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PRESENTACION

“Se casaron y tuvieron muchos hijos...” Asi terminaban los cuentos de nuestra infancia.
Si Perrault o los hermanos Grimm hubieran sido contemporineos seguramente habrian
escrito: “No siempre se casaron, tuvieron dos hijos y luego se separaron”. Es una férmula
menos poética, pero mis fiel a la realidad. Estas frases anteriores son el comienzo del libro
Custodia compartida: Como aprovechar sus ventajas y evitar tropiezos que analiza el estado de la
cuestion en Francia.

La situacién, aunque con unos cuantos afios de retraso, es idéntica a la que vivimos en
nuestro pais. Cada afio son mds las parejas que optan por no contraer matrimonio; se tienen
menos hijos, si es que existe descendencia, y, rompen su relacién tras un corto periodo de
convivencia, y un importante nimero de parejas no supera los cinco aflos de matrimonio.
Pues bien, si esto es asi, cuando se inicia la relacién habra que estar preparados para lo que
previsiblemente se espera. Atras quedaron las vivencias de nuestros padres o abuelos que, a
pesar de las adversidades, se mantuvieron unidos hasta el final de los dias y que, generacién
tras generacion, iban transmitiéndose el patrimonio logrado con un esfuerzo hoy dia dificil
de imaginar en una sociedad como la nuestra.

Si la pareja ha tenido descendencia, muchos problemas surgirin en relacién con la
custodia de los hijos. El vinculo matrimonial puede extinguirse pero el vinculo de la
paternidad es indisoluble. También aqui han cambiado las cosas. La madre no es aquella
persona que durante la convivencia se dedic6 exclusivamente a atender el hogar y los hijos.
Muchas madres han compatibilizado estas tareas con una actividad laboral, pero también
es una realidad que muchos padres dejaron el rol de sus padres y de sus abuelos y han
venido ejerciendo verdaderamente de padres compartiendo las tareas educacionales con
las madres. Ante una separacién, cada dia son mds los padres que solicitan la custodia de
los hijos y hay que reconocer que la férmula imperante hasta hace poco en las separaciones
—guarda y custodia para la madre y régimen de visitas para el padre— en muchos casos ya
no sirve porque los padres no quieren ser simples visitantes, quieren seguir ejerciendo las
mismas funciones que venian desarrollando durante la convivencia. La custodia compartida
cada dia aparece mas en las demandas y en las contestaciones, y son muchos los juzgados
y tribunales que creen que este tipo de custodia es la solucién menos mala para que se
respete el derecho del hijo a crecer cerca de sus dos progenitores. Sin embargo, hay que
reconocer que un importante sector de la jurisprudencia no quiere ni oir hablar de ella.
Es cierto que la custodia compartida es una frase mucho mds ficil de decir que de poner
en préctica, pero optar por la custodia compartida es reconocer que cada progenitor tiene
los mismos derechos y los mismos deberes ante sus hijos que, tras la separacién, todos son
actores principales y no hay ningtn actor secundario o de reparto. El problema es que la
asimilacién de los cambios sociales por el Derecho es lenta.
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La otra cuestiéon que rodea el cese de la convivencia, y para muchos la mds importante,
es sin duda el tema econémico. En cuanto a las pensiones alimenticias a favor de los hijos,
salvo aquellos supuestos en los que resulta dificil acreditar los ingresos de los progenitores,
en la mayoria de los casos, con mayor o menor acierto y con el obsticulo del fuerte endeu-
damiento familiar, el tribunal determinara la cuantia. Por lo que respecta a las pensiones
entre cényuges o convivientes, eso de la solidaridad post-conyugal es mds invento de la
doctrina que sentimiento real de los que se separan salvo, claro estd, que el cese de la crisis
haya sido por infidelidad, ya que en estos casos hay cierto sentimiento de culpabilidad y
durante unos afios se paga la pensién con la sensacién de que es justa. La edad a la que hoy
se contrae matrimonio ha permitido a los cényuges cursar estudios universitarios o buscar
un empleo; la escasa duracién de muchos matrimonios y la reticencia a tener descendencia
justificard que la pensién compensatoria no tenga siempre cardcter vitalicio.

Donde realmente vienen los obsticulos insalvables es en la liquidacién del patrimonio
comun. En la mayoria del territorio espafiol donde el régimen supletorio a falta de pacto
es el régimen de gananciales, la confusion del patrimonio comidn con los patrimonios pri-
vativos genera infinidad de problemas. Este tipo de régimen econdémico tenia justificacién
cuando ambos se unian en una comunidad de vida que duraba hasta que el fallecimiento
de uno de los cényuges ponian fin a la convivencia, pero hoy dia, con matrimonios de
escasa duracidn, la sociedad de gananciales nada mds crea problemas y en algunos casos
enriquecimientos injustos, pero lo que parecia inamovible parece que empieza a desmo-
ronarse. En la Comunidad Valenciana se ha dado el primer paso para que sélo se llegue al
régimen de gananciales por pacto entre los cényuges. El Pleno de Les Corts, en la sesién
del dia 30 de enero de 2007, ha debatido la toma en consideracién de la Proposiciéon de ley
de régimen econémico matrimonial valenciano, presentada por el Grupo Parlamentario
Popular para recuperar el Derecho civil histérico de los valencianos, y como se dice en
el proyecto, adaptado a la realidad social actual de la Comunitat Valenciana. Cuando la
Ley 10/2007 entre en vigor, el régimen econémico supletorio a falta de pacto sera el de
separacion de bienes, lo que no impide que los cdnyuges puedan pactar en capitulaciones
matrimoniales otro régimen distinto incluida la germania, definida en el articulo 38 de la
Ley como la comunidad conjunta o en mano comun de bienes pactada entre los esposos en
carta de nupcias antes de contraer matrimonio, con ocasién del mismo, o bien en cualquier
momento posterior. La germania puede comprender todos, alguno o algunos de los bienes
de los esposos. Su composicion puede modificarse durante su vigencia, tanto en el sentido
de aportar bienes a la misma, como en el de excluir bienes de ella. Esperemos que esta
iniciativa se traslade al legislador nacional y, por fin, acometa una importante reforma en
materia de regimenes econémico matrimoniales.

