), la causa se integra
por la respectiva prestacion de la contraparte,
precisando también la Audiencia que la fecha en
que se devengd el derecho de los cedentes a tales
prestaciones no fue la de la elevacién a publico
del contrato privado en forma verbal —solemnidad
no exigible para su validez—, sino que debe fijarse
en dos afos antes, toda vez que desde ese instante
(afio 1982) los cedentes expresaron su voluntad de
ceder o transmitir la finca, pasando el hijo a ser
titular dominical del inmueble al concurrir titulo
(pacto «verbal» traslativo de dominio) y «modo»,
por la entrega de la posesion de la finca al hijo que
venfa ocupdndola con sus progenitores, sin que
sea Obice para apreciar la transmision del dominio
(imprescindible en la renta vitalicia, Sentencia 2 de
marzo de 1956) que los padres se reservaran sendos
derechos reales limitativos del dominio, afadiéndo-
se, para finalizar, que la edad que tenfan los padres
(79 y 8o aios respectivamente) en el momento en
que operd la transmisién, supone tener por acre-
ditado que percibieron la pensién junto al disfrute
de los demds derechos durante un periodo de seis
afos, tiempo suficiente para valorar la equivalencia
de las prestaciones y descartar que en el contrato
encubriera un dnimo defraudatorio de los dere-
chos de los herederos forzosos; con mayor motivo
atendiendo a otra de las caracteristicas de la renta
vitalicia que es su cardcter aleatorio, que hace
depender del azar el tiempo en que se va a percibir
la contraprestacion y, por ende, el importe mismo
de ésta (que serd mayor cuanto mds tiempo vivan
los pensionistas).

Todos esos datos integran la base fictica de la
sentencia y no pueden ser discutidos en casacién,
sin incurrir en el defecto de hacer supuesto de
la cuestién, siendo fijados con tal cardcter tras la
valoracién del material probatorio, circunstan-
cia que desde este momento hace inviable citar
como infringido en casacién el articulo 1253 del
Codigo Civil, referente a la prueba de presuncio-
nes, pues es doctrina reiterada (Sentencias de 12
de septiembre, 18 de octubre y 14 de noviembre
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de 2006) que s6lo puede alegarse la infraccién de
dicho precepto cuando el tribunal sentenciador
haya utilizado dicha prueba para fijar un hecho, y
no cuando funda su decisién en la prueba directa
aportada, valorada por el tribunal en conjunto y
libremente, sin que quepa confundir la prueba
de presunciones con las deducciones 16gicas del
juzgador (Sentencia de 18 de octubre de 2006).
Y a mayor abundamiento, incluso si fuera cierta
la tesis casacional referente a que la Audiencia
hubiera fundado el fallo en la prueba indiciaria,
no puede ignorarse que lo que constituye para
los recurrentes el hecho base de la presuncion,
—enorme desproporcién entre el valor de la renta y
el de los bienes cedidos— no es un hecho probado,
pues la sentencia en ninglin momento reconoce esa
desproporcion de prestaciones, siendo doctrina de
esta Sala que, de no ser compartido el hecho base
o indiciario, es imprescindible que sea combatido
en casacion por la via del error de derecho en la
apreciacién de la prueba con cita de normas de
prueba legal o tasada que se estimen vulneradas,
lo que tampoco acontece en el caso analizado. Por
todo ello el motivo debe ser desestimado.

En el segundo motivo, al amparo del ordinal
4.° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, se invoca como infringido el articulo 1277 del
Cédigo Civil, junto a la doctrina jurisprudencial
contenida en las sentencias mencionadas en el
mismo, vulneracién que pretende justificarse dis-
cutiendo la realidad del pago de la renta vitalicia
por parte del cesionario del inmueble, aduciéndose
que no es util a tal fin la prueba de presunciones,
ni puede probar el pago un documento privado de
fecha anterior a la escritura toda vez que el citado
articulo 1277 (sic) impide que puedan oponerse a
terceros los efectos de un documento privado antes
de constar en registro publico.

Debe comenzarse por significar que la funcién
de la casacién es el velar por la aplicacién del
derecho, revisar el juicio juridico emitido sobre el
fondo del asunto y comprobar que la ley adjetiva o
material se ha aplicado correctamente, de lo que
deriva que no es una tercera instancia, ni cabe
entrar en los hechos, revisar la prueba, o mantener
una version fictica favorable a sus intereses, ni, en
suma, hacer supuesto de la cuestién en el sentido
de partir de datos ficticos distintos a los declarados
probados en la instancia (por todas, Sentencia de 19
de abril de 2007). El respeto a los hechos probados
supone que los mismos deban permanecer incélu-
mes en casacion, «salvo que previamente se logre
su sustituciéon por el cauce de error de derecho
en la valoracién de la prueba, que exige, su plan-
teamiento a través del correspondiente motivo de
casacion, con la cita, como infringida de la norma
que contenga la regla de prueba que se conside-
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re vulnerada, y la subsiguiente exposicion de la
nueva resultancia probatoria segin el recurrente»
(Sentencia de 8 de marzo de 2007), lo que no se ha
hecho en este caso. La Audiencia tiene por cierto el
pago de la renta en atencién a los recibos aportados
(documentos 1 a 51, folios 30 al 49), de manera que,
siendo el pago o cumplimiento, causa de extincion
de las obligaciones, una cuestion juridica, pero que
descansa en elementos ficticos, en este caso acredi-
tados por prueba directa, documental, que integran
la base de hecho de la sentencia, no cabe cuestionar
en casaciéon la consecuencia juridica alcanzada
por el tribunal sin combatir previamente, por la
unica via adecuada, la base fictica que la sustenta,
ni cuestionar toda la resultancia probatoria, por
medio de ofrecer a la Sala lo que no es mas que una
conclusion fictica alternativa a la expuesta en la
sentencia impugnada. En consecuencia, el motivo
se rechaza.

El tercer motivo, con apoyo procesal en el ordi-
nal 4.° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, denuncia la vulneracién del articulo 619
Cddigo Civil, al entender que el pago por parte del
demandado, ademas de la renta, de una pensién ali-
menticia, conlleva que el contrato debiera haberse
calificado como donacién remuneratoria en vez de
renta vitalicia, sin que haya mediado la aceptacion
de la donacién por el beneficiario. Por tanto, lo
que cuestiona el recurrente es la calificacion del
contrato, ofreciendo otra alternativa, si bien lo
hace sin razonar la infraccién en que ha incurrido
el tribunal sentenciador al calificar el contrato
como de renta vitalicia, ni citar la norma interpre-
tativa que ha sido vulnerada, partiendo ademds de
hechos distintos de los considerados probados, por
lo que procede su desestimacion ya que la califica-
cién de los contratos es funciéon que corresponde
a los tribunales de instancia, sefialando la reciente
Sentencia de 2 de marzo de 2007, reproduciendo la
anterior de 15 de diciembre de 2005 que hay doc-
trina jurisprudencial constante, como la reflejada
en la Sentencia de 14 de mayo de 2001, que dice
«los contratos son lo que son y la calificacién no
depende de las denominaciones que le hayan dado
los contratantes (Sentencias de 26 de enero de
1994; 24 de febrero y 13 de noviembre de 1995; 18 de
febrero, 18 de abril y 21 de mayo de 1997 y 7 de julio
de 2000, entre otras), pues, para la calificacién, que
constituye una labor insertada en la interpretacién,
habra de estarse al contenido real, es decir, que
habri de realizarse de conformidad con el conte-
nido obligacional convenido y el protagonismo que
las partes adquieren (entre otras Sentencias, las de
20 de febrero, 4 de julio y 30 de septiembre de 1991,
10 de abril, 20 y 23 de julio de 1992; 26 de enero y 25
de febrero de 1994 y 9 de abril de 1997), con preva-
lencia de la intencién de las mismas sobre el sentido
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gramatical de las palabras (Sentencia de 22 de abril
de 1995), al tener caricter relevante el verdadero fin
juridico que los contratantes pretendian alcanzar
con el contrato (Sentencia de 4 de julio de 1998).
Todo ello debe entenderse ademds sin olvidar que
la calificacién contractual constituye una funcién
atribuida fundamentalmente al juzgador de instan-
cia la cual debe prevalecer en casacién a menos que
sea ilegal, o incida en error patente, arbitrariedad,
o irrazonabilidad por no ajustarse a las reglas de
la légica que no son otras que las del buen senti-
do (Sentencias, entre otras, de 10 de mayo y 7 de
noviembre de 1995; 9 y 18 de abril de 1997; 11y 24 de
julio, 28 septiembre y 14 de diciembre de 1998; 14 y
25 de octubre, 26 de noviembre y 14 de diciembre
de 1999, y 5y 20 de julio de 2000); en parecidos
términos la sentencia de 23 de junio de 2003». Por
ello el motivo debe ser también desestimado.

El cuarto y dltimo motivo casacional, al amparo
del mismo ordinal 4.° del articulo 1692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, denuncia la infraccién
del articulo 523 del Cédigo Civil, y de la doctrina
jurisprudencial contenida en las sentencias que
cita con el argumento de que los derechos de uso y
habitacién que se reservaron los padres son dere-
chos reales limitativos del dominio, incompatibles
con la renta vitalicia. Previamente debe quedar
claro que no es cierto que el tribunal los considere
simples derechos personales y no reales (el fun-
damento juridico tercero recalca que el contrato
conllevaba para el demandado el pago de una pen-

sién vitalicia de 25.000 pesetas mensuales, la pres-
tacién de alimentos de conformidad con articulo
142 del Cédigo Civil y la reserva de los derechos
de uso y habitacién a favor de los transmitentes,
empleando para referirse a ellos el nomen iuris con
que se identifica comtnmente a tales derechos de
naturaleza real). Pues bien, siendo indudablemente
iura in re aliena, que gravan la propiedad en cuanto
menoscaban su contenido, impidiendo al propie-
tario el ejercicio de facultades dominicales que de
ordinario le corresponden (uso y disfrute, limitado
a las necesidades del usuario y habitacionista), ello
no supone que el dominio no exista o se extinga
al constituirse aquéllos, pues precisamente son
derechos in re aliena porque presuponen la titulari-
dad dominical a favor de persona distinta, sin que
existan como derechos independientes sin la exis-
tencia misma del dominio del que traen causa las
facultades que forman su contenido, con lo que el
adquirente, como verdadero y tnico dueio, titular
de un poder juridico sobre la cosa, de entidad cua-
litativa y cuantitativamente superior, conserva el
control de las demds facultades dominicales, exclu-
sién hecha de las que integran aquellos derechos
reales, todo lo cual es perfectamente compatible
con el requisito de que la renta vitalicia imponga
la necesaria transmisién del dominio del bien al
obligado a pagar la pensién. En consecuencia, este
motivo también se desestima.

CONTRATOS ENTRE PADRES E HIJOS

Rescision de compraventa de una parte de un inmueble efectuada entre padre e hijo.
Insolvencia posterior del hijo para hacer frente a las deudas contraidas como fiador de la
empresa de la que era socio y que se encuentra en suspensiéon de pagos.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 19 DE JUNIO DE 2007
Ponente: Excmo. Sr. don José Almagro Nosete

ANALISIS DEL CASO

® La entidad Banco Central Hispanoamericano interpuso demanda de menor cuantia contra don
Rosendo y don Eduardo, hijo y padre respectivamente, solicitando que se dictase sentencia en la
que «1) Declare la rescision del contrato de compraventa celebrado en fraude acreedores en virtud
del articulo 1291.3 entre los codemandados de fecha 28 de julio de 1994 autorizado por el notario de
Barcelona Antonio Rolddn Rodriguez, 2) Condene a los demandados a estar y pasar por la anterior
declaracion, 3) Condene a los demandados a la restitucion del objeto del mencionado contrato y en
caso de no poder hacerlo, les condene solidariamente a indemnizarle en la cantidad que resulte del
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periodo de prueba como valor de los bienes enajenados y subsidiariamente la cantidad de 4.700.000
pesetas. 4) Se ordene la cancelacion del asiento o inscripcion que en el Registro de la Propiedad haya
causado la expresada escritura publica y en concreto la inscripcién de dominio a favor de Eduardo.
5) Condene a los codemandados al pago de las costas del juicio».

© Admitida a trimite la demanda, en fecha 14 de noviembre de 1997 la representacién procesal de
don Rosendo y don Eduardo contesté a la misma, suplicando al Juzgado, tras los hechos y funda-
mentos de derecho que estimé de aplicacién, que se dictase sentencia por la cual se desestimase la
demanda formulada en su contra.

® El Juzgado de Primera Instancia nim. 20 de Barcelona dicté Sentencia el 2 de junio de 1998
desestimando integramente la demanda. El Juzgado desestimé la demanda integramente al consi-
derar que, atendiendo a la doctrina relativa a los requisitos necesarios para el ejercicio de la accién
pauliana, no concurria el requisito del consilium fraudis, es decir la intencién, animo de perjudicar o
conciencia de perjuicio, por cuanto en el momento de producirse la transmisién patrimonial cuya
rescisién se pide, el demandado, Sr. Rosendo, tenia otros bienes con los que hacer frente a la deuda,
resultante de los créditos que tenfa contraidos con la demandante, por lo que no podia entenderse
que se situara en posicién de insolvencia, con la intencién de eludir el pago de sus obligaciones, ni
consta acreditado que el precio de la venta de la finca constituyese un indicio de que ésta se realizé
de modo fraudulento.

© En grado de apelacién, la Sec. 14.2 de la AP de Barcelona, dicté Sentencia el 22 de febrero de
2000 estimando el recurso interpuesto por la actora y estimando igualmente la demanda declarando
rescindido el contrato de compraventa celebrado el dia 28 de julio de 1994 entre los demandados,
cuyo objeto era del 35% parte indivisa de las fincas registrales NUMooo y NUMoor del Registro de
la Propiedad de Mataré, condenado a don Eduardo a que restituya el bien inmueble al Sr. Rosendo
ordendndose la cancelacién del asiento o inscripcién que haya causado la escritura citada. Si no
pudiese hacerse efectiva la restitucién el Sr. Eduardo indemnizard a la parte actora con la suma de
15 millones de pesetas. Se condena a los demandados al pago de las costas de la primera instancia.
No se imponen las costas del recurso de apelacién. La Audiencia considerd probado que concurrian
todos los requisitos para el ejercicio de la accidn rescisoria, a saber: realidad del crédito; el caricter
cuasigratuito de la enajenacidn, al constar unicamente probado el pago de 1.200.000 pesetas, en
concepto de precio; la insolvencia del deudor, al no haber probado éste lo contrario; y el consilium
fraudis, al haberse acreditado que ambos codemandados conocian el estado de la crisis que desembo-
c6 en la suspension de pagos de P. SA, al ser accionistas mayoritarios de ésta. Por ello, entendié que
la accién era plenamente legitima y procedente al ser la Gnica via posible para que el banco actor
pudiese hacer efectivo su crédito.

® Don Rosendo y don Eduardo interpusieron recurso de casacién que fue desestimado por el
Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La entidad bancaria planteé la impugnacién del ~ demandante era acreedora del demandado, Sr.
negocio juridico de compraventa del 35% de una  Rosendo, como consecuencia de varias pélizas de
finca, concertado entre los codemandados, don  crédito otorgadas a favor de P. SA, de las cuales
Rosendo y don Eduardo, hijo y padre respecti-  aquél era fiador solidario; que no existian bienes
vamente, en fraude de acreedores, ejercitando  del demandado con los que satisfacer la deuda; que
la accién pauliana, dado que la entidad bancaria  la compraventa antes referida encubria una causa
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gratuita y que se realiz6 en fraude de acreedores,
por lo que solicitaba que se declarase la rescisién
del contrato, se condenase a la restitucion del obje-
to del contrato o, subsidiariamente, a indemnizar a
la actora en el valor de los bienes enajenados, y se
ordenase la cancelacién del asiento de inscripcion
en el Registro de la Propiedad.

Los demandados, por su parte, se opusieron,
solicitando que se desestimase la demanda contra
ellos deducida, puesto que la compraventa se pro-
dujo con anterioridad a la suscripcién de una de
las poélizas de crédito reclamadas, que en las fechas
en las que se concert6 el negocio juridico, cuya
nulidad se pretende, el patrimonio del demandado
era superior a los 331.000.000 pesetas, y el valor de
la compraventa suponia, por tanto, el 1,42% de su
activo, por lo que resultaba injustificada la recla-
macién; que la finalidad de todos los negocios juri-
dicos celebrados por el Sr. Rosendo tuvieron como
fin atender a las obligaciones con los acreedores,
con créditos garantizados con hipotecas —hipote-
cas, por otra parte, conocidas por la actora—; y que
el negocio era perfectamente vilido por cuanto
reunia todos los requisitos esenciales del contrato.

Alegan los recurrentes que no se dan los
requisitos para la estimacién de la accién pau-
liana porque no se produce «la concurrencia de
una situacion de insolvencia en el deudor en el
momento de llevar a cabo la transmisién, de mane-
ra que los bienes que mantenga el mismo, sean
suficientes para cubrir las deudas preexistentes»,
y que el negocio juridico no se celebré en fraude
de acreedores, por lo que entiende que se infringe
lo dispuesto en el articulo 1111 y 1291.3.° del Cédigo
Civil. Por otra parte, alega que se ha producido una
vulneracion de lo dispuesto en el articulo 1297 del
mismo cuerpo legislativo, en tanto que la senten-
cia recurrida efecttia una «apreciacién subjetivar,
cuando considera que tan sélo se ha acreditado el
pago de 1.200.000 pesetas, ya que el resto, canti-
dades entregadas en efectivo, no coinciden con el
momento de la escritura.

Como sefala la sentencia de esta Sala, de fecha
17 de julio de 2006, «La jurisprudencia ha deter-
minado que los requisitos para la viabilidad de la
accién revocatoria o pauliana son: “La existencia
de un crédito anterior en favor del accionante y en
contra del que enajena la cosa; realizacién de un
acto en virtud del cual salga el bien del patrimo-
nio del que lo enajena; el propésito defraudatorio
en perjuicio del acreedor; ausencia de todo otro
medio que no sea la rescisién de la enajenacién
para obtener la reparacién del perjuicio inferido
al acreedor” (Sentencia de 10 abril 1995; véanse,
ademds las de 16 de enero de 2001, 27 de junio de
2002, 13 de mayo de 2004, entre muchas otras)».
Por tanto, atendiendo a que en el caso que nos
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ocupa no se discute la existencia de una deuda a
favor del banco actor, que ha devenido impagada,
ni la inexistencia de bienes suficientes del deman-
dado para hacer frente a la deuda en el momento
de su reclamacidn, ni la realizacién de un acto en
virtud del cual sale un bien del patrimonio del
que lo enajena —estas cuestiones no son discutidas
ni planteadas en casacién por el recurrente—, el
objeto del recurso se reduce a si es necesario que
la situacién de insolvencia sea coetdnea a la trans-
misién patrimonial impugnada y a la existencia o
no de dnimo de defraudar.