Paradéjicamente, la Comunidad Gallega en la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho
Civil de Galicia ha preferido mantener el régimen de gananciales como régimen supletorio,
y es mds, parece haber extendido dicho régimen incluso a las parejas de hecho, puesto que
en la disposicién adicional tercera, se indica que “A los efectos de aplicacion de la pre-
sente ley se equiparan al matrimonio las relaciones maritales mantenidas con intencién o
vocacién de permanencia, con lo cual se extienden, por tanto, a los miembros de la pareja
los derechos y obligaciones que esta ley reconoce a los cényuges. Tendra la consideracién
de relacién marital andloga al matrimonio la formada por dos personas que lleven convi-
viendo al menos un afo, pudiéndose acreditar tal circunstancia por medio de la inscripcién
en el registro, manifestacién expresa mediante acta de notoriedad o cualquier otro medio
admisible en derecho. En caso de tener hijos en comin serd suficiente con acreditar la
convivencia”.
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Declaracién de nulidad de la sentencia dictada por la Audiencia Provincial al haberse denegado
la prictica de prueba en segunda instancia sin motivar adecuadamente aquella decisidn,
reconociéndose por el Tribunal Constitucional que se ha vulnerado el derecho a utilizar los
medios de prueba pertinentes.

Tribunal Constitucional, Sala 2.", Sentencia 29112000, de 9 de octubre 81

Vulneracién del derecho de libertad de expresion e informacién cuando, una abuela, en un juicio
en el que solicita la custodia de su nieto, manifiesta que la madre del menor era toxicémana y
que como condicién para ver al menor le solicitaba dinero que presumia que era para la compra
de droga, manifestaciones por las que dicha abuela fue condenada penalmente.

Tribunal Constitucional, Sala 1.*, Sentencia 2992006, de 23 de octubre 86

FILIACION

Interpretacién espiritualizada de la exigencia de aportacién de un principio de prueba con
la demanda de reclamacién de paternidad, en el sentido de que basta con que en la demanda
conste la oferta de practicar determinadas pruebas en el momento adecuado.

Tribunal Supremo, Sala 1.°, Sentencia de 2 de febrero de 2006 90

Declaracién de maternidad respecto del actor que en su dia fue inscrito como hijo de mujer
con nombre propio distinto del verdadero para no descubrir su condicién de madre soltera al
haber quedado acreditada la constante posesién de estado de aquél, aun cuando el hermano se
haya opuesto a la estimacién de la demanda y no se haya practicado la prueba bioldgica.

Tribunal Supremo, Sala 1.“, Sentencia de 3 de febrero de 2006 93
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VIVIENDA FAMILIAR

No habiéndose establecido limite temporal a la atribucién del uso de la vivienda familiar que
pertenece a una comunidad de bienes, se considera extinguido el mismo cuando las hijas
alcanzaron la mayoria de edad, y siendo ambas mayores de edad, tal atribucién no se constituye
en un obstaculo para la divisién de la cosa comun.

Tribunal Supremo, Sala 1.°, Sentencia de 10 de febrero de 2006 95

No existe ningtn obstdculo para ejercitar la accién de divisién de cosa comtn de una vivienda
cuyo uso tiene atribuido la esposa por la sentencia matrimonial, si bien dicho uso debera ser
respetado.

Tribunal Supremo, Sala 1.“, Sentencia de 8 de mayo de 2006 98

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Ejercitada una accién rescisoria por la esposa frente a una compraventa realizada por el esposo
a favor de unos terceros, se considera caducada la accién al haberse ejercitado transcurrido el
plazo de cuatro aflos, sin que pueda entenderse interrumpido el plazo por la interposicién de
una denuncia penal por la esposa frente al esposo.

Tribunal Supremo, Sala 1.°, Sentencia de 31 de enero de 2006 100

Falta de legitimaci6n de la esposa para interponer una terceria de dominio por el embargo de
bienes gananciales por deudas del esposo en el ejercicio del comercio.
Tribunal Supremo, Sala 1.°, Sentencia de 16 de febrero de 2006 102

Habiéndose interpuesto por el ex esposo un procedimiento de modificacién de medidas
con la finalidad de que se excluya del convenio regulador en el que se liquidé la sociedad de
gananciales un inmueble que consideraba privativo, se estima la excepcién de litispendencia
en el procedimiento declarativo interpuesto por la ex esposa en el que ejercitaba una accién
declarativa de dominio.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 27 de febrero de 2006 103

Efectuada la liquidacién de la sociedad de gananciales en la que la esposa se adjudicé la
vivienda familiar, se declara la nulidad de la inscripcién sobre el inmueble al haberse vulnerado
en la liquidacion los derechos de un acreedor al que el esposo le firmé un documento de
reconocimiento de deuda.

Tribunal Supremo, Sala 1.“, Sentencia de 1 de marzo de 2006 104

Si la esposa no ejercité dentro del plazo de cuatro afios la accién de rescisién del convenio
regulador en el que se inclufa la liquidacién de la sociedad de gananciales, por lesién en mds
de una cuarta parte del valor de los bienes, no puede, por via de la accién de enriquecimiento
injusto, reclamar cantidad alguna.

Tribunal Supremo, Sala 1.", Sentencia de 27 de abril de 2006 110

No es necesario demandar a la esposa y por tanto se desestima la excepcion de litisconsorcio
pasivo necesario, en la demanda ejercitada por una constructora contra el marido reclamando
el importe de la obra realizada en una finca de cardcter ganancial puesto que el marido contraté
en nombre propio, suscribiendo posteriormente un reconocimiento de deuda.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 5 de abril de 2006 112

Revocacién por incongruencia de la sentencia dictada por la Audiencia Provincial que partia
de la base de que la actora habia ejercitado una accién de rescisién por lesién cuando en la
demanda, tal y como interpreté el juzgado, se ejercia una accién de nulidad por existencia
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de vicios en el consentimiento en el momento de otorgar el convenio regulador en el que se
liquidaba la sociedad de gananciales.
Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 29 de mayo de 2006 114

La disolucién del régimen de gananciales no puede efectuarse en documento privado y, aunque
es cierto que la concreta liquidacién puede realizarse en este tipo de documentos, no es posible
realizarla cuando la disolucién del régimen no ha tenido lugar.

Tribunal Supremo, Sala 1.°, Sentencia de 3 de febrero de 2006 116

UNIONES DE HECHO

Acreditada la existencia de una unién de hecho que se prolongé durante al menos diez afios y
la exploracién conjunta de un negocio de artesania manteniendo cuentas bancarias comunes, se
considera que existfa la voluntad de creacién de un patrimonio comin que corresponde dividir
al haber cesado aquella unién.

Tribunal Supremo, Sala 1.°, Sentencia de 22 de febrero de 2006 119

Se declara la existencia entre los convivientes de affectio societatis sin que sea obsticulo para
ello que la conviviente, a efectos de la seguridad social, apareciese como empleada de hogar
del conviviente, y en consecuencia se acuerda condenar a la conveniente a abonar al actor
una cantidad por enriquecimiento injusto habida cuenta que aquélla enajend a un tercero un
inmueble que se adquiri6é durante la convivencia.

Tribunal Supremo, Sala 1.“, Sentencia de 26 de mayo de 2006 121

SUCESIONES

Rescisién de la donacién efectuada por los padres a favor de la hija cuando, con anterioridad
a la donacién, la Agencia Estatal de Administracién Tributaria habia seguido diversos
procedimientos contra aquéllos.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 1 de febrero de 2006 125

Nulidad de la donacién por falta de capacidad de la donante, no siendo necesaria que esté
declarada la incapacidad judicialmente.
Tribunal Supremo, Sala 1.“, Sentencia de 14 de febrero de 2006 127

Anulacién de la particion hereditaria debiendo incluirse en la misma lo que constituyd el objeto
de una donacién que se considera inoficiosa.
Tribunal Supremo, Sala 1.“, Sentencia de 22 de febrero de 2006 129

Reduccién por inoficiosa de la donacién de la nuda propiedad de acciones representativas
del 37% del capital social, valordndose el incremento que aquéllas experimentaron desde la
donacién hasta el fallecimiento de la donante. Se considera improcedente el cémputo de la
actividad del donatario al servicio de la sociedad y de lo pagado por él, mds de un aio después,
para adquirir el usufructo.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 23 de febrero de 2006 132
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La conformidad del testador a lo leido por el Notario en un testamento abierto no es una
férmula ritual, dicha conformidad es una expresién de su voluntad que puede manifestarse por
diversos medios segun las circunstancias. En el caso de autos, por la manifestaciéon de quedar
enterado de lo leido por el Notario, firmando a continuacién (por medio de un testigo, ante su
manifestacion de no saber hacerlo).

Tribunal Supremo, Sala 1.", Sentencia de 21 de marzo de 2006 136
Apreciacién de oficio de la falta de litisconsorcio pasivo necesario en la accién de peticién de
herencia ejercitada inicamente frente a uno de los coherederos.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 23 de marzo de 2006 138
La donacién a legitimario no puede ser reducida en lo que exceda de lo disponible por herencia
por el donante; ha de hacerse la operacién de imputacién ordenada en el articulo 819 CC,
imputando al tercio de libre disposicion el exceso de dicha donacién sobre lo que corresponde
percibir por su legitima al donatario. Mejora expresa.— El donante no estd obligado a utilizar la
palabra «mejora» para cumplir con lo ordenado en el articulo 825 CC, pero su voluntad ha de
ser inequivoca en que quiso desigualar a los legitimarios con cargo al tercio de mejora.
Tribunal Supremo, Sala 1.", Sentencia de 29 de mayo de 2005 140

CUESTIONES PENALES

Condena por un delito de apropiacién indebida a la tutora que hace suyos los bienes de su
sobrina menor.
Tribunal Supremo, Sala 1.“, Sentencia de 16 de marzo de 2006 143

OTRAS CUESTIONES

Teniendo conocimiento del acto dispositivo realizado por la madre en favor de la hermana
y habiendo renunciado el hermano en la particién hereditaria a las derechos y acciones que
pudieran corresponderle, se desestima la demanda interpuesta por el hermano frente a la
hermana para que se declare la nulidad por simulacién del contrato de vitalicio al entender que
se trataba de una donacién colacionable.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 17 de marzo de 2006 149

Desestimada la accién rescisoria por fraude de acreedores respecto a los contratos de
compraventa de dos inmueble realizados por los padres a favor de la hija, ya que el banco
ejecutante pudo perseguir otros bienes muebles que constaban en la diligencia de embargo y
que tenian un valor superior a la deuda que se reclamaba.