La misma Sentencia de 17 de julio de 2006, a la
que se hacia referencia, establece que, «Respecto
de la existencia del crédito, esta Sala ha repetido
en diversas resoluciones, entre ellas, la de 5 de
mayo de 1997, y reiterada en las Sentencias de 11 de
octubre y 28 de diciembre de 2001 y 21 de enero de
2005, que este requisito “ha de entenderse en tér-
minos generales, y se hace preciso que se estudie
cada caso en sus particularidades, especialmente
cuando la intencién defraudatoria resulta bien
manifiesta, como en el supuesto de venir deman-
dada por la préxima y segura existencia posterior
del crédito a lo que cabe afiadir cuando ocurre
que se tiene pleno conocimiento de la existencia
de débitos tributarios” o como afirma la Sentencia
de 28 de diciembre de 2001, que cabe aplicar «la
accién pauliana a créditos existentes, pero no
exigibles al tiempo de la enajenacién fraudulenta,
o incluso a los de préxima y segura o muy proba-
ble existencia”, en una linea muy semejante a la
solucién contenida en el articulo 610.b) del Cédigo
Civil portugués y al Codice civile italiano, que
en su articulo 2901, admite la accién revocatoria
para la rescisiéon de actos posteriores al nacimiento
del crédito, siempre que se conozca el perjuicio
que dicho acto ocasionard al acreedor (asimismo,
Sentencias de 27 de noviembre de 2002, 26 de julio
y 11 de diciembre de 2003, entre otras)». Lo ante-
dicho es perfectamente aplicable al caso concreto,
donde la existencia de bienes en el patrimonio del
deudor en el momento de producirse la trasmisién
patrimonial, cuya rescision se pretende —que no ha
sido cuestionada por la parte actora, ni en la sen-
tencia recurrida— no es indicio de la ausencia de
intencién de defraudar, puesto que, de ser tenida
por suficiente tal afirmacion, se estaria desvirtuan-
do la doctrina consolidada sobre el ejercicio de la
accion pauliana, la cual exige que el deudor provo-
que una minoracién de su patrimonio, con dnimo
de sustraerse a la reclamacién anterior, coetinea o
posterior del acreedor por una deuda preexistente,
sin que sea presupuesto de tal condicién el hecho
de que, en el momento de la trasmisién, no existan
otros bienes con los que hacer frente a la deuda.
Antes bien, como significa la Sentencia de 17 de
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julio de 2006 trascrita, es concebible la rescision
del negocio juridico fraudulento cuando éste se
hace en previsién de lo que va a suceder en el futu-
ro, aun cuando en el momento de su celebracién
no exista una efectiva situacién de insolvencia del
deudor. En vista de lo anterior, la sentencia impug-
nada no contraviene doctrina jurisprudencial algu-
na, ni infringe la normativa alegada sino que, por el
contrario, acoge la jurisprudencia de esta Sala en
relacién con los requisitos que han de concurrir
para la estimacién de la accién pauliana ejercitada,
puesto que funda su decision en el hecho de que
la trasmision se realiz6 entre quienes, por su con-
dicién de accionistas mayoritarios de la compania
P. SA, podian conocer la verdadera situacion de la
empresa, declarada en suspensién de pagos el 9 de
enero de 2005, esto es, cinco meses después de la
trasmisién patrimonial impugnada.

Cuando el recurrente alega que, en el momen-
to de producirse la enajenacion del 35% del local,
objeto del negocio juridico rescindido, esto es,
el 28 de julio de 1994, el patrimonio del deudor
superaba los 326.970.000 pesetas, emplea términos
confusos, puesto que, ha sido declarado probado
—y aceptado por la parte recurrente— que lo que
superaba la referida cantidad no era el patrimonio,
sino el activo patrimonial del deudor, ya que el
patrimonio, constituido por bienes, derechos y
obligaciones, estaba integrado por dicho activo,
pero también por un pasivo, integrado por las deu-
das contraidas en virtud de pdlizas de crédito con
la actora, (de 80.000.000 pesetas, inicialmente, y de
8.000.000 pesetas, mds, después de la compraven-
ta), por sendas deudas hipotecarias sobre la sede
social de la empresa (enajenada el 14 de noviembre
de 1994 por 50.000.000 pesetas para la cancelacion
de una hipoteca de 37.000.000 pesetas), y sobre
una vivienda unifamiliar valorada en 185.000.000
pesetas (adjudicada a la entidad beneficiada por
la garantia hipotecaria el 25 de enero de 1995 por
valor de 172.641.413 pesetas), por tanto, las deudas
que tenia contraidas el deudor en el momento de
la enajenacion que se pretende rescindir mino-
raban en gran medida el activo patrimonial del
deudor. Por tanto, no es erréneo concluir que la
enajenacién del Gnico activo patrimonial que éste
poseia, sin carga alguna hipotecaria, con caricter
previo a la declaracién de insolvencia fuese con
dnimo de preservar parte del patrimonio en per-
juicio del banco acreedor, aqui demandante. De
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hecho, como mantiene la sentencia de segunda
instancia, no se ha acreditado que en el momento
de producirse el sobreseimiento de los pagos el
demandado tuviese patrimonio con el que hacer
frente a la deuda contraida con la entidad actora.

Por otra parte, no puede acogerse el plantea-
miento del actor en relaciéon a la infraccién del
articulo 1297 del Cédigo Civil supuestamente
cometido por la sentencia impugnada, toda vez
que, al socaire de la denuncia de un precepto
infringido, el Sr. Rosendo pretende una revisiéon
de la prueba, aduciendo que la sentencia recurrida
incurre en error en la apreciacién de la misma,
cuando deduce que la transmision referida «se
realizd con cardcter cuasi gratuito por cuanto sélo
consta un pago de 1.200.000 pesetas y que el resto
de cantidades se hizo en tiempo que no coincide
con el momento de la escritura» ya que, segin
mantiene el recurrente, «el hecho de que dichos
pagos no coincidan con la forma de pago que cons-
ta en la escritura de compraventa, no puede llevar
a admitir que la trasmisién fue gratuita. (...) como
mdiximo, el tribunal a quo podria afirmar que no se
ha acreditado el pago de la totalidad del precio».
A continuacién vuelve a enumerar las razones por
las que debe ser entendido que el pago del precio
se produjo en su integridad, lo cual constituye una
nueva valoracion de la prueba, de forma contraria a
la realizada por la sentencia impugnada. Lo mismo
ha de decirse del motivo segundo, donde, sobre la
base de una supuesta infraccién de la jurispruden-
cia relativa a la accién rescisoria, vuelve a valorar
los hechos, haciéndolos diverger con los requisitos
que dicha jurisprudencia establece para apreciar
la estimacién de la rescision del contrato realizado
en fraude de acreedores, pero de forma artificiosa
en beneficio de sus intereses, en contra de los
acertados argumentos juridicos de la resoluciéon
recurrida. El recurrente, en definitiva, olvida que
la valoracién de la prueba es de la soberania del
Tribunal de instancia y queda al margen del recur-
so de casacién (Sentencias del Tribunal Supremo
de 26 de septiembre de 2006, de 5 de octubre de
2006, de 10 de octubre de 2006, de 24 de octubre
de 2006, de 21 de noviembre de 2006, y de 1 de
diciembre de 2006, entre las mis recientes).

En consecuencia, ambos motivos deben ser
rechazados.
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SUCESIONES

No procede incluir en el caudal hereditario una cantidad por la utilizacion que una hija de
uno de los herederos hizo durante afnos de la vivienda propiedad del difunto.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.7, SENTENCIA DE 4 DE JUNIO DE 2007
Ponente: Excmo. Sr. don José Almagro Nosete

ANALISIS DEL CASO

® Don Hugo interpuso contra su hermano don Julidn demanda de juicio de menor cuantia en la que
solicitaba que se dictase sentencia por la cual: «a) Se acuerde dejar sin efecto el Cuaderno Particional
de la herencia de Imanol, con las operaciones divisorias que el mismo contiene, formulado por el
contador partidor dirimente en los autos de juicio de testamentaria referidos al principio de este
escrito y de los que la presente demanda trae causa. b) Se declare que los bienes que han de integrar
la herencia del causante Imanol son los siguientes: 1. El piso de Madrid, por su valor de tasacién,
segin informe del arquitecto don Isidro, aceptado por los herederos, de 18.000.000 de pesetas, segin
consta en los autos de testamentaria de referencia; 2. El mobiliario y enseres existentes en dicha
vivienda, segun el inventario practicado a presencia judicial, en el proceso de testamentarfa del que
esta demanda trae causa, por el valor que se determine por comiin acuerdo de las partes o segun tasa-
cién pericial; 3. Las rentas atribuidas a dicho piso, amueblado, segtin la tasacién del arquitecto Isidro,
en cuantia de 175.000 pesetas/mes, desde la fecha del fallecimiento del causante, 20 de octubre de
1988, hasta la fecha del Cuaderno Particional impugnado, mayo de 1996; sin perjuicio y ademds de
las producidas desde dicha fecha y hasta la actualidad, o hasta el momento en que el heredero Julidn
cese en el uso y disfrute de la vivienda; 4. El saldo metilico existente en Caja de Madrid, oficina
119 de esta capital, cuenta NUMoo3, a nombre del causante, en cuantia de 571.471 pesetas, con més
de todos los intereses devengados por dicha cuenta con posterioridad a dicha fecha; c¢) Se declare
igualmente que la mitad de las expresadas rentas atribuidas a la vivienda de referencia, con menos
los gastos que con relacién a las mismas se acrediten, son debidas por el heredero Julidn, debiendo
por tanto computarse dichas rentas en el haber de este tltimo y restarse del haber del primero, al
llevarse a cabo la divisién y adjudicacién de los bienes de la referenciada herencia, por cuanto se
entiende que el heredero Julidn ha percibido ya tales rentas, al haber disfrutado y usado de la refe-
renciada vivienda de forma exclusiva y excluyente, desde la fecha del fallecimiento del causante; d)
Y en consecuencia se declare: por via de particién y adjudicacién de bienes a los herederos, y ante la
indivisibilidad de la vivienda que forma parte de la herencia del referenciado causante, que procede
adjudicar dicha vivienda, con el mobiliario existente en la misma, al heredero Hugo, en calidad de
abonar al otro heredero la diferencia que resulte a su favor, por cuanto dicho heredero Ernesto,
le corresponde recibir, ademds de la mitad del valor de dicha vivienda y del valor del mobiliario y
enseres existentes en la misma, la mitad del valor de las rentas antes referidas, cuyo importe se ha
de restar del haber del otro heredero; o, subsidiariamente, acordar la venta en publica subasta de la
expresada vivienda y mobiliario, para con su producto pagar a los herederos su haber hereditario, en
base a los anteriores pronunciamientos; ¢) Finalmente se condene a estar y pasar por los anteriores
pronunciamientos al heredero que se oponga a la justa pretensién deducida en la demanda, con las
costas de este juicio».
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© Admitida a trimite la demanda, en fecha 14 de marzo de 1997 la representacién procesal de don
Julidn contest6 a la misma, suplicando al Juzgado, tras los hechos y fundamentos de derecho que
estimé de aplicacion, que se dictase sentencia por la cual se desestimase la demanda formulada en
su contra asi como implicita demanda reconvencional en la cual solicitaba que «con cardcter subsi-
diario y para el improbable caso de que se estimara que han de incluirse en el cuaderno particional,
como caudal relicto, algin tipo de renta atribuible al piso objeto de esta litis, hemos de solicitar lo
siguiente: 1. Que no se atribuya renta alguna al no haber estado alquilado a persona alguna el piso.
2. Que de estimar deba ser atribuida alguna renta se tenga en cuenta el caricter de vivienda de
proteccién oficial, por lo que el cdlculo a estimar como médximo serfa el establecido en el aparta-
do ascendente a la suma de 2.092.840 pesetas. 3. En cualquier caso habra de incluirse la suma de
5.708.640 pesetas abonadas, por todos los conceptos, por el demandado don Julidn. 4. Se declara la
existencia de un saldo a favor de don Juliin de 1.807.900 pesetas».

© En fecha 24 de abril de 1997, la parte actora-reconvenida, contesto a la reconvencién, solicitando
la desestimacién de la demanda reconvencional contra ella dirigida.

@® El Juzgado de Primera Instancia nim. 13 de Madrid dicté Sentencia con fecha 1o de septiembre
de 1997 estimando parcialmente la demanda y la reconvencién y declarando: «A) Que los bienes
dejados al fallecimiento de don Imanol son los siguientes: 1. Vivienda sita en Madrid, CALLEooo
nim. NUMooo piso NUMoor nim. NUMooz, inscrita en el Registro de la Propiedad nim. 18 de
Madrid, finca nim. NUMoog, tomo NUMoos, libro NUMoo6 de la seccién primera. 2. Enseres y
muebles resefiados en el acta 12 de abril de 1996, y cuaderno particional del contador partidor diri-
mente, en los autos de juicio de testamentaria. 3. Saldo en Caja de Ahorros y Monte de Piedad de
Madrid en fecha 20 de octubre de 1988, en la cantidad de 571.471 pesetas. B) La division y particion
de los referidos bienes por partes iguales entre los herederos don Hugo y don Juliin. C) La facultad
de cualquiera de los herederos de adjudicarse el bien inmueble y enseres y muebles existentes en el
mismo, por el valor de tasacién en la cantidad de 20.000.000 pesetas, abonando al otro heredero la
cantidad de 10.000.000 pesetas. D) De no ejercitarse esta facultad, procederd la venta de la vivien-
da en publica subasta, conforme al valor de tasacién que se determine en ejecucién de sentencia.
Procediéndose igualmente en ejecucién de sentencia a la valoracién de los muebles y enseres de
la vivienda, formandose dos lotes de igual valor. E) En todo caso don Julidn debera abonar a don
Hugo, la mitad del saldo existente en la cuenta bancaria a la fecha del fallecimiento. F) Condenando
a las partes a estar y pasar por estas declaraciones, absolviéndoles del resto de las pretensiones del
suplico de la demanda principal, y reconvencién implicita formulada de contrario. Y todo ello sin
hacer declaracion sobre costas causadas en esta instancia».

® En grado de apelacidn, la Sec. 10.2 de la AP de Madrid dict6 Sentencia el 29 de mayo de 2000
desestimando el recurso interpuesto por don Hugo.

® Don Hugo interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El litigio del que trae causa el presente recurso de  sucedieron ambos como herederos universales.
casacién fue promovido por don Hugo contra su  La reclamacién se basa en que debieron incluirse
hermano, don Julidn, tras un previo juicio volunta-  en el haber hereditario las rentas de la vivienda
rio de testamentaria, en el que se dedujo oposicién,  objeto de la herencia, como si hubiera sido alqui-
con el objeto de dividir la herencia del fallecido  lada a un tercero, en lugar de ocupada por la hija
don Imanol, hermano de los dos anteriores, al cual ~ del demandado; los saldos de cuentas corrientes
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existentes en la fecha de fallecimiento del causan-
te; y los enseres y mobiliario de la vivienda segtin
tasacion, no conforme a la valoracién de la parte.
En la demanda se insta la atribucién de la mitad de
la finca urbana propiedad del finado; la mitad del
mobiliario y enseres de la vivienda segtin valoracién
adoptada de comin acuerdo por las partes o segin
tasacion pericial; la mitad de las rentas atribuidas
al piso; y la mitad del saldo metdlico existente en
Caja Madrid en la cuenta NUMoo3 de la oficina
9. La parte demandada se opuso a lo solicitado
de contrario, manifestando que la vivienda objeto
de la herencia no habia devengado renta alguna
por no haber sido alquilada y que, caso de estimar-
se la atribucién, habia de tenerse en cuenta que
estariamos ante una vivienda de proteccion oficial
y que el valor de mercado de las rentas de alquiler
serfa inferior al manifestado por el demandante;
que el mobiliario y enseres no tenfan valor alguno,
y que el demandante sélo queria confundir; y se
manifesté conforme en cuanto a la atribucién de la
mitad del piso y de la mitad del saldo de la cuenta
corriente. Finalizaba el escrito de contestacién
deduciendo una reconvencién implicita, por la que
reclamaba que se imputasen en el caudal relicto los
5.708.640 pesetas abonados por el demandado a
cuenta de mantenimiento y acondicionamiento del
piso, declardndose un saldo a favor del reconvinien-
te de 1.807.900 pesetas El reconvenido se opuso a lo
solicitado de contrario.

El Juzgado de Primera Instancia, circunscri-
biendo el objeto de la litis inicamente a la contro-
versia suscitada entre las partes sobre la inclusién
o no en el inventario de los frutos y rentas del
inmueble con deduccion o no de los gastos efectua-
dos por el reconviniente y valoracién de los enseres
y mobiliario de la vivienda, resolvié en el sentido
de incluir en el valor de la vivienda el de sus mue-
bles, estableciéndose un valor final de 20.000.000
de pesetas que debian corresponder por mitad a
cada uno de los herederos; inclusién del saldo de
la cuenta corriente al momento del fallecimiento
del causante de g571.471 pesetas, y desestimacion
de la inclusion de rentas y frutos de la vivienda, asi
como de la inclusién de los gastos sufragados por el
reconviniente.

La Audiencia Provincial, ante el recurso de
apelaciéon planteado por la actora, confirmé la
sentencia de primera instancia, entendiendo que
la vivienda no fue alquilada en ningin momento y
que, por tanto, no deveng6 frutos ni rentas, no pro-
cediendo condenar por aquellos frutos y rentas que
pudieron percibirse sino por los que efectivamente
se percibieron.

Denunciando la infraccién de los articulos 433,

435, 451, 455 y 1063 del Cddigo Civil pretende el
recurrente la casacién de la sentencia sobre la base

de la inexistencia de buena fe en la persona de
dofia Maria del Pilar —hija del demandado y ahora
recurrente, por sucesiéon procesal en el presente
recurso— cuando ocupd la vivienda, integrante
de la herencia cuya divisién se impugna, lo cual
permite reclamar, a su juicio, las rentas y frutos del
inmueble.

La parte centra su argumentacién fundamen-
talmente en el hecho de que la hija del demandado
—la ahora recurrida— no era poseedora de buena fe,
cuando estuvo residiendo en el inmueble objeto del
caudal relicto, a consecuencia de la compraventa
del mismo que su padre demandado realizé uti-
lizando un poder otorgado por su hermano antes
de fallecer; compraventa que ha sido anulada en
procedimiento declarativo anterior. Esta circuns-
tancia le lleva a afirmar que no le es de aplicacién
el articulo 433 del Cédigo Civil, en relacién con
el articulo 1063 del mismo cuerpo normativo. Lo
cierto es que, si bien la sentencia de primera ins-
tancia hace referencia textualmente a que, «a su
vez por cuanto que el uso y disfrute por un tercero,
supuesto de doiia Maria del Pilar, de buena fe, en
base a la compraventa hasta que fue declarada nula
e inexistente, o por un coheredero, no dara lugar, a
los efectos del articulo 1063 Cédigo Civil, a incluir
frutos y rentas en el haber hereditario», y la senten-
cia de segunda instancia hace suyos los argumentos
de la sentencia de primera instancia, en aquélla,
el juzgador empleé el argumento de la buena fe
de modo tangencial, a mayor abundamiento, pero
razonando la decisién en la inexistencia de frutos
o rentas, como lo corrobora el que la sentencia,
ahora impugnada, ni siquiera hace referencia a la
buena o mala fe de la posesién, sino que excluye
toda pretensién de obtener el abono de las rentas
y frutos solicitados sobre el tnico argumento de
que «si bien el ahora apelante incide nuevamente
en que no pudo usar la referida vivienda en base a
la atribucion de uso ya apuntada en el parrafo ante-
rior, lo cierto es que dicha situacion, ante la cual el
ordenamiento juridico le concede el ejercicio de
acciones para poner fin a la misma (incluso con pos-
terioridad a declararse la nulidad de la compraventa
ya indicada) no puede amparar, como se pretende,
el reclamo para el haber hereditario de los frutos y
rentas que hubiesen podido percibirse». La decision
de la Sala de Apelacién —coincidente con la de la
primera instancia— es conforme a la Sentencia de
esta Sala de fecha 30 de septiembre de 1994, la cual,
en un supuesto de exigencia de frutos cuando fue
poseido un determinado inmueble por los deman-
dados consideré: «sin que en forma alguna deba
extenderse la devolucién de tales frutos y rentas a
los podidos percibir, por no hallarse incluidos en el
articulo dltimamente mencionado y ser principio
general de Derecho, el que dice que: Ubi lex voluit
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dixit, ubi noluit tenit, tanto mis cuanto que, en este
caso, las demandadas poseyeron esos bienes de
buena fe»; declarado por la sentencia de instancia
que no se ha acreditado la existencia de las rentas
ni la produccién de frutos de los bienes, a que se
contrae la tan repetida cifra, sin que esa declaracién
fictica haya sido combatida en el recurso ha sido
correctamente aplicado, se repite, el citado art.1063
que impone al coheredero la obligacién de aportar
al caudal hereditario los frutos y rentas percibidos,
obligacién que no se extiende a los percipiendi». En el
presente supuesto no se ha acreditado que la posee-
dora percibiese renta alguna o frutos derivados de la
posesion —sea por el titulo que sea— del bien objeto
del caudal relicto, por lo que, independientemente
de la buena o mala fe —cuya apreciacién correspon-
de a los tribunales de instancia y estd al margen
del recurso de casacidn al tratarse de una cuestién
probatoria, inicamente revisable cuando concurre
arbitrariedad, error o falta de 16gica (Sentencias del
Tribunal Supremo de 5 de octubre de 2006, 5 de
marzo de 2007 y 27 de marzo de 2007, entre otras
muchas), lo cual no se ha puesto de manifiesto por
el recurrente— no puede exigirse que se aporte al
caudal relicto el importe de las rentas o frutos que
se podrian haber percibido pero que no lo han sido,
puesto que dichos «futuribles», «posibles» o «hipo-
téticos» frutos quedan al margen de lo dispuesto en
el articulo 1063 del Cédigo Civil.