Tribunal Supremo, Sala 1.°, Sentencia de 22 de febrero de 2006 151
El contrato de compraventa de un bien propiedad de unos menores celebrado por su madre sin
la preceptiva autorizacion judicial no es nulo, sino anulable, por lo que no habiéndose ejercitado
la accién de anulacién dentro de los cuatro afios desde que alcanzaron la mayoria de edad, aquél
debe reputarse totalmente vélido.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 3 de marzo de 2006 153
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AUDIENCIAS PROVINCIALES

SEPARACION, DIVORCIO Y NULIDAD MATRIMONIAL

La heterosexualidad de los conyuges en un matrimonio de personas de diferente sexo es una de
las cualidades esenciales de la persona de tal manera que su ausencia, por la existencia de una
orientacién homosexual puede inducir al error esencial al otro contrayente y constituirse en un
vicio del consentimiento que conlleva la nulidad matrimonial.

AP Baleares, Sec. 4., Sentencia de 5 de junio de 2006 157

Fijacién de una indemnizacién por nulidad matrimonial de 6.000 euros al haberse acreditado
la mala fe del esposo que conociendo su inclinacién homosexual se la ocultd a la que después
se convertiria en su esposa.

AP Baleares, Sec. 4., Sentencia de 5 de junio de 2006 160

PATRIA POTESTAD

Ha existido un retraso en el cumplimiento de su obligacién alimenticia, prescrita por el articulo
154.1.° del Cédigo Civil, pero este hecho no reviste, al menos todavia, la gravedad que seria
exigible para justificar la privacién de la patria potestad, al haber pagado la deuda.

AP Valencia, Sec. 10.", Sentencia de 5 de junio de 2006 160
Con los meros argumentos que aporta y sin otro sustento probatorio, no se acredita que
efectivamente sea consumidor de alcohol ni, lo que es mas importante, que en la hipétesis que esto
fuera asi, que dicho consumo fuera suficiente para justificar la privacién de la patria potestad.
AP Valencia, Sec. 10.", Sentencia de 6 de junio de 2006 161
Habiendo transcurrido al menos cuatro aiios desde que el padre se ha desentendido de los hijos,
procede privarle de la patria potestad.

AP Barcelona, Sec. 12.“, Sentencia de 16 de junio de 2006 162
Habiendo manifestado el padre en el interrogatorio no mantener con el hijo ningtn tipo de
relacién, sin que desde la ruptura de la pareja lo hubiese visitado, ni prestado ningin tipo de
ayuda econémica, no importindole dénde vivia su hijo, si acudia a una guarderfa, y que tan
sblo, si no tenfa otro remedio, contribuirfa econémicamente a su sustento, procede privarle de
la patria potestad.

AP Barcelona, Sec. 12.“, Sentencia de 21 de junio de 2006 163

GUARDA Y CUSTODIA

El cambio de residencia de la madre al lugar en que viven padre e hija supone una alteracién
sustancial de las circunstancias que en su dia se tuvieron en cuenta para otorgar la custodia al
padre, pero no por ello procede acceder al cambio de custodia instado por la madre: ante todo
ha de primar el beneficio de la menor, que consta que se encuentra perfectamente integrada
en el ndcleo familiar que forma con su padre y abuela, concluyendo los informes técnicos la
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conveniencia de mantener la actual guarda. Si procede ampliar el régimen de visitas materno-
filial. Presupuestos generales para la modificacion de medidas.

AP Badajoz, Sec. 3., Sentencia de 1 de junio de 2006 164

Transformacién de la custodia simple en custodia compartida al darse las circunstancias idéneas
para ello.

AP Asturias, Sec. 5., Sentencia de 13 de junio de 2006 165

Se atribuye al padre la guarda y custodia de la hija, pues desde la separacion de hecho ha vivido
con él, y ademds, dada su edad (16 afios), es preciso tener en cuenta su voluntad y decisién de
seguir con el padre, que es avalada por el Equipo Psico-Social.

AP Valladolid, Sec. 1., Sentencia de 16 de junio de 2006 166

Si bien en el convenio regulador se fijé la custodia compartida, posteriormente la madre se
traslad6 durante dos afios a vivir a Italia, regresando posteriormente a Mallorca, habiendo
permanecido el menor durante ese tiempo con el padre, por lo que es procedente atribuir al
padre la custodia.

AP Baleares, Sec. 5., Sentencia de 26 de julio de 2006 167

REGIMEN DE VISITAS

Es adecuado al beneficio del menor la fijacién de un régimen de visitas progresivo, que se
articula en tres tramos: 1) hasta que cumpla 2 afos; 2) de 2 a 4 afios y 3) a partir de los 4 afios.
No puede prosperar la peticién de la madre que, alegando que desde que el menor nacié no ha
convivido con el padre, pretende una mayor restriccion (hasta los 5 afios sin pernocta), pues
contribuiria a que el menor viera al padre como un extraio. El principio del favor filii exige una
adecuada relacién del menor con cada uno de sus progenitores.