Ha de apuntarse, ademds, que la parte recu-
rrente centra gran parte de su argumentacién en
volver a traer al procedimiento las consideracio-
nes que llevaron al juzgador del anterior proceso
declarativo de nulidad de la compraventa a estimar
la demanda, volviendo a valorar las actitudes del
demandado, la existencia de un procedimiento
penal que fue archivado y muchas otras alegaciones
que no son admisibles en casacién, puesto que,
ademds de tratarse de cuestiones que ya han sido
resueltas, suponen una nueva valoracién de la prue-
ba y una peticién de principio, donde se pretende
que, acogiendo los argumentos del recurrente, se
acepte sin reservas su tesis por esta Sala, lo cual no
es procedente, como se ha dicho, al no encontrar-
nos ante una tercera instancia revisora.

Finalmente, no cabe hacer pronunciamiento
alguno en relacién con la solicitud de exclusién de
los gastos necesarios abonados por los poseedores
del inmueble, objeto de la litis, ni en relacién con
la declaracién de procedencia del cémputo como
frutos y rentas de los intereses, al tipo de interés
legal, devengados por el saldo de la cuenta corrien-
te, puesto que dichos extremos ya han sido debida-
mente decididos en la instancia, sin que sea dable
volver a valorar la prueba practicada por esta Sala,
como ya se ha dicho.

Ambos motivos, por tanto, deben ser desesti-
mados.

SUCESIONES

Nulidad de las escrituras de compraventa efectuadas entre la abuela y unos nietos al haberse
efectuado en fraude de los derechos legitimarios, sin que pueda considerarse que se trata

de donaciones encubiertas.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 20 DE JUNIO DE 2007
Ponente: Excma. Sra. dofia Encarnacion Roca Trias

ANALISIS DEL CASO

® Doia Eva falleci6 el 5 de abril de 1998; en su testamento habia nombrado herederas a sus hijas
dofia Alejandra y doia Eva. La causante habia vendido bienes inmuebles por medio de dos contra-
tos: el celebrado el 13 de diciembre de 1989 con su nieto Juan Pedro y su esposa y el celebrado el 30
agosto 1996 con dofia Lorenza, esposa de otro nieto de la vendedora.

©® Dona Alejandra interpuso demanda de menor cuantia contra don Juan Pedro, dofia Silvia y dofia
Lorenza solicitando que se dictase sentencia por la que se declaren nulos de pleno derecho por ser
totalmente simulados y hechos con el propésito de defraudar los derechos hereditarios de la deman-
dante, los contratos de compraventa por los cuales la fallecida dofia Eva simula vender a sus nietos,
los esposos don Juan Pedro y dona Silvia la propiedad de unas fincas y se declaren también nulos
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de pleno derecho por idéntico motivo, los contratos de compraventa celebrados por la fallecida
con su otra nieta dofia Lorenza respecto a otras fincas, decretando asimismo la cancelacién de las
inscripciones practicadas en el Registro de la Propiedad nim. 2 de Avilés, en virtud de las referidas
escrituras de compraventa, con imposicién de costas por su evidente mala fe».

© Admitida a tramite la demanda fueron emplazados los demandados, alegando la representacién
de don Juan Pedro, y su esposa dofa Silvia, como hechos y fundamentos de derecho que estimé
de aplicacién al caso, para terminar suplicando: «... dicte en su dia sentencia por la que desestime
integramente la demanda en virtud de las alegaciones que anteceden, con expresa imposicion de
costas a la actorar.

© La representacion de dona Lorenza alegé los hechos y fundamentos de derecho que estimé de
aplicacién al caso y terminé suplicando: «... dicte en su dia Sentencia por la que desestime integra-
mente la demanda en virtud de las alegaciones que anteceden, con expresa imposicién de costas a
la actora.

® El Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de Avilés dict6 Sentencia el 23 de abril de 1999 estimando
integramente la demanda. Consider6 el Juzgado que a pesar de la falta de prueba, debia resolverse
en favor de la existencia de la nulidad por indicios, entre los que se encontraba: a) la falta de prue-
ba del estado de necesidad de la vendedora; b) que los inmuebles en cuestién se habian vendido a
parientes cercanos; c) el precio vil que figura como entregado y no pagado efectivamente; d) no
constaba la realidad de las obras, por lo que no se habifa acreditado que se hubieran realizado actos
de dominio.

© En grado de apelacién, la Sec. 5.2 de la AP de Asturias dicté Sentencia el 4 de mayo de 2000
estimando el recurso interpuesto por los demandados y desestimando integramente la demanda. La
Audiencia revocé la apelada porque aun coincidiendo con la sentencia revocada en la escasez de los
datos probatorios, analizindolos, llegaba a conclusiones distintas, aunque entendié que habia simu-
lacién relativa, que se trataba de donaciones encubiertas, sin perjuicio de la inoficiosidad.

© Dona Alejandra interpuso recurso de casacion que fue estimado por el Tribunal Supremo que
confirmé la sentencia dictada por el Juzgado.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El tnico motivo del recurso, sobre la base del las ventas «encubrian sendas donaciones dada la
articulo 1692.4 LEC denuncia la infraccién de los  ausencia de prueba del pago del precio, que como
articulos 1275 y 1276 CC. La recurrente insiste en  tal retine los requisitos de forma exigidos por el ar-
la falta de causa de las ventas efectuadas por la  tjculo 633». Entiende finalmente la recurrente que
causante en beneficio de algunos parientes y en [ sentencia recurrida, al no apreciar la ilicitud de la
perjuicio de sus derechos legitimarios. Estima que  cqysq negocial en los contratos de compraventa, ha
el hecho de que la causante se hubiera despren- infringido por inaplicacién los articulos 1275 y 1276
dido de' los inmu'ebles de su haber patrimonial en ¢ y la doctrina de esta Sala que declara la ilicitud
beneficio de su nieto demandado y de la esposa de 46 15 conratos otorgados con la tnica finalidad de

otr9 .de ellos, implicaba el p rop osito de defraudar la defraudar los derechos legitimarios de los demds
legitima, por lo que la donacién era nula al carecer
herederos forzosos.

de precio las ventas, que es un elemento sustancial
en el negocio juridico de compraventa. Ademis, El problema de las acciones de los legitima-
entiende en su recurso que la sentencia recurrida  rios frente a los actos de su causante que lesionan
sigui6 un «camino no razonable y contrario a las o defraudan los derechos que se les reconocen
reglas de la sana critica», aunque constaté que  legalmente ha sido resuelto de forma relativamente
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undnime por esta Sala, sobre todo a partir de sen-
tencias antiguas, como las de 12 noviembre 1920, 19
mayo 1932 y sobre todo, la de 12 abril 1944. No sin
discusion, la jurisprudencia ha reconocido legiti-
macion al hijo, cuya legitima ha sido defraudada
por actos simulados de su causante, para reclamar
la nulidad de estos actos de disposicién efectuados
en perjuicio de su legitima.

Esta Sala ha sentado la doctrina segtn la cual
cuando el causante quiere favorecer a alguien con
una donacién en perjuicio de sus legitimarios,
encubriendo bajo la apariencia de un contrato
oneroso o disimulado una donacién, ésta no puede
tener eficacia por fundarse en una causa ilicita
conforme establece el articulo 1275 del Cddigo
Civil. Ejemplo de ello se encuentra en la sentencia
de 28 febrero 1953 que afirma que «el contrato de
compraventa careci6 de existencia real y no signi-
fic6 mis que una estratagema usada por el com-
prador o por ambos contratantes para eludir los
derechos legitimarios que pudieron corresponder
a la madre de la causante en la finca vendida, por
lo que tampoco como donacién en su caso podria
tener eficacia, por fundarse en una causa ilicita
conforme al articulo 1275 del Cédigo Civil, por lo
cual tal contrato titulado de compraventa resulta
ineficaz para reivindicar el dominio de la finca
vendida» (ver asimismo Sentencias de 11 diciembre
1957 y 20 octubre 1961). Esta doctrina se ha reitera-
do y asi la Sentencia de 20 diciembre 1985 dice que
«reiterada y uniforme jurisprudencia de esta Sala,
de la que es muestra la Sentencia de 20 octubre
1961, y las citadas por la misma, ha establecido la
doctrina de que cuando la escritura de compra-
venta se otorga con la exclusiva finalidad de
defraudar los derechos legitimarios de los demds
herederos, procede declarar también inexistente
el contrato de donacién por ser ilicita su causa».
Esta doctrina se confirma en las Sentencias de 30
de junio de 1995, 4 de mayo de 1998, 2 de abril de
2001, 23 de octubre de 2002 y 29 de julio de 2005,
si bien esta ultima de forma indirecta al confirmar
la sentencia de la Audiencia, que habia declarado
la nulidad.

Deben distinguirse, ademads, las donaciones
que lesionan la legitima que pueden ser declaradas
inoficiosas y aquellas que pueden ser declaradas
nulas por tener causa ilicita. Las donaciones encu-
biertas o disimuladas con la intencién de defraudar
a los legitimarios pueden ser declaradas nulas por
infringir el articulo 1275 del Cddigo Civil si tienen
causa ilicita, cosa distinta de aquellas que lesionen
la legitima, que se regirdn por lo dispuesto en los
articulos 636 y 654 del Cédigo Civil.

En el presente supuesto la Audiencia llega a la
conclusién que se llevaron a cabo donaciones encu-
biertas que lesionarfan la legitima y que podrian

resultar inoficiosas. La propia sentencia lo dedu-
ce de las circunstancias del caso y del hecho de
que las donaciones disimuladas no sean nulas por
aplicacion del articulo 633 del Cdédigo Civil. Sin
embargo, aflade que ello resulta «sin perjuicio de la
inoficiosidad de las referidas donaciones por apli-
cacion del articulo 636, que parece inferirse que es
lo realmente pretendido por la actora aunque no
sea correctamente planteado». Este argumento no
puede compartirse por las siguientes razones:

1% La sentencia recurrida declarada probado
que las compraventas efectuadas por la causante,
madre de la recurrente y sus nietos encubrian
donaciones disimuladas.

2.2 La peticién efectuada en la demanda fue
que se declarase la nulidad de las donaciones por
defraudar los derechos legitimarios de la actora.
En el presente recurso se insiste en la violacién de
los articulos 1275 y 1276 del Cédigo Civil, porque
la causa que subyace en los contratos impugnados
fue defraudar los derechos legitimarios de la ahora
recurrente.

3.2 Por tanto, la Sala sentenciadora al no tener
en cuenta los indicios que concurren en el presente
recurso relacionados con la intencién defraudatoria
de la causante y vendedora, que pretendié perjudi-
car los derechos de la hija legitimaria con las ventas
simuladas que efectué a favor de sus nietos y de la
esposa de uno de ellos, no aplicé correctamente el
articulo 1275 del Cédigo Civil, en el sentido inter-
pretado por esta Sala cuando se refiere a las dona-
ciones en fraude de legitimarios. Porque, como ya
se ha sefalado, la jurisprudencia ha considerado
que las donaciones que han buscado la lesion de
estos derechos atribuidos por la ley a determinadas
personas en la sucesién de su causante tienen causa
ilicita.

4.* Por tanto, declarada la simulacién del con-
trato de compraventa por esconder auténticas
donaciones, debe examinarse si la causa de éstas era
o no licita y todos los indicios llevan a la conclusion
de que se efectuaron para defraudar los derechos
de la legitimaria, por lo que deben declararse nulas
las donaciones disimuladas.

5.2 La sentencia recurrida utiliza un argumento
adicional, segtn el cual la donacién efectuada es
vilida a pesar de que lo documentado en la escri-
tura publica fue una compraventa, que la propia
Sala sentenciadora considera simulada, por haberse
realizado una donacién. La Sentencia de esta Sala
de 11 de enero de 2007, confirmada por la de 26 de
febrero del mismo afo, sienta la doctrina de que
«la nulidad de la escritura puiblica de compraventa
impide que se considere vilida la donacién de
inmuebles que se dice encubria». De este modo,
el argumento utilizado por la Sala sentenciadora
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a favor de la validez de la donacién encubierta  esta razén no puede ser utilizada para la resolucién
desaparece, por lo que, también por esta via, las  de este recurso por no haberse planteado en los
donaciones efectuadas por la causante deberfan ser  motivos ni haber sido objeto de estudio y discusién
consideradas nulas por defecto de forma, aunque  en el pleito.

SUCESIONES

Procedencia de la colacién de las donaciones efectuadas en vida por los padres aunque éstas
puedan imputarse a las legitimas de los donatarios y el exceso se incluya dentro del tercio
de libre disposicion.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 2 DE JULIO DE 2007
Ponente: Excmo. Sr. don Antonio Gullon Ballesteros

ANALISIS DEL CASO

® Don Alberto contrajo matrimonio con dofia Elsa, del que tuvieron tres hijos: Carlos Daniel, Juan
Antonio y Elisa.

® Don Carlos Daniel contrajo matrimonio con dofa Irene, del cual tuvieron cinco hijos: Maria
Luisa, Mariano, Ana, José Luis y Fitima.

® Don Carlos Daniel premuri6 a sus padres, que lo fueron con posterioridad sin haber otorgado
testamento y sin bienes, pues en vida habian hecho donacién de los mismos a sus hijos.

® Doia Irene y sus hijos Mariano, Marfa Luisa y don José Luis, demandaron por las normas del
juicio declarativo de menor cuantfa a dofia Elisa y don Juan Antonio, solicitando: A) Se les declarase
junto a sus hermanos herederos ab intestato de don Alberto y dofa Elsa, con derecho a un tercio
de sus herencias. B) Que se declarase la inoficiosidad de las donaciones realizadas en vida por estos
ultimos en favor de sus hijos dofia Elisa y don Juan Antonio. C) Que se procediese a la particién de
la herencia de don Alberto y dofia Soledad conforme a las normas reguladoras de las legitimas, bajo
apercibimiento de realizarlo el Juzgado en su nombre en ejecucién de sentencia y por los tramites
prevenidos para la testamentarfa. C) Que en caso de que aparezcan nuevos bienes relictos se unan
a la masa hereditaria posteriormente para ser partidos entre los herederos. D) Que los demandantes
gozan, en virtud del articulo 1021 CC del beneficio de inventario.

® El Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de Benidorm dicté Sentencia el 26 de junio de 1988 esti-
mando parcialmente la demanda y declarando: a) Que habiendo fallecido don Alberto y dofia Elsa,
intestados, deberan sucederles sus dos hijos don Juan Antonio y dona Elisa por derecho propio y
don Mariano, dofia Marfa Luisa, don José Luis, dofia Ana y dofia Fitima, por derecho de represen-
tacién. No sucederd por derecho de representacién (ni por derecho propio) doia Irene, por no ser
descendiente de los causantes. b) Que las donaciones a don Juan Antonio y doia Elisa, de las fincas
NUMooo, NUMoor y NUMooz, perjudican la legitima de los otros descendientes, por lo que al no
existir otros bienes hereditarios (considerando las tres viviendas que fueron donadas a cada uno de
los hijos) deben ser declaradas inoficiosas y nulas. Oficiese una vez firme el presente mandamiento al
Registro de la Propiedad de Callosa de Ensarrid a los efectos oportunos. ¢) Que se realice la particién
de los bienes (fincas NUMooo, NUMoor y NUMoo2), teniendo en cuenta el criterio establecido
en el antepenultimo parrafo del fundamento juridico sexto de esta sentencia. d) Que la herencia se
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entiende aceptada (por los hijos de don Carlos Daniel), a beneficio de inventario, y que por tanto
sélo responderdn de las cargas de la herencia con los bienes que les sean entregados.

© En grado de apelacién la Sec. 6.* de la AP de Alicante dicté Sentencia el 31 de mayo de 2000
estimando el recurso interpuesto por dofia Elisa y don Juan Antonio dejando sin efecto los pronun-
ciamientos contenidos en los apartados A) y C) del fallo de la sentencia apelada confirmando el resto
de sus pronunciamientos. Se basé la sentencia en que no constaban mds bienes hereditarios que los
donados, por lo que habia de practicarse una computacién de las donaciones hechas por el matri-
monio a sus tres hijos, para determinar la legitima de los mismos y decidir si son o no inoficiosas.
Todas estas operaciones condujeron a la Audiencia a estimar que las donaciones no eran inoficiosas;
que excedian de lo debido por legitima, y cabian perfectamente en el tercio de bienes disponible,
y ello en nada afectaria a la legitima de don Carlos Daniel, a quienes representan en la sucesién los
actores.

© Dona Irene, don Mariano, dofia Marfa Luisa y don José Luis interpusieron recurso de casacién
que fue estimado por el Tribunal Supremo que acordé estimar la pretensién de la demanda de que
se efecttie la particién hereditaria, y basicamente las operaciones de colacién de las donaciones
recibidas por los herederos ab intestato de los causantes.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El tnico motivo del recurso se fundamenta en que  puesto que el exceso sobre la cuota legitimaria de
la sentencia recurrida habria de haber dispuesto la  los donatarios cabia perfectamente en el tercio de
realizacién de las operaciones particionales, que  libre disposicion.

fue objeto de unas peticiones de la «Suplica» de la
demanda, mandando traer a la masa hereditaria, tal
y como se indica, el exceso (de las donaciones sobre
su cuota hereditaria), y todo ello en virtud y forma
dispuesta en el articulo 1035 y siguientes: «Siendo
todos los interesados en la particién promovida
herederos forzosos y preexistiendo donaciones —lo

que constituyen los requisitos de la colacién—, . ) I
habrén de traerse a ésta, no las cosas donadas sino ~ Premuerto (don Carlos Daniel) a través de sus hijos

su valor (en el momento de efectuarse el avalio ~ POr representacion. No hay, por ello, ninguna duda
de los bienes hereditarios), siendo del cargo del ~ de que la sentencia no debi6 terminar con el recha-
donatario el aumento o la pérdida o deterioro de  Z0 de la demanda porque las donaciones no eran
la cosa, y ello al tenor de lo dispuesto en el articulo inoficiosas y el exceso cabfa en la parte disposicion,
1045 del CC, para formar, de manera ideal, la masa ~ sino proseguir con la resoluciéon de la siguiente
partible, percibiendo cada uno de ella su cuota, pretensién de la demanda, y ordenar por tanto la
imputando, primero, el valor de lo donado en la  colacién de todas las donaciones, o, por lo menos,
cuenta del colacionante y, segundo, compensando  dado que ha quedado inmutable en casacién la
a los demds en la forma determinada en el articulo  particular forma de computacién e imputacién de
1047 y ss. del CCn. lo donado a la cuota legitimaria de los donatarios,

El motivo se estima porque la sentencia recu- la de todos los excesos sobre ella, con el fin de que
rrida se ha limitado al examen de la inoficiosidad el derecho al tercio de libre disposicién que tienen
alegada en la demanda de las donaciones hechas  los herederos por igual en la herencia del causante
en vida por el causante, estimando que no lo son,  tenga efectividad.

Los recurrentes no han formulado ningtin moti-
vo casacional contra las operaciones efectuadas a
aquel fin ni contra las valoraciones de los bienes que
le han servido de base. Ahora bien, son hechos pro-
bados que los causantes hicieron sendas donaciones
a sus tres hijos, y que a su herencia concurren los
mismos como herederos ab intestato, si bien el hijo
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SUCESIONES

La herencia comprende todos los derechos del causante en el momento de su fallecimiento.
Se incluye el derecho a percibir una indemnizacion por extincién de arrendamiento en
virtud de expropiacion ya iniciada.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 17 DE JULIO DE 2007
Ponente: Excmo. Sr. don Antonio Salas Carceller

ANALISIS DEL CASO

© El padre de doiia Remedios, dofia Marta y don Cornelio era titular de un arrendamiento sobre el
local sito en la CALLEooo, NUMooo, de Granollers, explotando un negocio familiar.

® En 1990 se inicia expediente expropiatorio de la finca, falleciendo el padre en 1993 y acordando
los litigantes que el negocio continuara siendo explotado por el demandado (hermano de las acto-
ras) asumiendo plenamente su responsabilidad y mds concretamente en su estipulacién III disponen
que autorizan a su hermano a notificar el acuerdo a los pertinentes organismo y en especial «... a los
efectos de la subrogacién arrendaticia mortis causa frente a la propiedad del inmueble».

® En 7 de junio de 1993, la madre de los litigantes, sin conocimiento de las actoras, seglin reconoce
en la declaracion testifical, realiza la correspondiente acta de declaracion de herederos de las dos
actoras y el demandado, sus tres hijos, y como usufructuaria la viuda dofia Celestina.

© Tras diversas vicisitudes en el expediente cuya tramitacién fue seguida por don Cornelio, sin
que conste fuera puesta en conocimiento de las actoras, se fija en 1998 el justiprecio que queda
determinado en 21.000.000 de pesetas que son entregadas al demandado y que en el presente litigio
reclaman las demandantes.

® Dofa Remedios y dofia Marta interpusieron demanda de menor cuantia contra don Cornelio
solicitando que se dictase sentencia condenado al demandado a reintegrar a la masa hereditaria de
don Fermin la cantidad de 21.000.000 de pesetas, importe de la indemnizacién que su sefior padre
debi6 recibir del Ayuntamiento de Granollers, mds los intereses legales y costas que se originen a
las que debe ser condenado.

© Admitida a tramite la demanda, la representacién procesal de don Cornelio contesté a la misma,
oponiendo a las pretensiones deducidas de adverso los hechos y fundamentos de derecho que tuvo
por conveniente para concluir solicitando que, en definitiva, se «... dicte sentencia por la que, esti-
mando la excepcién de caducidad de la accién, se desestime la demanda, sin entrar a conocer del
fondo del asunto, con expresa imposicién de costas a la parte actora; o en su caso, de no considerar
la existencia de la caducidad, dicte sentencia por la que se desestime por completo la demanda,
absolviendo libremente a mi representado, con imposicién a las demandantes de todas las costas
causadas...»

© El Juzgado de Primera Instancia nim. 10 de Badalona dict6 Sentencia el 27 octubre 1999 estiman-
do integramente la demanda y condenando al demandado a reintegrar a la masa hereditaria de su
padre, don Fermin, la suma de 21.000.000 de pesetas percibidas en concepto de indemnizacién por
la expropiacién de los derechos de arrendamiento del negocio situado en los bajos de la finca situada
en los bajos de la CALLEooo niimero NUMooo de Granollers, més los intereses devengados por la
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precitada cantidad desde el dictado de la presente resolucién, e imponiendo asimismo al demandado
el abono de las costas procesales que se hubieren causado.

© En grado de apelacién, la Sec. 17.* de la AP de Barcelona dict6 sentencia desestimando el recurso

interpuesto por el demandado.

® Don Cornelio interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El primer motivo del recurso, amparado en el
ordinal cuarto del articulo 1692 de la anterior
Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia aplicacién
indebida de los articulos 1112, 659 y 661 del Cédigo
Civil, en relacién con los articulos 139.1 y 2 de la
Ley de Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana,
aprobada por Real Decreto 1346/1976, de 9 de
abril, los articulos 4 y 7 de la Ley de Expropiacién
Forzosa de 16 de diciembre de 1954 y articulo 7 de
su Reglamento.

Sostiene la parte recurrente que el derecho a
percibir el justiprecio derivado de la expropiacién
corresponde a quien figura como arrendatario
del local expropiado en el momento en que la
Administracién procede a su efectiva ocupacion,
sin que tal derecho deba referirse al momento en
que se inici6 el expediente expropiatorio, por lo
que en el caso tal derecho corresponde en exclusiva
al demandado don Cornelio sin que pueda incluirse
en la herencia de su padre, que era el titular del
arrendamiento al iniciarse la expropiacién. De ahi
que considere infringidos los articulos 659 y 661
del Cédigo Civil en relacién con determinadas
normas de caricter administrativo (Ley del Suelo
y legislacién sobre expropiacién forzosa), sin llegar
a aclarar el alcance que atribuye a la invocacién
como infringido del articulo 112 del Cédigo Civil
que versa sobre la transmisibilidad de los derechos
adquiridos en virtud de una obligaci6n.

Ahora bien, con independencia de que las
normas administrativas atribuyan legitimacion para
actuar en el expediente expropiatorio a quien en
cada momento figure como arrendatario del bien
expropiado (articulo 7 de la Ley de Expropiacién
Forzosa y el correlativo de su Reglamento) ello no
incide en los derechos de caracter civil que hubie-
ran podido generarse a efectos de la percepcion
de la indemnizacién que como justiprecio se fije
finalmente a cargo de la Administracién expro-
piante. El articulo 657 del Cédigo Civil dispone
que los derechos a la sucesién de una persona se
transmiten desde el momento de su muerte; el 659
establece que la herencia comprende todos los
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bienes, derechos y obligaciones de una persona
que no se extingan por su muerte y el 661 que los
herederos suceden al difunto por el hecho solo de
su muerte en todos sus derechos y obligaciones. En
consecuencia la cuestién litigiosa se concreta en la
determinacién de si, acordada la expropiacién por
el Ayuntamiento de Granollers en su reunién ple-
naria de 12 de diciembre de 1990 y entendiéndose
inicialmente el proceso expropiatorio con el cau-
sante don Fermin, éste se constituyé en titular de
los derechos que como tal arrendatario derivaran
para €l de la expropiacion y, en consecuencia, tales
derechos se transmitieron a sus herederos desde
la fecha de su fallecimiento que tuvo lugar el dia 5
de abril de 1993; cuestién que ha de ser resuelta en
sentido afirmativo pues desde el momento en que
se acordo la expropiacién naci6 para el arrendatario
ex lege el derecho a percibir una indemnizacién por
la extincién del arriendo que la misma comportaba
y tal derecho ha de ser calificado como de los com-
prendidos en el articulo 659 del Cédigo Civil, sin
perjuicio de que la indemnizacién correspondiente
aun no hubiera sido cuantificada. En consecuencia,
el motivo ha de ser rechazado.

El segundo motivo del recurso, también ampa-
rado en el ndm. 4° del articulo 1692 de la anterior
Ley de Enjuiciamiento Civil, se formula al con-
siderar infringido, por interpretaciéon errénea, el
articulo 60.1 de la Ley de Arrendamientos Urbanos
(texto de 1964) en relacién con el articulo 7 del
Reglamento de Expropiacién Forzosa.

Para la desestimacién de tal motivo se ha de rei-
terar lo dicho con anterioridad en el sentido de la
necesaria distincion entre la sucesion en la relacién
arrendaticia asi como en la legitimacién para seguir
el expediente expropiatorio, por un lado, y lo que
constituyen derechos del causante, que son adqui-
ridos por sus herederos por razén del fallecimiento
(articulo 661 del Cédigo Civil). En el momento de
la muerte del arrendatario don Fermin, éste era ya
titular del derecho a obtener una indemnizacién
por razén de la expropiacion acordada y como
tal derecho pasaba a sus herederos, pues el mismo
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habia nacido como consecuencia de la confluencia
de dos circunstancias: la condicién de arrendatario
y el hecho de la privacién de sus derechos por la
expropiacion. El hecho de que la subrogacion en
los derechos y obligaciones propios de la relaciéon
arrendaticia se estableciera a favor del demandado
al acceder a ello las actoras mediante la suscripcion
del documento de fecha 18 de mayo de 1993 no
significa que éstas se vieran privadas del derecho
hereditario que ya habfan adquirido simplemente
por razén de la muerte del causante. Al disponer
el articulo 6o.1 del Texto Refundido de la Ley de
Arrendamientos Urbanos, aprobado por Decreto
410411964, de 24 diciembre, que «por el hecho de la
muerte del arrendatario del local de negocio ocu-
rrida vigente el contrato, aunque sea por prorroga
legal, el heredero sustituird en todos sus derechos
y obligaciones al arrendatario fallecido» se estd
refiriendo exclusivamente a la relacién arrendador-
arrendatario en orden a la continuacion del contra-
to, sin que en nada pueda afectar a los derechos que
reclaman las demandantes; mientras que el articulo
7 del Reglamento de Expropiacién Forzosa, apro-
bado por Decreto de 26 de abril de 1957, que igual-
mente se alega como infringido, unicamente se
refiere a la subrogacién del adquirente del derecho
en el expediente expropiatorio y no en los dere-
chos civiles derivados del mismo cuya regulacion,
por lo demis, no le corresponde. En consecuencia,
también ha de ser rechazado el segundo de los
motivos del recurso.

El tercer motivo denuncia la infraccién de
lo dispuesto por el articulo 12811 del Cédigo
Civil en relacién con el articulo 6o de la Ley de
Arrendamientos Urbanos (texto de 1964) y la juris-
prudencia. Se afirma en el desarrollo del motivo
que la Audiencia ha efectuado una interpretacién
equivocada del pacto escrito celebrado entre las
partes en fecha 18 de mayo de 1993, en virtud del
cual las actoras accedfan a que el negocio de siste-
mas de seguridad «Portaforta» de Granollers pasara
a favor del hermano varén, el demandado don
Cornelio, que ya venia prestando su colaboracion
en el negocio del padre, el cual quedaba expre-
samente autorizado a notificar el acuerdo a los
organismos correspondientes y, en especial, «a los
efectos de la subrogacién arrendataria mortis causa
frente a la propiedad del inmueble». Pues bien, la
interpretacion literal que preconiza la parte recu-
rrente y que, como preferente, se establece en el
apartado 1 del articulo 1281 del Cédigo Civil («si los
términos de un contrato son claros y no dejan duda
sobre la intencién de los contratantes se estard al
sentido literal de sus cldusulas») ha sido correcta-
mente aplicada por la Audiencia recurrida; pues ni
de la literalidad ni, mucho menos aun, de la inten-
cién comin de los intervinientes en el pacto puede
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deducirse que el mismo se extendiera a transmitir
al beneficiario no sélo la facultad de continuar
con la relacién arrendaticia al amparo del articulo
60.1 de la LAU 1964, sino también la de ostentar
en exclusiva los derechos hereditarios derivados
del hecho de la expropiacion. Por ello no han sido
infringidos los articulos que se citan del Cédigo
Civil y tampoco la doctrina jurisprudencial que
sienta como preferente el criterio de interpretacion
literal de los contratos, de la que sélo se cita la
Sentencia de esta Sala de 18 de noviembre de 1972.
En consecuencia, también ha de ser desestimado el
anterior motivo.

El cuarto y dltimo motivo viene a denunciar
la infraccién, por indebida aplicacidn, del articulo
7 del Cédigo Civil, en relacién con la teoria o
principio de los actos propios, ya que «la sentencia
de apelacién considera que la autorizacién de las
hermanas a don Sergi a fin de que contintie con la
explotacion, sin contraprestacion alguna, no ha de
interpretarse como un acto propio que contravie-
ne su actual reclamacién», y afade la parte recu-
rrente que «la manifestacién de voluntad llevada a
cabo por la titulares de un derecho de subrogacién
en arrendamiento, por mortis causa, a favor de otro
de los herederos, con dejacién del derecho de
forma personal, clara, terminante e inequivoca
y sin ningin tipo de condicionante, impide la
reclamacién efectuada en la via civil, cuando se ha
producido la renuncia a hacerse cargo del nego-
cio, con sus cargas incluidas, y sin embargo pos-
teriormente, seis anos después, pretenden obtener
un beneficio del mismo». En realidad se refiere la
denuncia, mds que a una indebida aplicacién de
lo establecido en el articulo 7 del Cédigo Civil, a
una falta de aplicacién del mismo en relacién con
la conducta de las actoras. Las sentencias de esta
Sala de 21 de abril de 2006 y 29 de enero de 2007,
entre las mds recientes, sefialan como requisitos
necesarios para la aplicacién de la teorfa sobre los
actos propios los siguientes: a) Que el acto que se
pretenda combatir haya sido adoptado y realizado
libremente; b) Que exista un nexo causal entre el
acto realizado y la incompatibilidad posterior; c)
Que el acto sea concluyente e indubitado, por ser
«expresion de un consentimiento dirigido a crear,
modificar y extinguir algin derecho generando
una situaciéon desacorde con la posterior con-
ducta del sujeto» (Sentencias de 21 de febrero de
1997; 16 febrero 1998; 9 mayo 2000; 21 mayo 200r;
22 octubre 2002 y 13 marzo 2003, entre muchas
otras). Significa, en definitiva, segin las indicadas
sentencias, que «quien crea en una persona una
confianza en una determinada situacién aparente
y la induce por ello a obrar en un determinado
sentido, sobre la base en la que ha confiado, no
puede ademds pretender que aquella situacion era
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ficticia y que lo que debe prevalecer es la situacién
real». No es ésa la situacién creada por las actoras
mediante la suscripcion del repetido documento
de 18 de mayo de 1993, que se limitaba, como ya
se dijo, a concretar en el demandado la facultad
subrogatoria que a los herederos reconocia el
articulo 60.1 de la LAU 1964 respecto del arrenda-
miento y en cuanto a la relacién puramente civil
existente entre arrendador y arrendatario, sin
renuncia alguna a los derechos hereditarios que
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a las demandantes correspondian en la sucesion
del padre —titular del arrendamiento al tiempo
en que se acordo la expropiacién— pues la tnica
liberalidad que alli se consignaba era la referida a
los derechos arrendaticios y, en ningtn caso, a los
sucesorios; cuando, ademds, la sentencia dictada
por la Audiencia pone de manifiesto que no consta
que la existencia del expediente de expropiacién
fuera conocido por las actoras. Por ello, el motivo
ha de ser desestimado.
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SEPARACION, DIVORCIO Y NULIDAD MATRIMONIAL

No concurren los presupuestos legales, ni procesales, en relacion a la posibilidad de aplicar
la normativa espanola para declarar el divorcio, respecto de los ciudadanos de nacionalidad
rumana, no obstante la residencia en Espana, por cuanto que, ciertamente, no se cumple
con los requisitos prevenidos en el articulo 107 del Cédigo Civil y el articulo g del citado
texto legal por cuanto que, como bien se sefnala en la resolucién apelada, no ha existido

procedimiento de comun acuerdo.

AP MADRID, SEC. 22.%, SENTENCIA DE 2 DE OCTUBRE DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Eladio Galan Caceres

La parte apelante, a través del escrito de formali-
zacion del recurso de apelacién interpuesto contra
la resolucién de instancia, y con revocacién de la
misma, solicita la declaracién del divorcio entre los
cényuges, asi como de todo los pronunciamientos
inherentes a tal declaracion, seflalando que es de
aplicacién el articulo 107 del Cédigo Civil, y el
articulo 9 de dicho texto legal, teniendo en cuenta
que la actora, hoy recurrente, asi como el deman-
dado residen en Espafa, advirtiendo que no ha
habido oposicién a la solicitud de divorcio, siendo
de aplicacién la normativa del texto legal antes
citado, en orden a la declaracién del divorcio.

La parte apelada, a través del escrito de oposi-
cién al recurso interpuesto de contrario, solicita la
confirmacién de la sentencia, en lo que se refiere
a la medida relativa a la pension de alimentos, sin
mencién alguna al pronunciamiento relativo al
divorcio.

En modo alguno se puede acoger la pretension
planteada por la parte recurrente, por cuanto que
no concurren los presupuestos legales, ni pro-
cesales, en relacion a la posibilidad de aplicar la
normativa espafiola para declarar el divorcio, res-
pecto de los ciudadanos de nacionalidad rumana,
no obstante la residencia en Espafa, por cuanto
que, ciertamente, no se cumplen con los requisitos
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prevenidos en el articulo 107 del Cédigo Civil, y
el articulo g del citado texto legal por cuanto que,
como bien se sefiala en la resolucién apelada, no ha
existido procedimiento de comun acuerdo, sino,
antes bien, proceso contencioso, sin que pueda
decirse que, por tanto, en esta via procesal haya
habido mutuo acuerdo, ni sobre la declaracién
principal, de disolucién del vinculo, ni sobre las
medidas a adoptar.

En este sentido, es inviable la pretensién sobre
la declaracién de divorcio en base a la normativa
espafola, por cuanto que es de aplicacion la legis-
lacién rumana, y al margen de las posibilidades que
ofrece la actual Ley de Enjuiciamiento Civil, en
relacion a la colaboracién en orden a la prueba del
derecho extranjero, siempre que sea invocado por
las partes, es lo cierto que la solicitud de divorcio
viene basada en la legislacién espafola, de manera
que, a falta de procedimiento de comin acuerdo,
pues nunca se transformé el procedimiento con-
tencioso en ninguna fase del proceso en un proce-
dimiento de mutuo acuerdo, la sentencia apelada
es ajustada a derecho, siendo vilida la referencia
legal recogida en tal resolucién. Todo lo anterior
determina la desestimacién del recurso, en lo que
se refiere a la confirmacién del pronunciamiento
por el que se deniega la declaracién de divorcio.
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PATRIA POTESTAD

Se acuerda la privacion de la patria potestad ya que el padre no tiene relaciéon o contacto con
el menor practicamente desde la ruptura en febrero de 2000 de la unién extramatrimonial
mantenida con la madre, desinterés y abandono que implican un manifiesto y palmario
incumplimiento prolongado, habitual y grave del conjunto de deberes y obligaciones
familiares que la paternidad responsable impone, y que justifica la privacion de la patria
potestad, por draistica y contundente que resulte tal medida, lo que facilitard la adopcion

del menor por el compaiiero de la madre.

AP SEVILLA, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 25 DE JUNIO DE 2007
Ponente: llmo. Sr. don Manuel Damian Alvarez Garcia

En el supuesto de autos, la escasa pero suficien-
te actividad probatoria desarrollada, unida a la
imposibilidad de localizar al demandado rebelde,
Sr. Eloy, que se encuentra en paradero desco-
nocido —en segunda instancia se ha intentado su
localizacién en el domicilio en Ronda facilitado
por la comunicacién de la Tesoreria General de
la Seguridad Social-, acredita que el padre no
se interesa por su hijo Carlos José, nacido el 1 de
noviembre de 1998, ni tiene relaciéon o contacto
con el mismo pricticamente desde la ruptura en
febrero de 2000 de la unién extramatrimonial man-
tenida con la madre, desinterés y abandono que
implican un manifiesto y palmario incumplimien-
to prolongado, habitual y grave del conjunto de
deberes y obligaciones familiares que la paternidad

responsable impone, y que justifica la privacién de
la patria potestad, por drastica y contundente que
resulte tal medida, lo que facilitard la adopcién del
menor por el compaiiero de la madre.

Como consecuencia de lo expresado, el recurso
de apelacion ha de ser estimado, lo que conlleva la
revocacion de la sentencia combatida y la privacion
de la patria potestad al progenitor demandado res-
pecto de su hijo menor Carlos José, por causa de
incumplimiento grave y permanente de los deberes
inherentes a la misma, sin que, pese a ello, proceda
hacer especial pronunciamiento sobre las costas
procesales causadas en ambas instancia, pues, por
falta de localizacién del demandado, su citacién se
ha debido practicar en forma edictal.

PATRIA POTESTAD

No debi6 ser admitido a tramite el recurso de apelacién interpuesto contra el auto dictado
por el Juez de Primera Instancia resolviendo una controversia en el ejercicio de la patria
potestad, ya que en el articulo 156 del CC no se prevé dicho recurso.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, AUTO DE 28 DE JUNIO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Juan Miguel Jiménez de Parga Gaston

Por Auto de este Tribunal, de fecha 24 de enero
de 2007, dictado en rollo de apelacién interpuesto
contra Auto de 17 de marzo de 2006 del Juzgado
de Primera Instancia 5 de Sabadell, recaido en
materia de discrepancia sobre el ejercicio de la
patria potestad, se determiné en su parte disposi-
tiva, entrando en la cuestién de fondo no obstante

tratarse de materia que por definicion legal carece
de recurso, que el menor podria realizar activida-
des deportivas, en los periodos de tiempo que le
corresponde la custodia del mismo, siempre que:
a) no impliquen cambio de colegio si éste no estd
consensuado con el padre del nifio; b) que no altere
el ritmo normal de la escolaridad reglada, ni de las
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relaciones propias de la edad del menor con compa-
fieros, amigos y familia externa; ¢) no comprometa
los espacios provistos para que el nifio se comuni-
que o visite al padre.

El citado Auto de esta Seccién de la Audiencia
Provincial, ya ha resuelto la controversia sobre
las actividades extradeportivas del menor, siendo
improcedente la pretensiéon de parte, formulada
antes del conocimiento de tal resolucién, y referi-
da a la autorizacién del cambio de horarios de las
practicas deportivas de patinaje artistico y de hielo,
por cambios de domicilio de Sabadell a Barcelona,
con inobservancia de las prescripciones del articulo
139.4 del Cédigo de Familia de Cataluia.