AP Badajoz, Sec. 2., Sentencia de 11 de julio de 2006 168

La conflictividad existente entre las partes justifica la fijacién de un régimen de visitas a favor
de los abuelos consistente en el primer saibado de cada mes desde las 10 horas hasta las 20 horas,
debiendo realizarse las entregas y recogidas en el Punto de Encuentro Familiar.

AP Huesca, Sec. 1., Sentencia de 28 de julio de 2006 169

VIVIENDA FAMILIAR

No existiendo hijos, y siendo el de la esposa el interés mds necesitado de proteccidn, se le
concede el uso de la vivienda familiar s6lo durante el plazo de 8 meses, al tratarse de una
vivienda privativa del esposo: el articulo 96 CC impone la fijacién de un plazo cuando se
atribuye el uso al cényuge no titular. No puede otorgarse indefinidamente, ni condicionarlo a
que la esposa consiga una nueva vivienda en propiedad; tampoco incide en tal decisién el hecho
de que el esposo tenga otra vivienda.

AP Baleares, Sec. 3., Sentencia de 20 de junio de 2006 170
Procede denegar la atribucién de dicho uso de forma compartida y periddica, cual solicita el
recurrente, ya que la mera situacién de conflicto familiar, patentizada en el presente proceso,
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hace desaconsejable la cuasi-convivencia que pudiera derivarse de tal uso del inmueble, por
demads molesto y originador, sin duda, de mayores enfrentamientos entre ambos.

AP Badajoz, Sec. 3., Sentencia de 21 de junio de 2006 171
Si la guarda y custodia de los menores se ha atribuido al padre, de conformidad al articulo 96
CC el uso de la vivienda familiar se ha de atribuir a los hijos y al padre, siendo absolutamente
indiferente que los coényuges tengan o no un importante patrimonio inmobiliario y varias
viviendas, asi como que el padre no haya solicitado dicho uso, pues al afectar a menores el Juez
pueda adoptar dicha medida de oficio. La aplicacién del articulo 96 CC es imperativa, salvo la
existencia de previo acuerdo judicialmente aprobado: se trata de un derecho de los hijos que
alcanza al cényuge en cuya compaiia quedan.

AP Ciceres, Sec. 1., Sentencia de 22 de junio de 2006 172
Siendo la vivienda familiar un edificio que consta de dos plantas independientes, separadas y
con entrada auténoma, se atribuye el uso del primer piso a la esposa y el de la planta baja al
esposo, al encontrarse desocupada. No es obsticulo para ello el hecho de que exista un solo
contador de suministros, pues se puede repartir el coste de consumos o instalarse contadores
independientes. No hay razén que justifique privar al marido de tal uso, que le implicaria un
gravamen desproporcionado al obligarlo a alquilar otra vivienda.

AP Asturias, Sec. 4., Sentencia de 13 de julio de 2006 173

PENSION ALIMENTICIA

Procede eximir al padre de la obligacién de pagar la pensién de alimentos de la hija mayor de
edad, en los meses que ésta tenga trabajo con una retribucién superior al salario minimo o cobre
paro.

AP Zaragoza, Sec. 5.", Sentencia de 7 de junio de 2006 173

Si se observa la certificacién de la Tesorerfa de la Seguridad Social se aprecia que el hijo de
36 afios de edad, aunque es cierto que hace tiempo inicié su vida laboral, por un lado sus
limitaciones (visién e inteligencia limite) y, por otro, la precariedad de su empleo estin
poniendo de evidencia la existencia de un estado de necesidad que precisa, cuando menos en
un determinado grado, de ayuda econémica.

AP Asturias, Sec. 6., Sentencia de 8 de junio de 2006 174

No cabe considerar en segunda instancia el hecho nuevo de que al padre se le ha reconocido
la situacién de incapacidad permanente total, dado que no se ha interesado en la alzada la
incorporacién de los documentos que se adjuntan al recurso de apelacién, ni se ha justificado
la procedencia de su admisién en ninguno de los supuestos tasados en el articulo 460 LEC. No
obstante, dicha incapacidad para el trabajo habitual es compatible con la realizacién de otras
actividades remuneradas y la prestacién es también compatible con salarios procedentes de las
mismas (articulos 137 y 141 LGSS).

AP Pontevedra, Sec. 1.°, Sentencia de 15 de junio de 2006 175

No es determinante para fijar la cuantia de la pensién de alimentos, el hecho de que el padre
destine mas de la mitad de su sueldo al pago de un alquiler, pues podria evitar dicho gasto
viviendo en casa de sus padres. Aunque sélo constan unos ingresos del progenitor de unos
600 euros, se fija una pensién de alimentos de 250 euros para dos hijas, pues no ha aclarado el

II



Derecho de Familia

motivo del cierre y las pérdidas del negocio que regentaba, pese a que un testigo ha declarado
que tenifa bastante gente y parecia un buen negocio.

AP Pontevedra, Sec. 1.“, Sentencia de 15 de junio de 2006 176

Se reduce la pensién de alimentos del hijo pactada en el divorcio, al dejar el padre uno de los
dos trabajos que realizaba por estar incurso en causa de incompatibilidad laboral. No procede
una mayor reduccién como pretende el apelante: por una parte, ha de valorarse que a la firma
de dicho Convenio ya conocia que las posibilidades del reconocimiento de compatibilidad eran
pocas, y por otra, ahora que no realiza ese 2.° trabajo, puede dar clases particulares. No es de
recibo que, por tener un coste elevado, el padre pretenda que el menor no siga sus estudios en
el mismo centro que en su dia acordaron.