En su consecuencia procede confirmar el
Auto del Juzgado de Primera Instancia nim. 5 de

Sabadell, denegatorio del cambio de horario soli-
citado, debiendo estarse al contenido de la parte
dispositiva del Auto de esta Seccién de 24 de enero
de 2007. Indicindose que no debié ser admitido a
tramite el recurso de apelacion, en base al parrafo
segundo del articulo 156 del Cédigo Civil, que
impide el acceso a cualquier medio impugnatorio a
las cuestiones sobre discrepancia en el ejercicio de
la patria potestad, sin que pueda objetarse la falta
de pronunciamiento al respecto del articulo 139 del
Cddigo de Familia de Cataluiia, pues tratindose de
aspecto procesal, de cardcter imperativo por afectar
al orden publico, han de observarse en materia
adjetiva las prescripciones del Derecho Comun,
que impide el acceso al recurso de apelacién las
materias sobre discrepancia en el ejercicio de la
patria potestad.

PATRIA POTESTAD

Privaciéon de la patria potestad tras dictarse sentencia condenando al padre por un delito

de maltrato.

AP MADRID, SEC. 22.2, SENTENCIA DE 3 DE JULIO DE 2007
Ponente: lima. Sra. dofia Carmen Neira Vazquez

Por la direccion letrada de la parte apelante se
interesa la revocacién de la resolucién recurrida y
se pide se anule el pronunciamiento de privacién
del ejercicio de la patria potestad y alega que los
hechos en los que se aprecia episodios de violencia
y refiere que el padre se encuentra en prisién donde
cumple pena de 6 afos y destaca que el apelante
puede incluso desde su situacién de internamiento
y concluye que el recurrente estd capacitado para
ocuparse del ejercicio de deberes inherentes a la
patria potestad.

Por su parte dofia Maite pide se confirme la sen-
tencia y alega que las menores estdn siendo tratadas
por psiquiatras y psic6logos.

Se resuelve en la primera instancia declarar
la privacién de la patria potestad del demandado
sobre sus hijas en tanto cese la situacién de peligro
apreciada con consecuente suspension del régimen
de visitas.

En el presente procedimiento concerniente a la
relacion paterno-filial del padre con las hijas de 12
y 9 afios de edad en el momento de la tramitacién
de la causa.

Establece el articulo 154 del CC, que los hijos
no emancipados estin bajo la potestad del padre
y de la madre, debiendo ejercer siempre la patria
potestad en beneficio de los hijos, de acuerdo con
su personalidad y comprendiendo los deberes y
facultades que alli se establecen, debiendo entre
otras obligaciones velar por los hijos, alimentarlos,
educarlos, y procurarles una formacién integral,
seflalando el nimero 2.2 que también han de repre-
sentarlos y administrar sus bienes.

La patria potestad es el conjunto de derechos
que la ley confiere a los padres sobre las personas
y sobre los bienes de sus hijos no emancipados
para asegurar el cumplimiento de las cargas que les
incumben respecto al sostenimiento y educacién
que pesan sobre dichos padres; es un reflejo del
deber de los padres de educar y mantener a sus
hijos y de protegerles en sus intereses pecuniarios
mientras son incapaces; institucién establecida en
beneficios de los hijos (SS de 29 de septiembre de
1960 y 30 de abril de 1991, entre otras muchas).

Con tales pautas normativas y jurisprudenciales
a la luz de la prueba practicada en la primera ins-
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tancia este Tribunal no puede sino concluir en la
correccion de lo resuelto en la sentencia apelada.

En efecto, indica la Sra. perito psicélogo que
informé en la primera instancia y comparecié al
acto de la vista oral, que las nifias tienen un recha-
zo hacia el padre, que tienen una interpretacién
negativa de las visitas en el punto de encuentro,
interpretando los hechos como un distanciamiento
afectivo, que refieren experiencias negativas del
padre, precisando las fechas de las entrevistas con
el padre.

Como conclusién final en aquel dictamen obran-
te al folio 164 y ss. de los autos se determina que se
considera que las sentencias penales vigentes y la
situacién presente del progenitor que se encuentra
actualmente en prisién, le imposibilitan para el ejer-
cicio efectivo de las medidas civiles que se dirimen
en el presente procedimiento.

El procedimiento penal al que se alude en aquel
informe concluye con una sentencia condenatoria
del ahora recurrente por delitos de maltrato en el
ambito familiar del articulo 153 del CC, de lesio-
nes, de amenazas, otro de lesiones y una falta de
danos, imponiendo al acusado la pena de dos afos
de prisién por el primero, por cada uno de los
delitos de lesiones un afos y 6 meses, por el delito
de amenazas un aflo y 6 meses de prisién y por la
falta de dafos 15 dias de multa, imponiendo ademads
al acusado la prohibicién de acercarse a Maite a
su domicilio, lugar de trabajo a una distancia no

inferior a 500 metros y de comunicarse con ella
por cualquier medio, asi como respecto a sus hijas
Sandra y Andrea, por un periodo de cinco afios.

Esta sentencia, manteniendo el relato de hechos
probados a los que se refiere la sentencia apelada,
y que contiene episodios de violencia respecto de
las menores como los que se relatan en relacién
a lo ocurrido el dia 16 de septiembre de 2003,
fue parcialmente revocada por la Ilma. Audiencia
Provincial en el sentido de absolver al acusado de
uno de los delitos de lesiones por los que habia
resultado condenado y se le condena en su lugar
como autor de un delito de amenazas a la pena de
un afos y 6 meses de prision.

Aquella sentencia penal concluye el relato de
hechos probados declarando que tanto las nifas
como Maite se encuentran en la actualidad bajo
tratamiento psicoldgico como consecuencia de los
hechos anteriormente relatados.

Tales antecedentes en su conjunta valoracién
reflejan un grave incumplimiento de los deberes
inherentes a la patria potestad, tal y como se regulan
en el articulo 154 del CC, por lo que la prudente y
razonada medida acordada por el Juzgador de la
Primera instancia, a la vista de las circunstancias
existentes en el momento actual, determinan la des-
estimacion del recurso planteado y la confirmacion
de la sentencia recurrida, por ser conforme a dere-
cho y a las circunstancias acreditadas del caso.

PATRIA POTESTAD

La convivencia entre los litigantes se interrumpe a los tres meses del nacimiento de la
menor. A partir de ese momento el padre biolégico se ha desentendido por completo de
la hija, evidenciando un total y absoluto desinterés tanto en el trato afectivo y personal, no
manteniendo contacto alguno con ella, ni en régimen de visitas ni mediante comunicaciéon
telefénica, como en cuantos aspectos se relacionen con la manutencién o educacién. En esta
situacion procede la privacion de la patria potestad.

AP ASTURIAS, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 4 DE JULIO DE 2007
Ponente: lima. Sra. dofia Maria Nuria Zamora Pérez

La parte actora, cuyas pretensiones se han visto
integramente desestimadas en la sentencia de ins-
tancia, insiste en la procedencia de que se prive de
la patria potestad a don Victor Manuel, respecto de
la hija menor Maria Esther.

La patria potestad es el conjunto de derechos y
deberes que tiene el progenitor biolégico respecto
de los hijos menores de edad y que segun el articulo

154 del Cédigo Civil, se concreta, entre otras, en las
obligaciones de velar por ellos, tenerlos en su com-
pafifa, alimentarlos, educarlos y procurarles una
formacién integral; asi como la de representarlos y
administrar sus bienes.

En el dmbito del derecho de familia esos debe-
res se conciben como un conjunto de medidas
tendentes a conseguir la proteccién del menor,
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como medio natural adecuado para supervisar su
correcto crecimiento y educacion, y asi la Sentencia
del Tribunal Supremo de 31 de diciembre de 1996,
considera la patria potestad como la institucién
protectora del menor por excelencia. Es por ello
que la privacién de la misma debe tener un cardcter
excepcional y limitado a los supuestos expresamen-
te previstos en la Ley.

En el caso de autos y a la vista de las pruebas
practicadas hemos de entender que se da el supues-
to de privacion de la patria potestad previsto en el
articulo 170 del Cédigo Civil, ante el incumplimien-
to, en términos absolutos y de forma reiterada de las
obligaciones inherentes a la misma.

Segtin manifiesta la apelante y viene corrobo-
rado por la prueba testifical practicada en autos, la
convivencia entre los litigantes se interrumpe a los
tres meses del nacimiento de la menor, hecho acaeci-
do el 23 de julio de 1999. A partir de ese momento el
padre biolégico se ha desentendido por completo de
la hija, evidenciando un total y absoluto desinterés

tanto en el trato afectivo y personal, no manteniendo
contacto alguno con ella, ni en régimen de visitas ni
mediante comunicacion telefénica; como en cuantos
aspectos se relacionen con la manutencién o edu-
cacion. Jamds ha pasado pensién de alimentos para
la manutencién de la hija ni se ha interesado por
su evolucidn fisica o social. Dejacion de los deberes
inherentes a la patria potestad que nos lleva a esti-
mar la pretension de la parte apelante.

La conviccién anteriormente expuesta se ve
avalada por el hecho de que emplazado el deman-
dado personalmente (folio 21 de los autos), ha man-
tenido una actitud procesal pasiva, constituyéndose
en situacién de rebeldia a pesar de la gravedad de
las pretensiones que se dirigen contra él. Actitud
que reitera en sede de apelacién, al no efectuar
alegaci6n alguna respecto del recurso formulado de
contrario, lo que nos confirma en la veracidad de las
manifestaciones que en aquél se contienen, respecto
de la dejacién absoluta, por parte del apelado, de los
deberes inherentes a la patria potestad.

PATRIA POTESTAD

Es de concluir en la procedencia de decretar que el ejercicio de la patria potestad de los
hijos correspondera de forma exclusiva a la madre, ya que tal pretension no fue siquiera
contradicha por el demandado, quien se encuentra en situacion de rebeldia procesal e

incomparecido en ambas instancias.

AP BARCELONA, SEC. 18.%, SENTENCIA DE 5 DE SEPTIEMBRE DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Enrique Anglada Fors

Frente a los pronunciamientos de la sentencia de
instancia, se alza, tanto la esposa actora, como el
Ministerio Fiscal, mediante la interposicién de
sendos recursos de apelacién, impugnando las con-
cretas y coincidentes medidas de aquélla, relativas
a la atribucién conjunta del ejercicio de la patria
potestad a ambos progenitores y al uso de la vivien-
da familiar, con fundamento en falta de congruen-
cia, falta de motivacién y error en la valoracién de
la prueba. El demandado, pese a ser debidamente
emplazado, en su persona (folio 29), no comparecié
en la instancia y fue declarado en rebeldia procesal,
situacion en la que se ha mantenido en esta alzada.

Planteada asi la problemdtica litigiosa en esta
segunda instancia, es de sefalar que la Juez a quo,
efectivamente, ha incurrido en vicio de incongruen-
cia extra o ultra petita y en falta de motivacion en el
dictado de la resolucién apelada, con contravencién

de lo dispuesto en el articulo 2181y 2 de la LEC
—que establece, que: «Las sentencias deben ser
claras, precisas y congruentes con las demandas...».
«Las sentencias se motivarin expresando los razo-
namientos ficticos y juridicos que conducen a la
apreciacién y valoraciéon de las pruebas, asi como
a la aplicaciéon e interpretacion del derecho»—, al
resolver acerca de pretensiones no interesadas en
la demanda rectora de la litis y, ademads, sin motiva-
ci6én alguna, con un razonamiento genérico acerca
de que tales medidas son acordadas teniendo en
cuenta el beneficio de los menores de edad, cuando
en realidad en el supuesto de autos es todo lo con-
trario, tal como ha indicado el Ministerio Piblico
—actuando precisamente en interés de éstos— en el
escrito de impugnacién de la sentencia de instancia.
Acorde con lo aducido por la actora y por el propio
Ministerio Fiscal, la resolucién recurrida debia
mantener los pronunciamientos de la sentencia de
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separacién conyugal, que homologé el convenio
regulador suscrito por ambos progenitores, respec-
to de la hija menor Irene (folios 10 al 15), pues, par-
tiendo de lo solicitado en la demanda y valorando,
ademds, la inexistencia de modificacién sustancial
alguna respecto a las circunstancias que se tomaron
en consideracion para acordar los efectos de aqué-
lla, no cabia resolver ahora en otro sentido.

Sentado lo precedente y entrando de lleno en
las dos medidas dimanantes del divorcio, que han
sido objeto de la presente apelacién, es de concluir
en la procedencia de decretar que el ejercicio de la
patria potestad de los hijos habidos del matrimonio
de los litigantes, Irene y Jurek, corresponderd de
forma exclusiva a la madre de los menores, tal como
ésta habia pedido en el escrito rector de este litigio

(vide folio 6) y ello mixime cuando tal pretensién
no fue siquiera contradicha por el demandado,
quien, como antes se ha apuntado, se encuentra
en situacién de rebeldia procesal e incomparecido
en ambas instancias. Asimismo, debe prosperar la
solicitud de ambos recurrentes —actora y Ministerio
Publico— de que no se haga atribucién del uso de
la vivienda familiar, pues, aparte de que ello no
fue interesado en la demanda, la realidad es que
aquélla dej6 de cumplir su funcién como tal, y los
nifos viven con su madre en un nuevo domicilio
propiedad de ésta, lo que inviabiliza, por ende, la
asignacion del uso de la vivienda que constituy? la
sede del hogar conyugal a alguno de los litigantes,
y al haberlo asi efectuado la Juzgadora de Instancia,
debe dejarse sin efecto dicho pronunciamiento.

PATRIA POTESTAD

Es lo cierto que, por el momento, no concurre causa para dar lugar a una declaracién sobre

privacién o suspension de la patria potestad, o de su ejercicio, por cuanto que el hecho

objetivo relativo a la separacion factica entre los progenitores en virtud de una orden de

alejamiento no determina tan grave medida.

AP MADRID, SEC. 22.2, SENTENCIA DE 21 DE SEPTIEMBRE DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Eladio Galan Caceres

La parte apelante, a través del escrito de formali-
zacion del recurso de apelacién interpuesto contra
la sentencia de instancia, y con revocacién de la
misma, ha solicitado la privacién del ejercicio de
la patria potestad del padre sobre el hijo, dado que
nunca ha contribuido al sostenimiento del mismo,
teniendo en cuenta su situacidn fisica y psiquica y
su imposibilidad de ocuparse de dicho hijo.

Asimismo, y en cuanto a los gastos extraordina-
rios, solicita que sean obligatorios para el apelado,
aunque se oponga a los mismos, si los considera
injustificados.

Conviene precisar que es reiterada y pacifica
doctrina y jurisprudencia que refiere que «la patria
potestad, mds que un poder de los progenitores, se
configura y estd orientada como una funcion esta-
blecida en beneficio de los menores, que se recono-
ce a los padres y que estd en funcién de la protec-
cién, educacién y formacién integral de los hijos,
cuyo interés es siempre prevalente en la relacion
paterno-filial, y se concibe como un derecho-deber
(SSTS de 30 de abril de 1991, 12 de febrero de 1992

y 3 de diciembre de 1996, entre otras)», por ello, en
determinados casos, y por causa de esta moderada
concepceidn, se puede restringir o suspender, o cabe
declarar la privacion de la misma, por ministerio de
la ley, cuando sus titulares, por unas u otras razo-
nes, no asumen las funciones inherentes a ella o las
ejercen con desacierto y perjuicio para sus hijos,
llegando a la solucién mas radical en el supuesto de
incumplimiento de los deberes que configuran tal
institucién juridica.

En este sentido, mds que una sancién al pro-
genitor que incumple, implica una medida de
proteccién del nifio, que debe ser adoptada en
beneficio del mismo, cuando la conducta de aquel
progenitor se puede calificar como gravemente
lesiva a los intereses prioritarios del menor, y cuan-
do dicha conducta no resulte la mas adecuada para
la futura formacioén y educacién de dicho hijo; en
suma se orienta siempre en favor y en beneficio de
la prole.

Este sentido, y teniendo en cuenta dicha juris-
prudencia y doctrina, es lo cierto que, por el
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momento, no concurre causa para dar lugar a una
declaracién sobre privaciéon o suspension de la
patria potestad, o de su ejercicio, por cuanto que
el hecho objetivo relativo a la separacién fictica
entre los progenitores, en principio, no determina
tan grave medida, pues no es acorde al interés y al
beneficio del hijo, quien, por el momento merece
la atencién y la obligacién familiar de cada uno de
los progenitores, en lo que se refiere a su educacién
y atencion, y sin perjuicio de los deberes y las fun-
ciones propias de aquel progenitor que de manera
cotidiana convive con dicho menor, para lo que se
deberd tener en cuenta la previsién establecida en el
articulo 156 del Cédigo Civil, y en lo que se refiere
al ejercicio efectivo de dicha funcién por parte de
quien tiene la custodia y convive con dicho hijo.

Conviene resaltar que los hechos a los que se
refiere la recurrente datan del afo 2004, por el
momento no se ha fijado ni establecido régimen de
visitas, dadas las actuales circunstancias familiares
y el distanciamiento entre uno y otro progenitor, y,
por otra parte, aun siendo cierto que han existido
conflictos personales entre los progenitores, que
ha motivado resolucién que acuerda el alejamiento
entre ambos, ello, en principio, y para el futuro, no
debe afectar a la posible comunicacion, de futuro,
entre el padre y el hijo y, por ende, a las obligacio-
nes de aquél para con este ultimo, pues no consta ni
hay prueba de incumplimientos reiterados por parte
de aquél, al margen de lo que pueda ocurrir en el
futuro, puesto que se ha establecido la obligacién
del apelado de abonar en concepto de pensién de
alimentos el importe de 180 euros mensuales.

GUARDA Y CUSTODIA

A pesar de que se mantiene el reparto de tiempo de convivencia que se fijé en el juzgado y
que permite que los hijos pasen todos los dias seis horas y media con la madre, repartiéndose
entre ambos progenitores los fines de semana y vacaciones, la Audiencia revoca la sentencia
del juzgado y no concede la custodia compartida.

AP MALAGA, SEC. 6.2, SENTENCIA DE 2 DE JULIO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don José Javier Diez Niifiez

El articulo 92.5 del Cddigo Civil, tras la reforma
introducida por Ley 15/2005, de 8 de julio, pre-
viene la posibilidad de que se acuerde el ejercicio
compartido de la guarda y custodia de los hijos
cuando asi lo soliciten los padres en la propuesta
de convenio regulador o cuando ambos lleguen a
dicho acuerdo en el transcurso del procedimiento,
posibilidades ambas que no son de observar en el
caso, habida cuenta que cada uno de los cényuges
mantuvo en relacién con la guarda y custodia de los
hijos habidos en el matrimonio, nacidos el trece de
marzo de mil novecientos noventa y trece de agosto
de mil novecientos noventa y dos, respectivamente,
un posicionamiento adverso, situacién que, evi-
dentemente, podia quedar salvada legalmente por
la propia norma expresada cuando en su apartado
8.° dispone que «excepcionalmente, aun cuando
no se den los supuestos del apartado cinco de este
articulo, el Juez, a instancia de una de las partes,
con informe favorable del Ministerio Fiscal, podra
acordar la guarda y custodia compartida funda-
mentdndola en que s6lo de esta forma se protege

adecuadamente el interés superior del menor,
considerandose por el tribunal colegiado que esa
situacion de «excepcionalidad» a que se refiere el
precepto no es de contemplar en el caso tratado,
en que los hijos, no olvidemos de diecisiete y
catorce anos de edad, desde la salida del domicilio
familiar de la esposa, han continuado conviviendo
con el progenitor paterno, cursando sus estudios
en el Colegio San Patricio sin merma alguna en sus
resultados escolares, apareciendo en las actuacio-
nes haber padecido la esposa, progenitora materna,
varios episodios autoliticos, segiin se desprende
de la sentencia dictada por el Juzgado de lo Penal
numero Diez de Malaga en fecha doce de abril de
dos mil seis en juicio ripido 144/2006, por lo que
esa custodia compartida que pueda decretarse en
casos excepcionales, ante el enfrentamiento de los
padres, por el 6rgano judicial, no es de apreciar,
dado que el aspecto fundamental a tener en cuenta
en estos casos en la estabilidad fisica y emocional
de los menores, lo cual no obsta a que se mantenga
ese régimen amplio de visitas, estancias y comu-
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nicaciones establecido judicialmente, pareciendo
apuntar mds bien la resolucién judicial impugnada
a identificar esos dos aspectos de una misma cues-
tién, lo que es la guarda y custodia compartida con
la fijacién de un régimen amplio y tremendamente
flexible de visitas y comunicaciones, sin que cons-
ten en autos factores tan esenciales a los efectos
resolutorios de la cuestion como la cercanfa de
domicilios de los progenitores, cambio del entorno
social, familiar y educativo de los hijos, razones
que avalan la decisién a adoptar acerca de que
la guarda y custodia de los hijos matrimoniales
quede atribuida en exclusividad al padre, pero
manteniéndose el régimen de visitas establecido al
efecto en la sentencia, lo cual implica que, como
consecuencia de los amplios periodos de tiempo
que podrin permanecer los hijos con la madre,

llegando, incluso, a poder almorzar diariamente
juntos, la pensién alimenticia que deberfa de pasar
al progenitor guardador no quede cuantificada,
considerandose que con aquella prestacion cubre
suficientemente la obligacién alimenticia de los
hijos, y, por supuesto, sin que el recurrente deba
asumir este gasto, si bien correspondiendo abonar
el préstamo hipotecario que grava la vivienda
familiar entre ambos cényuges por mitad, dado
tratarse de bien comtn que en su dia serd objeto de
liquidacién en la disuelta sociedad de gananciales,
no cabiendo ahora calificar esa prestacién de la
progenitora materna como contribucién alimenti-
cia, lo que nos lleva a acordar la revocacién parcial
de la sentencia dictada en primera instancia en la
forma que se concretard en la parte dispositiva de
la presente resolucién.

GUARDA Y CUSTODIA

Se ha podido comprobar que actualmente se viene cumpliendo con normalidad el régimen
de visitas, por lo que no procede el cambio de custodia sin perjuicio de lo que proceda
resolverse en el futuro, si se incide en comportamientos y conductas que vengan a impedir,
entorpecer o dificultar de modo grave la comunicacion entre el padre y los hijos.

AP MADRID, SEC. 22.2, AUTO DE 3 DE JULIO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Eladio Galan Caceres

Se ha de analizar si, también en el momento pre-
sente, existe ya comunicacion entre el padre y
los hijos, si se ha producido o no el sindrome de
alienacién parental, y si, en suma, es positivo para
los menores el cambio o modificacion de la custo-
dia, para otorgarla al padre, segiin se pretende por
dicho recurrente, pues, en cualquier caso, y aun
depurdndose las responsabilidades penales opor-
tunas en el cauce procesal adecuado, el presente
procedimiento civil ha tenido por objeto evaluar
la situaciéon familiar de los hijos en relacién a la
madre, asi como las consecuencias que se hubieran
producido en el supuesto de no haberse reiniciado
las comunicaciones entre aquéllos y el padre.

En este sentido, no es posible aceptar el argu-
mento que expone el recurrente, cuando sefiala
que no se debe tener en consideracion el informe
pericial psicosocial emitido en la instancia, siendo
asi que no existe indicio alguno, o circunstancia
demostrada, que impida valorar en su justa medida
el contenido de dicho informe, las conclusiones,
pues no se olvide que dicho informe pericial fue
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ratificado a la presencia judicial, mediante el acto
celebrado el 25 de octubre de 2006.

Asi las cosas, puede afirmarse que los hijos del
matrimonio, de corta edad, no presentan sindrome
de alineacién parental, al tiempo que se advierte
que «la hija muestra una gran vinculacién con su
madre que aparece como el contingente emocional
que cubre sus necesidades a todos los niveles y que
supone para ella un modelo conductual y referente
social» al tiempo que se refiere que «los abuelos
maternos son figuras muy importantes con los
que comparte actividades diarias» y se afade que
«respecto a la figura paterna no se manifiesta un
rechazo pero si indica un distanciamiento afectivo
hacia aquél, de forma que no le integra en su grupo
familiar actual y explica en varias ocasiones la
situacién que no convive con él porque sus padres
se separaron..» y «hay una voluntad expresa de
continuar la convivencia con su madre».

Se concluye por fin que «tras el andlisis de los
menores observamos que Rocio no sufre sindrome
de alienacién parental en estos momentos aunque
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es consciente y afecta a la falta de una relacién
buena excluida entre sus padres...».

Por otra parte, y en lo que se refiere al compor-
tamiento de la madre para con los hijos se valora el
hecho de que dicho progenitor femenino ha sido
siempre el mds cercano en el cuidado de aquéllos,
condicionando su jornada laboral para procurar una
mejor atencion a los mismos.

Asimismo, y valorando la prueba de interroga-
torio practicada en su momento, se ha podido com-

probar que actualmente se viene cumpliendo con
normalidad el régimen de visitas, segin lo reconoce
el propio recurrente.

Por todo cuanto antecede, y sin perjuicio de lo
que proceda resolver en el futuro, si se incide en
comportamientos y conductas que vengan a impe-
dir, entorpecer o dificultar de modo grave la comu-
nicacién entre el padre y los hijos, es lo procedente
ahora confirmar la sentencia apelada.

GUARDA Y CUSTODIA

La depresiéon sufrida por la madre se debi6 a un conjunto de causas que hoy han
remitido, aunque sea de forma parcial, al solventarse definitivamente su situacién de crisis
matrimonial, lo que unido a la superaciéon del problema psiquico contribuye a sentar la
concurrencia de unas condiciones de vida normales y, por ello, no existe ningin obsticulo

para que se le atribuya la custodia.

AP CORDOBA, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 6 DE JULIO DE 2007
Ponente: llmo. Sr. don José M. Morillo Velarde Pérez

En lo que se refiere al primero de ellos, se denuncia
la infraccién de principio favor filii o de proteccién
del superior interés del menor, conforme al articulo
2 de la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, en
cuanto que en la instancia se ha prescindido de la
practica de una prueba que pretendia la aportacién
de un criterio técnico sobre la mayor capacitacién
de uno u otro de los progenitores para desempefar
la guarda y custodia de los hijos menores, incidién-
dose en el mismo motivo del recurso en que, no
obstante, se ha producido un error en la valoracién
de la prueba practicada en autos sobre el particular,
singularmente, de la declaracién del testigo-perito
que declard a instancias de la propia actora recu-
rrida, de la testifical que se practicé en la persona
de la hermana de la misma y del resultado de una
reproduccion videogrifica; terminando con la cri-
tica del razonamiento contenido en la sentencia
de instancia a propésito de la prictica forense de
conceder dicha guarda a la madre cuando se trata
de hijos de corta edad.

En segunda instancia se ha producido la dene-
gacién de la prueba aludida en la medida en que
se consider6 innecesaria, puesto que su admision,
existiendo ya prueba bastante sobre el particular
entrafiarfa una dejacién de funciones en la medida
en que se estaria encomendando a técnicos la deter-
minacién de una mayor aptitud para desempefar
aquella guarda, con evidente suplantaciéon de las

atribuciones que corresponde a los érganos juris-
diccionales.

En autos consta la declaracién del psiquiatra
que trat6 de una depresién a la apelada, que no
puede ser descalificada como en el recurso de hace
con la simple alusién a que se traté de una prueba
propuesta por aquélla; y segin este profesional,
la madre ha superado satisfactoriamente la fase
aguda de su crisis, independientemente de que el
tratamiento farmacolégico empelado atin no haya
cesado.

A partir de dicho dato, la decisién contenida
en la sentencia recurrida aparece absolutamente
correcta en tanto en cuanto obedece a la situacién
ya constituida desde el momento de la separacién
material de los conyuges, siendo improcedente una
alteracion de la misma desde el punto de vista de
la estabilidad emocional de los menores, cuya edad
hace conveniente de forma cierta la permanencia
con su madre.

De otra parte, de los pareceres técnicos obran-
tes en las actuaciones se desprende que la depresion
sufrida por la demandante y apelada se debié a un
conjunto de causas que hoy han remitido aunque
sea de forma parcial, al solventarse definitivamente
su situacién de crisis matrimonial, lo que unido a
la superacién del problema psiquico contribuye a
sentar la concurrencia de unas condiciones de vida
normales.
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En cualquier caso, ante la carencia de toda
prueba que acredite la falta de aptitud de la ape-
lada para afrontar el cuidado de sus hijos, o que
demuestre la equivocacién de la juzgadora de ins-
tancia, su decisién ha de ser mantenida en virtud

de la mayor inmediacién de que ha gozado en la
prictica de los medios probatorios que han tenido
su desenvolvimiento en las actuaciones, sin que sea
dable la sustitucién de su criterio mds imparcial por
el del apelante.

GUARDA Y CUSTODIA

El cambio de domicilio que llevé a cabo la madre, en cuya guarda y custodia estaban los
menores, no constituye de forma automatica la alteracion exigida para justificar el cambio
de custodia, habiéndose constatado que no existe problema de adaptacién de los menores,
aunque es logico que, debido a su edad, muestren su deseo de vivir en la anterior ciudad.

AP CORDOBA, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 13 DE JULIO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don José M. Morillo Velarde Pérez

Se pretendié con la demanda rectora del procedi-
miento la modificacién de las medidas acordadas
en la sentencia que puso fin al matrimonio de los
litigantes, en el aspecto relativo a la guarda y cus-
todia de los hijos habidos en él régimen de visitas
y fijaciéon de una pensién alimenticia a cargo de la
madre, que hasta ahora venia ostentando aquéllas,
al amparo de lo dispuesto en el articulo 775 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, por haberse trasla-
dado a vivir la demandada desde Pozoblanco a la
localidad de Mijas.

La progenitora se opuso a la modificacién
interesada y, mientras el Ministerio Fiscal informé
favorablemente a la pretensién deducida, la sen-
tencia de instancia la rechazé considerando que el
cambio de residencia de aquélla no ha sido causa de
perjuicio alguno para los menores.

Frente a esta resolucién se alza el recurso,
articulado en un unico motivo en el que viene a
denunciarse la violacién del superior interés de
los menores, sustentada en un supuesto error en
la valoracién de la prueba, haciendo hincapié en
las manifestaciones del psicélogo especialista que
informo en las actuaciones.

El precepto adjetivo en el que se basa la deman-
da —y el propio recurso— requiere la sustancial alte-
racion de las circunstancias tenidas en cuenta en el
momento de dictarse la resolucién que estableci6
las medidas a modificar, por lo que la cuestién se
centra, en primer término, en resolver si el cambio
de domicilio que llevé a cabo la madre, en cuya
guarda y custodia estaban los menores, constituye o
no la alteracién exigida para justificar el pronuncia-
miento solicitado por la parte demandante.

A tal respecto, la jurisprudencia es constante en
el sentido de que dicha circunstancia por si misma
no es suficiente. Pueden citarse las sentencias de
la AP de Santa Cruz de Tenerife de 31 de mayo
de 2002 y 24 de mayo de 2006; la de la Audiencia
Provincial de Granada de 28 de marzo de 2001; la
de la Audiencia Provincial de Alicante de 14 de
febrero de 2002, etc.

Sin embargo, en algunas de tales resoluciones
viene a seflalarse que el cambio de residencia
debe siempre valorarse a los efectos que ahora se
consideran desde el punto de vista de la afectacién
que pueda suponer para los menores, en atenciéon
siempre al principio consignado en el articulo 2 de
Le Orgdnica de Proteccién Juridica del Menor, por
lo que la cuestién nuclear pasa a ser necesariamente
ésta.

La postura de la parte recurrente se basa en un
informe psicoldgico, incorporado a su instancia en
las actuaciones, en el que se concluye que la mejor
opcién para los hijos es la atribucién de la guarda y
custodia al padre.

La Sala ha examinado detenidamente los razo-
namientos que soportan dicha conclusién y, no
obstante, tiene que descartarlo a la hora de formar
su conviccién sobre los hechos, porque su orien-
tacion no se corresponde con lo que es objeto del
procedimiento ahora entablado.

En efecto, el psicélogo realiza una revisién de
todos los aspectos de la relacién del padre con sus
hijos, pero no enfoca su trabajo desde la perspectiva
que ahora interesa, puesto que la pretensién que
en su dia se formuld tenia por finalidad obtener la
modificaciéon de la medida en atencién a la altera-
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cién ya dicha y no revisar lo acertado o no de la
decisién adoptada en su dia sobre la atribucién a la
madre de la guarda y custodia de los menores, por
demds consentida por el hoy apelante.

Este error de planteamiento ya cuestiona deci-
didamente la imparcialidad del perito, en cuya
valoracién incide la afirmacién de que no considera
necesario el examen de la madre, a diferencia de
lo verificado con el padre, por considerar que los
datos y afirmaciones que ser vierten en el informe
«se basan en elementos objetivos que no requieren
de su intervencion».

Asi pues, tan s6lo quedan sus manifestaciones
que por via testifical realizé en la vista, perfecta-
mente glosadas en la sentencia recurrida, donde se
afirma que no existe problema de adaptacién de los
menores, sino tan s6lo el deseo de seguir residiendo
en Pozoblanco, debiendo coincidirse con la juzga-
dora de instancia en la medida en que se trata de
un sentimiento l6gico, sobre todo en nifos de corta
edad, pero ello no permite considerar la existencia
de un problema de falta de adaptacién, teniendo
en cuenta, ademds, el escaso tiempo transcurrido
desde que se produce el cambio de residencia y la
interposiciéon de la demanda.

GUARDA Y CUSTODIA

Atribucién de la custodia de la hija al padre y del hijo a la madre, ya que aunque la actitud
del padre hacia la hija es mds permisiva, parece que en estos momentos de adolescencia
es mis beneficioso para ella este trato que el enfrentamiento que tienen madre e hija que

dificultaria una convivencia normalizada.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 20 DE JULIO DE 2007
Ponente: lima. Sra. dofia Maria José Pérez Tormo

En cuanto al recurso planteado respecto de la
guarda y custodia de los hijos Pilar y Sergio, debe
tenerse en cuenta que las medidas relativas a los
hijos menores han de ser adoptadas en beneficio de
éstos, como principio que debe presidir en este tipo
de procedimientos de cardcter familiar.

Las situaciones de ambos menores deben tener
un tratamiento diferente dada la desigual situacién
en la que cada uno de ellos se encuentran.

Del conjunto de la prueba practicada en el
presente caso ha quedado acreditado que por
convenio aprobado por Sentencia de separacion de
fecha 20 de septiembre de 2002, (F. 5), quedaron
los tres hijos comunes bajo la guarda y custodia
de la madre: Elvira nacida el 19 de septiembre de
1986, de 20 afios en este momento, Pilar, nacida
el 23 de mayo 1991, de 15 aflos y Sergio, nacido el
9 de junio de 1996, de 10 afios. Posteriormente, y
por diferencias entre la Sra. Alicia y sus hijas, éstas
fueron pasando a vivir con el padre, que convivia
con su compafiera sentimental y los dos hijos de
ésta. Acaecié un suceso de violencia entre dicha
compaifera sentimental y las dos hijas de las partes,
por el que las dos, Elvira y Pilar, tuvieron que reci-
bir asistencia hospitalaria, sin que el actor se hallara
en el domicilio, por lo que éste rompi6 su relacion

sentimental y de convivencia con aquélla, trasla-
dindose a vivir con Pilar a la vivienda que posee
en Sant Pere de Vilamajor, donde en la actualidad
contintan. Elvira, que es mayor de edad, y su novio,
se han instalado a vivir en casa de los padres del
novio, y el menor Sergio convive con la madre en
el domicilio que fue familiar.

La problemitica en el presente caso para deter-
minar la atribucién de la guarda y custodia de los
dos menores se halla en la adiccién que la Sra.
Alicia ha padecido, y que se halla en proceso de
superacion, habiendo acreditado que sigue tra-
tamiento en el CAS Centro Delta con visos de
continuidad y éxito en el control de su adiccidn, tal
como consta en la certificacion obrante en autos (F.
53 de la pieza de medias previas). Consta asimismo
en el informe del Gabinete psicosocial que las reac-
ciones de la madre de abuso de la fuerza y alto nivel
de enfrentamiento con ellos, especialmente con las
hijas, que los hijos atribuyen a la ingesta de alcohol
de la madre, aunque manifiestan que dltimamente
la situacién ha mejorado, de lo que se infiere que ha
disminuido o desaparecido el consumo de alcohol
por su parte. Es imprescindible por tanto, que la
demandada contintie con el tratamiento para con-
seguir la superacién de su problema, no sélo por la
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necesidad que tiene ella misma de superarlo, sino
también por la necesidad que tienen los hijos de
tener una relaciéon adecuada con su madre, sobre
todo en la actual edad de adolescencia de los dos
menores, sin olvidar por ello a Elvira, que asimis-
mo manifesté en su interrogatorio mantener una
relacion mds cercana en los ultimos tiempos con su
madre, visitindola una vez a la semana.

En estos momentos Pilar, que se halla en plena
adolescencia, con los signos de rebeldia caracteris-
ticos, estd viviendo con su padre, quien tiene una
actuacién mds permisiva hacia la menor; al tiempo
que mantiene con la madre una relacion, en estos
momentos, mds conflictiva. Consta en el repetido
informe del Gabinete psicosocial, que de la escuela
a la que acudia Pilar se informa que falté mucho
al colegio durante el curso 2004-2005, aflo en que
convivié hasta enero de 2005 con la madre, y des-
pués con el padre, pues tras el ingreso en el Hospital
del Valle de Hebrén el 18 de enero de 2005 por una
crisis de ansiedad, pasé a vivir con el padre, segiin
ambos relatan. Este solo dato no podri ser tenido
en cuenta a los efectos que ahora se analizan, pues
es evidente que la situacién que llevaron a Pilar a
manifestar su crisis de ansiedad impedia el equili-
brio necesario para llevar una vida normalizada a
la menor. No es hasta abril 2005 cuando la deman-
dada inicia su tratamiento de deshabituacién del
consumo de alcohol, segtin consta en el certificado

del CAS. Tal como refiere el repetido informe del
gabinete psicosocial, aunque la actitud del padre
hacia la hija es mds permisiva, parece que en estos
momentos sea mas beneficioso para ella este trato,
que el enfrentamiento que tienen madre e hija, con
unos recuerdos de Pilar de episodios de agresiones,
que dificultarfa en este momento una convivencia
normalizada. Por todo ello considera esta Sala mds
adecuado atribuir la guarda y custodia de la menor
al padre, sin perjuicio de mantener un sistema de
visitas y encuentros con la madre y hermano Sergio
de fines de semana alternos y mitad de las vacacio-
nes escolares.

No se han observado mds problemas en el trato
de la madre al menor Sergio que el que se menciona
en el informe del Gabinete relativo a que el menor
duerme desde hace dos o tres afios con su madre,
que se considera altamente inadecuado, dada la
edad de 10 afos del nifio.

Esta situacién familiar serd objeto de seguimien-
to por el Gabinete psicosocial, que en coordinacién
con los servicios sociales y CAS al que acude la
Sra. Alicia, informard semestralmente al Juzgado y
siempre que ocurra algin evento de especial impor-
tancia, en fase de ejecucién de sentencia, sobre la
evolucién de la relacién de todos los miembros de
la familia, asi como sobre la continuidad del trata-
miento de la demandada.

GUARDA Y CUSTODIA

Al quedar dividido el afio en semestres naturales para la distribucion de la guarda compartida,
la soluciéon mas equitativa es considerar neutros a los efectos de la guarda compartida los
periodos de vacaciones escolares, de tal manera que ambos progenitores puedan estar con
sus hijos en épocas en las que no se encuentran absorbidos por su actividad académica.

AP CORDOBA, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 31 DE JULIO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don José M. Morillo Velarde Pérez

Por lo que respecta al segundo de los motivos de
impugnacién, pone de relieve el apelante que al
quedar dividido el afio en dos en semestres natu-
rales para la distribucién de la guarda compartida
y corresponderle a €l el segundo de ellos, quedaria
perjudicado al tener la madre concedido un régi-
men de visitas por vacaciones de verano que coinci-
dirfa con parte de su semestre, al desarrollarse éstas
desde el quince de julio al catorce de agosto.
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Y ciertamente hay que reconocer que ello es
asi, aun cuando también lo es que el padre se ve
beneficiado cada afo con el régimen de las vaca-
ciones de Semana Santa, que le corresponde por
entero.

La solucién mds equitativa que contempla la
Sala es considerar neutros a los efectos de la guarda
compartida los periodos de vacaciones escolares,
de tal manera que ambos progenitores puedan estar
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con sus hijos en épocas en las que no se encuentran
absorbidos por su actividad académica, combinan-
do este criterio con el de la alternancia.

De este modo, las vacaciones de Navidad se
dividirin conforme queda dicho en la sentencia
en el apartado correspondiente y se disfrutardn de
forma alterna por los padres.

Las vacaciones estivales se dividirin en dos
periodos. El primero abarcard desde la finalizacién
del curso hasta el dia treinta y uno de julio; el
segundo, desde el dia uno de septiembre hasta el
comienzo de las clases y serdn objeto de reparto
rotatorio igualmente. De esta manera ambos padres

podrin compartir con sus hijos la ilusién de los
primeros momentos de las vacaciones y los prepa-
rativos del nuevo curso, respectivamente. Durante
los meses de julio y agosto quedaran en suspenso las
visitas del progenitor no custodio.