AP Asturias, Sec. 1., Sentencia de 19 de junio de 2006 177

Estimacion de la demanda interpuesta por un hijo contra el resto de hermanos para que, por
partes iguales, se abone el importe del ingreso de la madre en una residencia, descontando
légicamente la cuantia de la pensién que percibe aquélla.

AP Baleares, Sec. 3., Sentencia de 20 de junio de 2006 178

Las clases particulares, asistencia a cursos de verano, cursos en el extranjero y andlogos son
gastos extraordinarios: habiéndose acompafado con la demanda de ejecucién los recibos y
justificantes bancarios que acreditan que la madre ha abonado los gastos relativos a clases de
danza e inglés de la hija, procede seguir adelante la ejecucion despachada, en reclamacién de la
parte proporcional cuyo abono corresponde al padre.

AP Badajoz, Sec. 3., Sentencia de 21 de junio de 2006 178

PENSION COMPENSATORIA

Aunque en la instancia se solicitara la extinciéon de la pensién compensatoria, no resulta
incongruente que en la alzada se inste su limitacién temporal, pues dicho pedimento no excede
del original, sino que aminora la pretensién inicialmente deducida.

AP Baleares, Sec. 5., Sentencia de 12 de junio de 2006 179

Al haber pasado el esposo a la situacién de jubilado, reduciéndose sustancialmente sus ingresos,
se reduce la pensién compensatoria de la esposa, aunque no procede su extincién. Tampoco
procede fijar una limitacién temporal cuando la esposa cuenta con 61 afos, tiene escasa
capacitacién y cualificacién profesional y tiene unas deficiencias de audicién en aumento que
hacen muy dificil la obtencién de un trabajo. Anilisis jurisprudencial de los requisitos para la
limitacién temporal de la pensién compensatoria.

AP Baleares, Sec. 5.°, Sentencia de 12 de junio de 2006 179

En el anterior procedimiento se fijaba un limite temporal a la pensién compensatoria de la
esposa por padecer un carcinoma de mama, y se condicionaba su prérroga, duracién ilimitada o
extincién, en funcién de la evolucién de su estado de salud: no constando que dicha enfermedad
se haya agravado, procede declarar extinguida dicha pensién. En relacién a otras dolencias, ya
fueron en su dfa tenidas en cuenta, y en concreto las jaquecas que alega las padece desde que
tenia 18 afos.

AP Zamora, Sentencia de 13 de junio de 2006 182
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Procede reducir el importe de la pensién compensatoria de la esposa al habérsele reconocido
el derecho a cobrar una pensién no contributiva, de la que no disfrutaba al tiempo del divorcio.
Ahora bien, no procede minorarla en la misma cuantia a la que asciende la pensién no contributiva,
pues ha de tenerse en cuenta que tiene 62 afos y ha sido ingresada en una residencia por la
que abona goo euros, siendo auxiliada por su hermanos para dicho pago. Requisitos legales y
jurisprudenciales para apreciar la existencia de una alteracién sustancial de circunstancias.

AP Zamora, Sentencia de 13 de junio de 2006 183

Alosefectos de determinarlosingresos del esposo para fijara su cargo una pensiéon compensatoria,
se ha de descontar el gasto fijo de la vivienda de arrendamiento en la que reside, que es un
gasto fijo provocado directamente por la separacién: percibiendo 1.246 euros/mes, y teniendo
que abonar 330 euros/mes de alquiler, es razonable fijar una pensién compensatoria de 300
euros para la esposa. La existencia de otros gastos como de taller del automévil, o préstamos
personales, no es algo extraordinario, sino légicos de cualquier persona y no pueden hacer
variar tal pronunciamiento.

AP Badajoz, Sec. 2.", Sentencia de 20 de junio de 2006 185

Si en el procedimiento de separacién se solicité pensién compensatoria por la esposa y se
denegdé, no procede conceder dicha pensién con ocasién de tramitarse el divorcio al existir
cosa juzgada que es incluso apreciable de oficio.

AP Las Palmas, Sec.3.", Sentencia de 28 de junio de 2006 185

No procede fijar una pensién compensatoria que suponga el 50% de los ingresos del marido: el
objetivo de tal pensién no es redistribuir, a partes iguales, los ingresos de uno de ellos.

AP Asturias, Sec. 4., Sentencia de 13 de julio de 2006 186

CUESTIONES PROCESALES

Si transcurrido el tiempo de formulacién de los recursos de apelacién se produce un hecho
nuevo de especial relevancia, como es la pérdida de trabajo de la esposa, no puede ser tenido
en cuenta en la sentencia de la Audiencia, sino que ha de conceptuarse como hecho nuevo
susceptible de iniciar otro proceso de modificacién de medidas: lo contrario seria privar a las
partes del principio de contradiccién y del derecho a la doble instancia.

AP Zaragoza, Sec. 5.", Sentencia de 6 de junio de 2006 186
Aunque la regla general es que los alimentos deben demandarse frente a los dos progenitores,
la excepcién se produce cuando uno de los obligados no se encuentre de forma notoria y
justificada en situacién de contribuir a los alimentos, ya que en tal supuesto la deuda alimenticia
se concentra en el otro progenitor, como sucede cuando la madre sélo percibe una pensién
compensatoria de 300 euros mensuales y ademds estd prestando los alimentos en especie.