Al estar desequilibrados ambos periodos, ya que
el curso escolar termina sobre el veintidds de junio
y no comienza sino hasta el quince de septiembre,
aproximadamente, la diferencia se compensara con
las vacaciones de Semana Santa, de manera que el
progenitor que no tenga a los hijos al inicio de las
clases pasard con ellos toda ese otro periodo vaca-
cional por entero.

GUARDA Y CUSTODIA

El cambio de la custodia al padre no aparece en este momento como lo mas beneficioso
para el menor —tras dos anos de inexistencia de contacto paterno-filial, aunque sea como
consecuencia del comportamiento reprochable del otro progenitor—, sin perjuicio de que
se tomen las medidas necesarias para que el padre pueda contactar con su hijo y quede
garantizado el derecho de visita que tiene para con él.

AP BARCELONA, SEC. 18.%, SENTENCIA DE 6 DE SEPTIEMBRE DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Enrique Anglada Fors

La cuestion sometida a la alzada, como primordial
punto a resolver, es la relativa a la guarda y custo-
dia del hijo comin de los litigantes y, por tanto, si
procede o no la modificacién de los efectos de la
sentencia de divorcio de fecha 20 de abril de 2005,
en la que se plasmaron los acuerdos alcanzados por
los propios progenitores en el acto de la vista (folios
47 al 50). Al respecto, es de senalar, que es principio
legal establecido en el articulo 82 del Cédigo de
Familia, que para la determinacién de la persona a
cuyo cuidado hayan de quedar los hijos sometidos
a patria potestad ha de estarse a lo que resulte mas
conveniente para ellos —favor filii—, al ser éste el
interés mds digno de proteccién; y en el supuesto
enjuiciado, se considera que se da cabal cumpli-
miento a dicho principio, manteniendo la guarda y
custodia del referido hijo, Aarén —actualmente de
11 aflos de edad—, a la madre, tal como ha manifes-
tado el Ministerio Fiscal —que actiia precisamente
en interés del menor— en el escrito de oposicion al
recurso (folio 317), pues no existe prueba alguna
en las actuaciones que acredite que la atribucién
a su favor pudiera devenir perjudicial para el desa-
rrollo psicolégico e integral del mismo, sin olvidar
ademds la conveniencia para el hijo de mantener la

situacién de custodia en la persona de su madre,
mdxime cuando siempre y en todo momento ha
convivido con ella, tal como se colige del informe
pericial realizado por el SATAV (folios 120 al 128);
sin que sea Gbice para ello, la actitud absolutamente
reprobable de la madre de distanciar y apartar al
hijo del otro progenitor de forma totalmente uni-
lateral y subrepticia, pues la cuestién que aqui se
plantea y nos ocupa es la de la guarda del menor y
1o su «sustraccién», y tal como antes se ha apunta-
do, aquélla ha de adoptarse en base al principio del
Javor filii o favor minoris, y el cambio de la custodia
al padre no aparece en este momento como lo
mds beneficioso para el menor —tras dos afos de
inexistencia de contacto paterno-filial, aunque sea
como consecuencia del comportamiento reprocha-
ble del otro progenitor—, por lo que, en definitiva,
no se estima procedente acceder al cambio sobre
la guarda y custodia solicitado; sin perjuicio, 16gi-
camente, de lo que pueda acordarse en el futuro
—articulo 776.3 LEC—, caso de ser habido el menor
en su lugar de residencia, en Inglaterra o en Brasil
(que al parecer es donde se encuentra viviendo en
este momento), y sin perjuicio asimismo de poder
reclamar en dicho pais, que se tomen las medidas
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necesarias para que el padre pueda contactar con
su hijo y quede garantizado el derecho de visita que
tiene para con él, considerando el Tribunal que, a
los efectos de superar esta lamentable situacién de
incomunicacion paterno-filial, la via adecuada es
la de instar la ejecucién de la mentada sentencia
de divorcio de 20 de abril de 2005, por el pro-
cedimiento correspondiente, ante el Juzgado de
Familia de la ciudad de Brasil en que se encuentre
el menor —adjuntado dicha resolucién de divorcio
dictada por el Juzgado num. 18 de Barcelona—,
para que el padre pueda ver, comunicarse y visi-
tar a su hijo Aarén (aunque ello, debido al largo
periodo temporal en que ha permanecido sin tener
contacto alguno, deba probablemente iniciarse y
llevarse a cabo un régimen de forma paulatina y
progresiva), pues dicho progenitor viene amparado
legalmente, toda vez que el Convenio sobre los

aspectos civiles de la Sustraccion internacional de
Menores, suscrito en La Haya en 25 de octubre de
1980, del que forman parte como Estados miembros
de la Conferencia de La Haya sobre el Derecho
Privado, tanto Inglaterra, como Brasil, y en cuyo
Preambulo se establece que los Estados signatarios
del presente Convenio, amén de garantizar la resti-
tucion inmediata del menor al Estado en que tenga
su residencia habitual, deben asegurar asimismo la
proteccion del derecho de visita del progenitor con
su hijo, y asi se recoge en su articulo 1: «La finalidad
del presente Convenio serd la siguiente: b) Velar
por que los derechos de custodia y de visita vigen-
tes en uno de los Estados Contratantes se respeten
en los demds Estados Contratantes», regulindose
precisamente en el articulo 21 del mismo Convenio
la via procedimental para garantizar el ejercicio
efectivo de tal derecho de visita.

GUARDA Y CUSTODIA

Siendo el entorno del padre en el que mejor pueden desempenarse las funciones parentales,
por su mayor control escolar frente a la permisividad de la madre, se concede la custodia a

aquél.

AP VALENCIA, SEC. 10.2, SENTENCIA DE 11 DE SEPTIEMBRE DE 2007
Ponente: lima. Sra. dofia Pilar Manzana Laguarda

Por la direccién letrada de la parte recurrente se
impugna la sentencia de instancia que estimando
la demanda de modificacién de medidas instada de
contrario atribuy6 la guarda y custodia de su hijo
Paulino, nacido el 6 de octubre de 1997 a su padre,
modificacion asi la anterior resolucién de fecha 18
de diciembre de 2003 en que se acordd, de mutuo
acuerdo, la guarda y custodia compartida por parte
de ambos progenitores.

Para la resolucién del recurso debe previa-
mente partirse del principio basico reconocido en
el articulo 39 de la Constitucién Espafiola, en la
Declaracion de los Derechos del Nifio proclamada
por la Asamblea General Naciones Unidas de 20 de
noviembre de 1989 ratificada por Espaiia (BOE de
31 de diciembre de 1990), en numerosos preceptos
recogidos a lo largo del articulado del Cédigo
Civil, y en la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero,
de Proteccion juridica del menor, de la necesaria
proteccién del derecho del que son titulares los
menores a su propio desarrollo, educacién y forma-
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cidn, lo que se traduce en la materia que nos ocupa,
en sede de relaciones paterno-filiales, en que el
conflicto surgido acerca de todo lo relativo a su
guarda y custodia deba resolverse por prescripcion
legal, jurisprudencial y justas razones, atendiendo
primordialmente al beneficio e interés del menor.

Y en la delicada y dificil tarea de optar por la
custodia materna o paterna, en los casos en los que
como en el presente ambos progenitores demues-
tran interés por el cuidado de su hijo y denotan
iguales facultades para asumirla, y determinar, en
consecuencia cudl sea la mejor opeién que preserva
el interés del menor, la Sala al igual que el Juzgador
de instancia debe asesorarse del informe imparcial y
objetivo que emiten los profesionales en la materia
quienes por su formacién estin en mejores condi-
ciones de determinar en cada caso concreto cudl
de ambos progenitores debe ser el que asuma la
custodia de los menores. A este respecto del infor-
me del equipo sicosocial adscrito a los Juzgados de
Familia y obrante a los folios 111 de la causa no se
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desprende claramente quién de ambos progenitores
debe ejercer la guarda del menor y ser éste el que
preserve mds su interés, ni en el informe obrante en
autos ni en la ratificaciéon judicial del mismo en el
juicio publico y contradictorio al que se sometid,
contestando las preguntas de las direcciones letra-
das de ambas partes, y del propio Sr. Magistrado
que presidié el acto; en consecuencia habri de
estarse a la situacién actual del menor, a su esco-
larizacién en centro cercano al domicilio paterno
mientras que la madre vive en Puerto de Sagunto y

de estar con ella deberfa cambiarse de colegio y de
amigos; entendiendo que es mejor para ¢l como dijo
al inicio el perito todo lo que suponga mantener
la actual situacién, previo descarte de la guarda y
custodia compartida; siendo el entorno del padre
en el que mejor pueden desempefarse las funciones
parentales, por su mayor control escolar frente a la
permisividad de la madre. Es todo cuanto se puede
afirmar de lo actuado, considerando adecuada la
conclusién alcanzada por parte del Juzgador de
instancia al acordar la custodia paterna.

REGIMEN DE VISITAS

Se desestima la ampliacion del régimen de visitas, ya que si el padre que naci6 en el ano
1975, segiin manifiesta, se encuentra en paro, no obteniendo ingresos, su interés prioritario
no debe ser estar mas tiempo con el hijo, sino encontrar trabajo para poder cooperar al
sostenimiento de su hijo, y para esto lo que necesita es tiempo y dedicacion, por lo que,
al menos por el momento, no tener un régimen de visitas tan amplio como el que pretende,
le ayudara al que sin duda es fin prioritario: alimentar a su hijo.

AP CORDOBA, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 11 DE JULIO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don José Alfredo Cahallero Gea

Alega el recurrente que tiene un verdadero interés
en dedicarle el mayor tiempo posible a su hijo, Juan
Ignacio, nacido el 1 de marzo de 2005, «prueba de
ello es que en la demanda origen de este pleito soli-
cité la guarda y custodia del menor en exclusividad
y subsidiariamente la guarda y custodia compartida
con la madre».

En consecuencia solicita que se amplie el régi-
men de visitas establecido a su favor en la Sentencia
recurrida, en los propios términos que explicita en
su recurso.

Hemos de comenzar sefialando que el recu-
rrente, segun manifiesta, se encuentra en paro, no
obteniendo ingresos. Ha nacido el 1 de septiembre
de 1975. De lo que colegimos que su interés priori-
tario serd encontrar trabajo para poder cooperar al
sostenimiento de su hijo, y para esto lo que necesita
es tiempo y dedicacién, por lo que, al menos por
el momento, no tener un régimen de visitas tan
amplio como el que pretende, le ayudari al que sin
duda es fin prioritario: alimentar a su hijo.

Los articulos 91, 92, 94 y 116 CC, reconocen
el derecho del progenitor que no tenga consigo a
los hijos menores de visitarlos, a comunicarse con
ellos y tenerlos en su compaifia, y encomiendan a

la Autoridad Judicial, en defecto de acuerdo de los
padres, la adopcién de las medidas y régimen de
visitas y comunicacién con aquéllos, mediante la
fijacién del tiempo, modo y lugar del ejercicio de
ese derecho, teniendo presente siempre que en esta
materia el interés prevalente es el de los hijos.

El derecho de visita que el articulo 94 CC
reconoce a favor del progenitor que no tenga con-
sigo a los hijos menores de edad o incapacitados,
como consecuencia de lo acordado en la sentencia
de separacién, divorcio o nulidad del matrimonio,
tiene como contenido tanto la visita propiamente
dicha, como la comunicacién y la convivencia con
aquéllos y se fundamenta en la relacién juridica
familiar preexistente entre aquél y sus mentados
hijos, constituyendo un aspecto concreto.

El derecho de visita no se configura como un
propio y verdadero derecho de los progenitores,
dirigido a satisfacer los deseos de éstos, sino como
complejo derecho-deber, cuyo adecuado cumpli-
miento tiene como finalidad esencial la de cubrir
las necesidades afectivas y educacionales de los
hijos en aras de su desarrollo, estando condicionado
dicho derecho a que sea beneficioso para el menor
para salvaguardar sus intereses.
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Asi, pues, el interés de los hijos constituye el eje
fundamental de tal derecho de visita y a él queda
subordinado, como se desprende inequivocamente
de lo dispuesto en el articulo 92 CC, en concor-
dancia, asimismo, con el principio constitucional de
proteccién integral de los hijos a tenor del articulo
39.2 de nuestra Constitucion y la Convencién sobre
los Derechos del Nifo, adoptada en Nueva York,
por la asamblea general de las Naciones Unidas de
20 de octubre de 1989 y ratificada por Espaia por
medio de Instrumento de fecha 30 de noviembre de
1990, BOE, 313, de 31 de diciembre de 1990.

Es pricticamente un tdpico recordar que el
régimen de visitas y estancias con sus hijos del
progenitor a quien no se atribuya su guarda y cus-
todia, como consecuencia de la ruptura y al que
se refieren los articulos 91 y 94 CC, no tiene otra
finalidad que la de posibilitar el cumplimiento de
los deberes inherentes a la patria potestad, funda-
mentalmente 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, propiciando de tal modo el contacto
paterno o materno-filial, segtin los casos.

Debe tenerse en cuenta que el régimen de
visitas y estancias no se establece inicamente como
un derecho de uno u otro de los progenitores, sino,
de modo especial, como un deber de éstos para con
los hijos, procurdndoles una educacién integral
(articulo 92 CC).

Los articulos 92 y 159 CC propugnan el benefi-
cio de los hijos en la fijacién de las correspondientes
medidas y régimen de visitas y, como sefiala la STS
de 12 de febrero de 1992, citando otras del mismo
Tribunal de 9 de marzo de 1989 y 11 de octubre de
1991, es una exigencia de las orientaciones legisla-
tivas y doctrinales modernas la que obliga a atem-
perar el contenido de la patria potestad en interés
de los hijos y de la sociedad, debiendo tenerse en
cuenta que la patria potestad y las facultades que la
misma comporta de ordinario, se incluye entre los
que se denominan derechos-funcién por la especial
naturaleza que les otorga su cardcter social.

Aqui en el caso concreto que nos ocupa, el
interés del nifio es comunicarse con su padre, y pri-
mordialmente el ser alimentado. Para satisfacer una
y otra finalidad, el régimen de visitas establecido
por la Sentencia recurrido, es adecuado y ajustado
a derecho.

REGIMEN DE VISITAS

La alimentacién materna del menor no puede considerarse un ébice esencial para impedir
el cumplimiento del régimen de visitas establecido en la sentencia apelada, que se considera

beneficioso para éste.

AP SEVILLA, SEC. 2.7, SENTENCIA DE 20 DE JULIO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Rafael Marquez Romero

Se alega en el escrito de interposiciéon de recurso
con relacién al régimen de visitas establecido en la
sentencia apelada, con relacién al hijo menor, que
dada la edad del mismo y alimentindose del pecho
de la madre, debe aplicarsele sélo el régimen esta-
blecido en la sentencia para el hijo mayor a partir de
cuando cumpla los dos afios de edad. Tras el examen
y valoracién de lo actuado en la primera instancia
y de lo alegado por las representaciones de los liti-
gantes en los respectivos escritos de interposicion
y oposicion al recurso y en el acto de la vista en
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esta segunda instancia, no puede la Sala sino com-
partir el criterio de la sentencia apelada estimando
que dada la edad del menor, que ha cumplido 16
meses, la alimentacién materna del mismo no puede
considerarse un O6bice esencial para impedir el
cumplimiento del régimen de visitas establecido en
la sentencia apelada, que se considera beneficioso
para el menor, existiendo medios complementarios
o supletorios que puedan garantizar la alimentacién
del menor durante el fin de semana que le corres-
ponda permanecer con su padre.
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REGIMEN DE VISITAS

Debe establecerse un punto de partida para pasar de un régimen sin pernocta a uno con ella,
que esta Sala, al igual que la mayoria de los 6rganos jurisdiccionales, salvo acuerdo en otro
sentido de los propios progenitores, ha fijado en la edad de 3 anos.

AP BARCELONA, SEC.18.7, SENTENCIA DE 4 DE SEPTIEMBRE DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Enrique Anglada Fors

Planteada asi la cuestién litigiosa en esta alzada,
es de senalar, en cuanto al primer motivo de ape-
lacién, esto es, el relativo al régimen de visitas
paterno-filial, que el mismo ha quedado vacio de
contenido y se trata de un objeto superado por el
transcurso del tiempo, pues habiendo acordado la
Juzgadora de Instancia que a partir de los 3 alos de
la nifia el régimen de comunicacién del padre con
ésta se llevaria a cabo con pernocta, se ha podido
comprobar que Carla cumplié tal edad el pasado 27
de junio de 2007 (vide folio 12), lo que, sin necesi-
dad de ninguna otra argumentacién, determina el
decaimiento de la primera pretensién revocatoria
del apelante.

Ex abundantia y a meros efectos dialécticos, es
de constatar que la medida adoptada por la Juez a
quo coincide precisamente con la tesis mantenida en
tal extremo por esta misma Seccién 18.* de la AP de

Barcelona y comportaria asimismo la desestimacién
de la solicitud del recurrente aunque la nifia no
hubiere cumplido 3 afios de edad en el momento
de dictarse la sentencia de apelacion, pues, obvia-
mente, debe establecerse un punto de partida para
pasar de un régimen sin pernocta a uno con ella,
que esta Sala, al igual que la mayoria de los érganos
jurisdiccionales, salvo acuerdo en otro sentido de
los propios progenitores, ha fijado en la edad de 3
afios (ad exemplum, Sentencias de 17 de noviembre
de 1998, 16 de marzo, 19 de abril, 10 de mayo y 25
de octubre de 1999, 21 de febrero de 2000, 17 de
abril y 27 de septiembre de 2001, 29 de diciembre
de 2004 y 9 de junio de 2005, etc.), «considerindose
conveniente y adecuado, por ende, que hasta que se
cumpla tal edad se desarrolle el régimen de visitas
del progenitor no custodio con su hijo/a mediante
contactos breves, armoniosos y progresivos».

REGIMEN DE VISITAS

En modo alguno se ha demostrado que la distribucién del verano por periodos quincenales
a cada progenitor haya resultado perjudicial para la menor ni tampoco perjudicial para los
ascendientes, dado que ellos pueden disfrutar de su hija durante idéntico periodo de
tiempo, lo cual no sucederia si se atendiera a la peticion del demandante al haber quedado
acreditado en las actuaciones que ambos progenitores s6lo pueden efectuar sus vacaciones

estivales en el mes de agosto.

AP BARCELONA, SEC. 18.%, SENTENCIA DE 4 DE SEPTIEMBRE DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Enrique Anglada Fors

Frente a los pronunciamientos de la sentencia de
instancia, se alza el padre demandante, a través del
presente recurso de apelacién, aduciendo como
unico motivo del mismo, que el régimen de visitas
correspondiente a las vacaciones escolares estivales
de la menor, quede distribuido, durante julio y
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agosto, por meses enteros alternos y no por periodos
de quince dias, asimismo alternos, como acuerda la
Juez a quoy ello con fundamento en que la nifia es
mayor que cuando suscribieron el convenio regula-
dor de la separacién conyugal y que €l ha rehecho
su vida y pasa sus vacaciones fuera de Catalufia. La
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madre demandada y el Ministerio Fiscal —actuando
éste en interés de la menor— postulan la integra
ratificacién de la resolucién impugnada.

Planteada asi la problemdtica litigiosa en esta
alzada, es de sefalar, ante todo, que si bien cierta-
mente en el proceso de divorcio pueden plantearse
ex novo las mismas cuestiones que ya se resolvieron
en el pleito de separacion, al no estar afectadas por
el principio de cosa juzgada, ni ser de estricta apli-
cacion las prevenciones contenidas en el articulo
8o del Cddigo de Familia, no lo es menos que «las
circunstancias concurrentes en el anterior procedi-
miento de separacién matrimonial, sin tener caric-
ter vinculante o determinante de las dimanantes de
la disolucién del vinculo matrimonial, constituyen
un dato importante y deberdn ser tomadas en con-
sideracion como un elemento inmediato para acor-
dar los efectos de la declaracién de divorcio, y en
mayor medida en aquellos casos en que los efectos
dimanantes de la separacién han sido pactados por
las propias partes y derivan de un convenio suscrito
por las mismas, cual acontece en el caso objeto de
examen» (SS de esta misma Seccién 18.2 de la AP
de Barcelona, de 14 de marzo de 2002, 11 de marzo
de 2003, 2 de abril de 2004, 10 de octubre de 2005
y 16 de marzo de 2006, entre otras muchas sobre el
particular).

Sentado lo precedente y entrando de lleno
en el examen del referido motivo de apelacién,
es decir, la forma de llevarse a cabo el régimen
de visitas en el periodo vacacional estival de la
nifa, hay que partir, evidentemente, de lo querido
y establecido por los propios progenitores en el
convenio regulador de la separacién conyugal,
que fue homologado judicialmente por sentencia
de separacién dictada el dia 16 de septiembre de
2003 —20 meses antes de presentarse la demanda de
divorcio rectora de la presente litis (vide folios 10 al
17 en relacién y concordancia con los folios 1 al 5)—,
y como quiera que no ha existido una variacién

sustancial de las circunstancias tenidas en cuenta
en el momento de suscribirse el mentado conve-
nio— s6lo que Naiara ha pasado de bebé a nifa y
que el padre ha cambiado el lugar de realizacién
de sus vacaciones (lo cual ninguna incidencia tiene
en cuanto a la relacién paterno-filial propiamente
dicha)-y en modo alguno se ha demostrado que la
distribucién del verano por periodos quincenales a
cada progenitor haya resultado perjudicial para la
menor —antes al contrario, puesto que le ha repor-
tado cierta estabilidad emocional-, ni tampoco
perjudicial para los ascendientes, dado que los mis-
mos pueden disfrutar de su hija durante idéntico
periodo de tiempo, lo cual no sucederia si se aten-
diera a la peticién del demandante, pues, al haber
quedado acreditado en las actuaciones que ambos
progenitores s6lo pueden efectuar sus vacaciones
estivales en el mes de agosto, ello comportaria que
en cada anualidad uno de los dos padres no podria
permanecer ni estar ocioso con su hija ni un solo
dia de este mes, por lo que, teniendo en cuenta la
edad de ésta y especialmente en base a la propia
voluntad de los progenitores plasmada en su dia
en el convenio regulador de su ruptura, se estima
lo mids adecuado y conveniente para la nifa, que
sus vacaciones, durante los meses de julio y agos-
to, sigan distribuidas y repartidas en periodos de
quince dias, tal como acordaron los hoy litigantes,
a los efectos de que no permanezca tanto tiempo
seguido con uno de ellos sin ver al otro progeni-
tor, dejando asi subsistente, por el momento, el
régimen de visitas acordado; ello, sin perjuicio,
légicamente, de que si se produjera una alteracién
sustancial de las circunstancias tenidas en cuenta,
pueda cualquiera de ellos solicitar su modificacién
en trimite de ejecucién de sentencia, teniendo
siempre presente, no obstante, el interés de la nifa,
que —y ello no se puede olvidar, ni ignorar— es, en
cualquier situacién, el prevalente y el mds digno de
proteccion —p.° del favor filii—

REGIMEN DE VISITAS

Se desestima la peticion del padre de reducir el periodo de vacaciones a diez dias por
razones de su actividad laboral en dicho periodo.

AP BARCELONA, SEC. 18.%, SENTENCIA DE 18 DE SEPTIEMBRE DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Enrique Anglada Fors

Frente a los pronunciamientos de la sentencia de
instancia, se alzan ambos progenitores en litigio,
asi como el Ministerio Fiscal; solicitando el padre
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demandante, como concretos motivos de su apela-
cién: a) la flexibilizacion y la reduccién del régimen
de visitas padre-hijos, especialmente en el periodo
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de vacaciones estivales que solicita que se minore
a diez dias, por razones de su actividad laboral en
dicho periodo temporal; y b) la reduccién de la
cuantia de la pensién alimenticia de sus hijos fijada
a su cargo, con fundamento en que han disminuido
sus ingresos y en que ha tenido un nuevo hijo con
su actual pareja; mientras que la madre demanda-
da, como motivos de su recurso, peticiona: a) el
aumento del régimen de visitas padre-hijos y en
concreto que se fijen dos dias intersemanales con
pernocta y la mitad de las vacaciones escolares de
verano de los menores; y b) el incremento del quan-
tum de la pensién alimenticia de los hijos comunes
del matrimonio, en base a la considerable patologia
que sufre el hijo pequefio, Benedicto, lo que com-
porta que precise mas atenciones y cuidados, y,
por tanto, que deba soportar mayores. Finalmente,
el Ministerio Fiscal impugna asimismo la mentada
resolucion por lo que respecta a la medida relativa
al régimen de visitas padre-hijos, postulando que se
incluyan, al igual que en la sentencia de separacion
conyugal de las mismas partes, dos dias entre sema-
na, en que el padre podra recoger a los menores del
colegio para acompafarlos a casa, siempre que se
comunique a la madre previamente y no interfiera
en ninguna actividad realizada por los menores,
tal como el propio progenitor solicit6 en el escrito
rector de la /itis. Cada uno de los apelantes se opone
al contenido del recurso interpuesto por el otro y el
padre asimismo a la impugnacién formulada por el
Ministerio Publico.

Planteada asi la problemdtica litigiosa en esta
alzada, es de sefalar, con cardcter previo, que los
efectos dimanantes de la separacién, nulidad o
divorcio que afectan a menores de edad, deben
fijarse siempre en interés de los mismos, con inde-
pendencia incluso de lo pedido por las partes en
litigio, lo cual no vincula en absoluto al érgano
jurisdiccional, por tratarse de cuestiones de orden
publico, segln resulta de una reiterada y pacifica
doctrina jurisprudencial, siendo de destacar, entre
otras muchas sobre el particular, las Sentencias de
2 de mayo de 1983 del Tribunal Supremo, de 10 de
diciembre de 1984 del Tribunal Constitucional y de
11 de diciembre de 1985, 28 de febrero, 7 de julio
y 28 de octubre de 1986 y 28 de febrero de 1987
de la extinta Audiencia Territorial de Barcelona,
y por tanto, acorde con esta consolidada juris-
prudencia, coincidente con el criterio recogido
por todas las Audiencias Provinciales, no puede
reputarse incongruente la sentencia que establece
las medidas en funcién del principio del favor filii
o favor minoris, pues si bien, tal como proclaman las
mentadas resoluciones, el principio de congruencia
es de inexcusable aplicacién en las peticiones de
separacion, nulidad o divorcio y en las medidas
afectantes exclusivamente a los coényuges y a los

hijos mayores de edad, en lo concerniente a las
medidas relativas a hijos menores de edad, debido
al caricter tutelable de oficio, de ahi la necesaria
intervencién del Ministerio Fiscal, el 6rgano juris-
diccional no precisa sujetarse a los pedimentos de
las partes, ya que, en cuanto a los efectos aludidos,
no rige en modo alguno el principio de prohibicién
de la mutatio libeli.

Sentado lo precedente, el Tribunal quiere des-
tacar, ante todo, que la sentencia apelada realiza un
correcto estudio de las cuestiones aqui controverti-
das, habiendo sido las mismas resueltas por la Juez a
quo con sumo acierto y desde un prisma totalmente
légico y coherente con el contexto de hechos
concurrentes, aunque ello no es dbice para que
la Sala, en cumplimiento de su funcién revisora,
analice y examine nuevamente las medidas impug-
nadas por sendos recurrentes y por el Ministerio
Fiscal, y asi por lo que respecta a la primera de
ellas, cuestionada por los tres intervinientes en el
proceso, esto es, la relativa al régimen de visitas
y comunicacién establecido entre los menores y
su progenitor, se estima totalmente adecuado el
fijado en la resolucién apelada, pues, atendiendo
a las circunstancias concurrentes y singularmente
a la patologia que padece el menor de los tres
hijos, Benedicto —autismo grave e hiperactividad
(que segun los psicélogos precisa de unas pautas
fijas y estables de atencién y cuidado, que si no se
cumplen de forma rigurosa, pueden perjudicarle en
gran manera)—, y a las posibilidades del padre en
funcién de su trabajo entre Espana e Italia, estima
el establecido por la Juzgadora de Instancia, total-
mente correcto y ajustado a la realidad, con el fin
de lograr el adecuado y pleno desarrollo integral de
los menores, ya que la Sala, coincide con aquélla, en
que un régimen intersemanal flexible como el fijado
en la sentencia de separacién conyugal, atendida
la situacién actual, es de muy dificil cumplimiento
por parte del progenitor no custodio, amén de que
si el mismo no llegare a realizarse de forma rigurosa
podria representar un evidente perjuicio para el
hijo Benedicto.

Pero es mds y ello se indica ex abundantia, la
madre no puede solicitar una ampliacién de tal régi-
men para el padre de los menores, ya que ella no es
precisamente la titular de este derecho-deber, que
corresponde en exclusiva al progenitor no custodio
—a quien no se le puede imponer que profese mayor
carifo y afecto hacia sus hijos—, y no puede obviarse
que éste no sélo no ha solicitado la ampliacién de
aquél, sino, cual antes se ha mencionado, su confir-
macion en el particular relativo al no establecimien-
to de dias intersemanales, ademds de la reduccién
del régimen de visitas en el periodo vacacional de
verano —a diez dias—, lo que, en cuanto a esta Gltima
pretension, en modo alguno puede prosperar, pues
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si bien la mitad de las vacaciones escolares de los
menores se estima excesiva en funcion del trabajo
del padre en los meses de verano, si que se consi-
dera indispensable que los hijos permanezcan con
¢l durante el periodo de un mes, en los términos
expuestos en la sentencia de instancia, por cuanto
es beneficioso para los menores tener comunicacion
y contacto continuado con el progenitor no custo-
dio, aparte de que la madre también precisa de un
periodo de ocio y de descanso anual —30 dias, como
la mayoria de las personas—, mdxime cuando durante

el resto del afio debe cuidar y atender no sélo de sus
hijas —Sonia y Araceli, de 14 y 11 afios de edad en
la actualidad—, sino también y fundamentalmente
del hijo Benedicto, que cuenta ahora con 8 aios de
edad—, quien, como también se ha apuntado, padece
autismo grave e hiperactividad.

Corolario de lo hasta aqui expuesto es la
desestimacién en tal particular de sendos recur-
sos formulados por los dos progenitores y por el
Ministerio Fiscal y la plena ratificaciéon de dicha
medida de la resolucién impugnada.

REGIMEN DE VISITAS

El interés del menor aconseja que se le recoja y se le entregue por el progenitor que ejerce
la visita en la vivienda del que tiene la custodia y sé6lo, excepcionalmente, seria oportuno
adoptar otro criterio en el supuesto de que, con ocasioén de aquéllas, se produzcan situaciones
conflictivas ya sea por enfrentamiento directo de los progenitores u otros familiares.

AP LEON, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 20 DE SEPTIEMBRE DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Antonio Muiiiz Diez

La tnica cuestion sometida a examen en esta
alzada por parte del padre estd relacionada con la
realizacién de las visitas del hijo fijado en su favor
al pretender aquél que la entrega y recogida del
menor en las fechas sefialadas se lleve a efecto en
dependencias del Centro Aprome a fin de evitar
que se produzean situaciones conflictivas entre los
progenitores.

Debe comenzar recordindose que constitu-
ye criterio preferente en la adopcién de cuantas
medidas puedan afectar a los hijos menores, el
interés supremo del menor, favor minoris. El prin-
cipio de proteccién del menor que se consagra
en el articulo 39.2 de la Constitucion, a tenor del
cual «os poderes publicos aseguran la proteccién
integral de los hijos», tiene su reflejo en el articulo
92, parrafo segundo, del Cédigo Civil que dispone
que las medidas a adoptar en relacién con los hijos
del matrimonio lo habrin de ser desde la dptica
de su beneficio, y no, por tanto, del interés de sus
progenitores o alguno de ellos.

Dicho lo anterior, es claro que el interés del
menor aconseja que se le recoja y se le entregue
por el progenitor que ejerce la visita en la vivienda
del que tiene la custodia y s6lo, excepcionalmente,
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serfa oportuno adoptar otro criterio en el supuesto
de que, con ocasién de aquéllas, se produzcan
situaciones conflictivas ya sea por enfrentamien-
to directo de los progenitores u otros familiares,
creando situaciones que pudieran poner en peli-
gro o repercutir negativamente en el desarrollo y
estabilidad emocional del menor. Pues bien, en el
momento actual y seguin resulta de lo manifestado
en el acto del juicio por la propia madre y por
la testigo dofta Mari Juana, hermana del padre,
y superada una conflictividad inicial, tales cir-
cunstancias no concurren, sin perjuicio de algin
episodio ocasional. En consecuencia, no se apre-
cia existan razones objetivas que induzcan a este
Tribunal, en interés y beneficio del menor, a recti-
ficar la medida acordada en la sentencia recurrida
por lo que la misma debe ser mantenida, con des-
estimacion del recurso interpuesto y no sin antes
recordar, como dice la SAP de Barcelona de 4 de
marzo de 1998, que «a los padres les corresponde
solucionar con la menor actitud posible, y bajo un
espiritu de concordia y consenso, las pequeiias
incidencias o problemas que puedan surgir en el
cumplimiento del régimen de visitas, por el interés
de los propios hijos».
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REGIMEN DE VISITAS

La incomunicacion temporal de la hija con el padre no constituye, por si solo, motivo para
suspender el derecho reciproco de ambos, sino, por el contrario, para propiciar, si bien de

modo paulatino y progresivo, las visitas.

AP MADRID, SEC. 22.2, SENTENCIA DE 21 DE SEPTIEMBRE DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Eduardo Hijas Fernandez

Asumiendo los demds pronunciamientos de la sen-
tencia de instancia, impugna la parte apelante el
que se refiere a las comunicaciones paterno-filiales,
suplicando de la Sala que no se establezca régimen
de visitas en favor del progenitor no custodio.

En apoyo de dicho petitum revocatorio, la direc-
cién Letrada de la recurrente alega, en el trdmite
del articulo 458 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
que don Joaquin no ha solicitado ver a la hija hasta
transcurrido un afio desde la ruptura convivencial
de los litigantes, lo que ha originado una situacién
de completo desarraigo en la relacién de la menor
con su padre, dada la corta edad de la misma.
Se anade que los Puntos de Encuentro, mis que
fomentar las relaciones paterno-filiales, suponen
un elemento de inestabilidad psicolégica para los
menores sometidos a este deambular por dichas
instituciones.

Pretensiéon que encuentra la frontal oposicién
de la contraparte y del Ministerio Fiscal, en stplica
de integra confirmacién de la resolucién impug-
nada.

El Tribunal Supremo ha venido declarando, de
modo reiterado, que la accién procesal, y por lo
mismo todo recurso a la jurisdiccion, ha de estar
sostenida por un fin e interés legitimo y justificado,
careciendo por tanto de legitimacién para recurrir
la parte que no viene perjudicada ni gravada por
la resolucién que se impugna, al estimar la misma
todas sus pretensiones (Sentencias, entre otras,
de 21 de junio de 1943, 28 de octubre de 1971, 25
de octubre de 1982, 11 de diciembre de 1985 y 1 de
febrero de 1990).

Tal doctrina ha sido recogida de modo expre-
so por el articulo 448 de la Ley 1/2000 que, bajo
la rabrica «del derecho a recurrir», dispone que
contra las resoluciones que les afecten desfavora-
blemente, las partes podrin interponer los recur-
sos previstos en la ley; prevision que, a contrario
sensu, excluye toda posibilidad impugnatoria en el
supuesto de que la resolucién judicial haya acogido
la pretensién de quien, de modo incoherente y no

175

exento de mala fe, trata de recurrir una medida que
se acomoda a lo postulado por dicho litigante.

En el supuesto que, por via del presente recurso,
se somete a nuestra consideracién, la parte deman-
dada, hoy apelante, aunque en su escrito de contes-
tacién se opuso, a través de su direccién Letrada, al
establecimiento de un régimen de comunicaciones
entre la comin descendiente y el padre, sobre la
alegada base del consumo de estupefacientes por
el mismo, «que le incapacita para el cuidado de la
menor», sin embargo, en el acto de la vista celebra-
do en la instancia, la propia Sra. Sofia manifestd,
por tres veces (vid, minutos 8,30, 9,30 y 18,30 de
la grabacién de tal acto), estar conforme con que
el Sr. Joaquin pueda a ver a su hija en el Punto de
Encuentro, lo que asi acaba recogiéndose, de modo
congruente con el final planteamiento coincidente
de ambas partes, en la sentencia recurrida.

De otro lado, la incomunicacién temporal de la
hija con el padre no constituye, por si solo, motivo
para suspender el derecho reciproco de ambos,
sino, por el contrario, para propiciar, si bien de
modo paulatino y progresivo, tal como se recoge
en la resolucién impugnada, las citadas relaciones,
dado que las mismas constituyen un factor de
decisiva importancia para el desarrollo del sujeto
infantil al que, sin culpa suya, se le ha privado, en su
vida cotidiana, de la presencia conjunta y arménica
de quienes asumieron la responsabilidad de traerle
al mundo.

Finalmente han de calificarse de absolutamente
gratuitas, en cuanto desconocen el funcionamiento
de los Puntos de Encuentro y los resultados que los
mismos pueden obtenerse, las alegaciones vertidas
por la direccién Letrada de la parte apelante sobre
la inestabilidad psicolégica que provoca la estancia
de los menores en dichos centros.

Razones todas ellas que determinan el rechazo
del inconsistente recurso articulado.



Derecho de Familia

REGIMEN DE VISITAS

Aunque se trate de una nina de corta edad y su padre no haya tenido contacto con ella
desde hace tres anos, esta circunstancia no determina por si sola la existencia de peligro
alguno para la salud fisica o psiquica de la menor que justifique la suspensién del régimen

de comunicacidn.

AP SEVILLA, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 28 DE SEPTIEMBRE DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Rafael Marquez Romero

Como hemos declarado en reiteradas ocasiones
cualquier medida que se adopte respecto de los
hijos menores del matrimonio ha de venir condi-
cionada por la perspectiva que permita dilucidar
qué sea mds favorable para el menor (favor filii), y
por lo tanto prescindiendo de los particulares inte-
reses de los progenitores, y en el presente caso tras
el examen y valoracién de la prueba practicada en
la primera instancia y lo alegado en los escritos de
interposicién e impugnacién del recurso no puede
la Sala sino compartir el criterio del juzgador de
instancia en lo relativo a la fijacién del régimen
de visitas, siendo reiterada la jurisprudencia que
declara que el derecho de los menores de relacio-
narse con su progenitor no custodio no debe ser
objeto de interpretacion restrictiva por su propia
fundamentacidn filoséfica y tratarse de un derecho
que actua vilidamente para la reanudacién de las
relaciones entre los padres y los hijos. Este derecho
s6lo cede en caso de darse peligro concreto y real
para la salud fisica, psiquica o moral del menor,
(Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril
de 1991, 19 de octubre de 1992, 22 de mayo y 21 de
julio de 1993) pues el articulo 160 del CC en cuan-

to establece el derecho del padre o de la madre a
relacionarse con sus hijos es precepto imperativo
al declarar que no podrin impedirse o limitarse
las relaciones personales sin justa causa y, en el
presente caso, aunque se trate de una nifla de corta
edad, nacida el 20 de febrero de 2000, y su padre
no haya tenido contacto con la menor desde hace
tres afios, es necesario y conveniente para la menor
mantener contactos con la figura de su progenitor
no custodio en orden a un adecuado desarrollo
emocional, afectivo y psicoldgico; el hecho de la
falta de relacion del padre con la menor no deter-
mina por si solo la existencia de peligro alguno
para la salud fisica o psiquica de la menor que
justifique la suspensién del régimen de comunica-
cién con su padre determinando por el contrario
el establecimiento de un régimen controlado en el
punto de encuentro y progresivo previo informe
de los especialistas del punto de encuentro sobre
el desarrollo y evolucién de los contactos entre el
padre y la menor. Determinando el paso de una a
otra de las fases previstas en la ejecucién de régi-
men fijado la realizacién de informes técnicos que
aconsejen la progresién en dicho régimen.

VIVIENDA FAMILIAR

En contraprestacion al uso que se atribuye al esposo y en tanto en cuanto no se proceda a la
liquidacion del régimen econémico del matrimonio, aquél satisfara de su peculio exclusivo
la amortizaciéon del préstamo hipotecario, sin posibilidad de incluir tales sumas como

crédito contra la sociedad de gananciales.

AP A CORUNA, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 5 DE JULIO DE 2007
Ponente: llmo. Sr. don José Luis Seoane Spiegelberg

En cuanto a la atribucion del uso de la vivienda
conyugal, por la que se abona una cuota mensual
de 480 euros, que satisface el demandado, procede
igualmente mantener la sentencia apelada, en cuan-
to se la atribuye al mismo, que vive en ella desde la
separacién de hecho del matrimonio, ahora bien,