AP Asturias, Sec. 6., Sentencia de 8 de junio de 2006 187
Dadalatotal desvinculacién de las partes del iltimo domicilio comtn, el traslado de la accionante
a otra localidad y el desconocimiento del domicilio actual del demandado, respecto al que se
solicitaron diligencias de averiguacién habrd de ser el lugar del domicilio de la accionante el
que determine la competencia territorial del érgano judicial, en base al punto de conexién
establecido en el articulo 769.1, parrafo segundo, de la Lec.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Auto de 9 de junio de 2006 188
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No existe carencia sobrevenida del objeto del proceso, ni procede decretar el archivo del
divorcio, por el mero hecho de que el esposo aporte un documento extranjero, traducido al
espafiol, con certificacién de su firmeza, por el que se decreta el divorcio de un matrimonio
bulgaro: se trata de una resolucion extranjera que precisa el reconocimiento (exequdtur) del
Estado en que se pretende hacer valer (articulo 523 LEC), pues de no ser asi no despliega la
eficacia probatoria necesaria para acreditar la anterior disolucién matrimonial.

AP Valladolid, Sec. 1., Auto de 12 de junio de 2006 189
Procede imponer las costas de primera instancia al actor al haberse desestimado su peticién
de modificacién de la pensién de alimentos que habia sido fijada 4 meses antes en el proceso
contencioso de divorcio: dicha pensién se fijé en base a su edad, experiencia y capacidad de
iniciativa empresarial, sin que ni siquiera haya intentado acreditar que hayan cambiado tales
circunstancias, sino que mds bien pretende que se reconsidere lo ya resuelto en sentencia firme.
No existen dudas de hecho que justifiquen la no condena en costas.

AP Albacete, Sec. 1., Sentencia de 13 de junio de 2006 190
Las demandas presentadas ante el Juzgado de Violencia sobre la Mujer antes de dictarse una
resolucién que ponga fin al proceso penal, mediante auto de archivo o sentencia absolutoria no
modifican su competencia y por ello debe seguir conociendo del procedimiento matrimonial.
AP Cordoba, Sec. 1.°, Auto de 16 de junio de 2006 191
No se conceden las litis expensas al no haber acreditado la solicitante la imposibilidad de
obtener el beneficio de justicia gratuita.

AP Pontevedra, Sec. 3., Sentencia de 23 de junio de 2006 191
Condena en costas en el procedimiento de modificacién de medidas que pretendia la extincién
de la pensién alimenticia de la hija, ya que, aunque no hubo oposicién, fue necesario tramitar
todo el procedimiento, lo que podria haberse evitado con una simple comparecencia de la hija
antes de celebrarse el juicio verbal.

AP Leon, Sec. 3., Sentencia de 3 de julio de 2006 192
No se estima la excepcidn de litisconsorcio pasivo necesario porque no hayan sido demandados
los hijos mayores de edad, cuando se pretende la extincién de la pensién de alimentos que les
fue fijada en anterior sentencia de separacién. Andlisis de la jurisprudencia menor en la que
se exponen los argumentos por los que es el cényuge demandado el tnico legitimado, tanto
procesal como materialmente, para defender tal pretension.

AP Badajoz, Sec. 3., Sentencia de 14 de julio de 2006 192

EJECUCION DE SENTENCIA

Habiéndose probado que el alimentista se ha incorporado al mercado laboral, y no siendo éste
ni siquiera un hecho discutido entre las partes, no puede seguir adelante la ejecucién de una
obligacién de pago que deberia considerarse extinguida. Se estima la oposicién a la ejecucion.
Aftn siendo cierto que el proceso de ejecucién no es el idéneo para suscitar modificaciones
de medidas, lo que no puede aceptarse es que la modificacién de las medidas adoptadas en
un proceso matrimonial, requiera siempre de un proceso judicial para refrendarlo, pues es
innecesario si no existe litigio sobre ese hecho entre las partes.

AP La Rioja, Sec. 1., Auto de 19 de junio de 2006 193

No se estima como motivo de oposicién la alegacién de que la madre carece de legitimacién
para reclamar los alimentos del hijo, al no convivir ya con ella: la modificacién de la medida
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acordada en la resolucién que se ejecuta, no puede llevarse a efecto en el proceso de ejecucion,
sino que ha de resolverse a través del proceso de modificacién de medidas.

AP Badajoz, Sec. 3., Auto de 21 de junio de 2006 194

Se desestima como motivo de oposicién a la ejecucién el alegado pacto o promesa de no pedir,
que no s6lo no se ha documentado en instrumento publico, sino que ademds estd huérfano de
prueba: el padre manifiesta, pero no prueba, que existié un acuerdo en base al cual él abonaria
otros gastos no recogidos en el Convenio, y de esa forma pagaria el importe de la pensién de
alimentos. Tampoco puede estimarse pluspeticién por el hecho de que haya asumido, de forma
voluntaria y al margen de la pensién, gastos que ascienden a 1.730,51 euros.

AP Baleares, Sec. 3., Auto de 27 de junio de 2006 195

Como motivos de oposicién a la ejecucion sélo cabe articular los expresamente previstos en el
articulo 556 de la LEC: se desestima la oposicién basada en haber efectuado el pago en mano.
Tampoco puede prosperar como motivo de oposicidn, el hecho de que el hijo accediera al mundo
laboral, pues no es el trimite de ejecucién el adecuado para modificar una sentencia firme,
debiendo acudir al procedimiento de modificacién de medidas para dilucidar si realmente se ha
producido una alteracién sustancial de circunstancias que permita la extincién de dicha pensién.
AP A Coruita, Sec. 4., Auto de 7 de julio de 2006 195

REGIMENES ECONOMICOS

Excepcién de litisconsorcio pasivo necesario al ejercitar una accién reivindicatoria sobre una
finca ganancial sin que la esposa haya sido demandada: las reales o limitativas del dominio
es inexcusable que se dirijan contra los dos esposos integrantes de la sociedad conyugal. Tal
situaciéon no puede confundirse con la facultad que el articulo 1385.2.° CC concede a cualquiera
de los cényuges para defender bienes y derechos comunes: cualquiera de ellos estd legitimado
para hacer dicha defensa, pero pasivamente no han de soportar con exclusividad el ejercicio de
una accién que debid ser dirigida contra los dos.

AP La Coruiia, Sec. 4., Sentencia de 7 de junio de 2006 196
No procede incluir en el inventario la vivienda que durante varios afios constituyé el domicilio
familiar, pues no se ha acreditado que el padre de la esposa, propietario de la misma, la donara
a la sociedad de gananciales; no existe ademds escritura ptblica que es requisito necesario para
la validez de la donacién de inmuebles (articulo 633 CC). Haber desempefiado el cargo de
presidente de la comunidad en nada afecta a la titularidad. El disfrute de la vivienda lo ha sido
a titulo de precario, por lo que no procede incluir un crédito por las cuotas comunitarias, que
son a cargo de quienes han disfrutado su uso.

AP Asturias, Sec. 1., Sentencia de 16 de junio de 2006 198
Tiene caricter privativo la indemnizacién por despido percibida por la esposa cuando estaba
a punto de concluir el proceso de separacién: merece la consideracién de privativa porque
supone la «expropiacién» del derecho al trabajo, que es genuinamente particular, y no tiene
encaje en el articulo 1347.2.° CC.

AP Asturias, Sec. 1., Sentencia de 16 de junio de 2006 199
Procede incluir en el inventario las participaciones de una sociedad de la que el esposo fue
socio fundador y administrador solidario, sin que pueda admitirse la alegacién de que fueron
vendidas constante el matrimonio y con el consentimiento de la esposa, pues ni se documentd
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en escritura publica (como exige el articulo 1o de los Estatutos de la mercantil), ni aparece
contabilizado en los libros de contabilidad. Tal situacién irregular no puede beneficiar a quien
la ha propiciado, y era su obligacién probar la realidad (articulo 217 LEC). Se obliga igualmente
al esposo a rendir cuentas de la administracién de tales participaciones.

AP Asturias, Sec. 1., Sentencia de 16 de junio de 2006 199
El reconocimiento de deuda suscrito entre el esposo y su hermana en relacién a un préstamo
que aquélla le hizo a éste, no puede incluirse en el pasivo de la sociedad de gananciales al no
haberse acreditado en forma la realidad del préstamo ni su inversién en el levantamiento de las
cargas de la sociedad de gananciales.

AP Badajoz, Sec. 3., Sentencia de 21 de junio de 2006 200
La valoracién de los bienes partibles ha de efectuarse con respecto al momento de practicarse
la particién, y no al de la disolucién de la sociedad de gananciales: desde la disolucién hasta la
liquidacién pueden producirse incrementos o disminuciones patrimoniales que han de ser de
riesgo y ventaja de los integrantes de la sociedad de gananciales.

AP Badajoz, Sec. 3., Sentencia de 21 de junio de 2006 202
Habiéndose hecho constar en la escritura ptblica de adquisicién que es ganancial el solar sobre
el que se encuentra la vivienda, y estando asi inscrito en el Registro de la Propiedad, ha de
presumirse su cardcter ganancial, haciéndose extensiva tal presunciéon de ganancialidad del
solar a la edificacién efectuada sobre el mismo (articulo 1359 CC).

AP Badajoz, Sec. 3., Sentencia de 22 de junio de 2006 202
Valoracién de las Viviendas de Proteccién Oficial: es consolidada la jurisprudencia que, en la
liquidacién de gananciales, ha de valorarse con arreglo a su valor real, pues de lo contrario se
produciria enriquecimiento injusto de un cényuge frente al otro, al ser ésta una calificacién
de caricter temporal, que podria incluso dejarse sin efecto mediante la correspondiente
descalificacién, pudiendo asi ser vendida con arreglo a precios de mercado.

AP Asturias, Sec. 4., Sentencia de 27 de julio de 2006 203

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

En el juicio verbal especial de oposicién a la adopcién, no se trata de dilucidar si los padres
han de ser o no privados de la patria potestad, sino de constatar si estin incursos en causa de
privacion de la patria potestad. Aunque no exista sentencia que prive a los padres biolégicos
de la patria potestad, de este pleito —en el que se constata el desamparo de los menores—, se
concluye que los padres estdn incursos en causa para tal privacién, por lo que no es necesario su
asentimiento, sino la simple audiencia. Distincién entre consentimiento, asentimiento y mera
audiencia (articulo 177 CC).

AP Alicante, Sec. 6., Sentencia de 25 de julio de 2006 203

El momento para apreciar si la madre estd incursa en causa de privacién de la patria potestad
es aquél en que aun la tenfa atribuida y fue suspendida en la misma. La paternidad biol6gica no
otorga un derecho absoluto a su ejercicio y ha de ceder ante el principio del interés del menor.
No ataca la recurrente la situacién de abandono que se produjo, limitindose a pedir una nueva
oportunidad y criticar la actuacién de la entidad publica: constatado el desamparo sufrido por
los menores, sélo ha de ser oida en el expediente de adopcién.

AP Murcia, Sec. 1.°, Sentencia de 11 de julio de 2006 205
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Aunque los padres biol6gicos no estén privados de la patria potestad por sentencia judicial, no
es necesario su asentimiento para la adopcién, pues en este proceso de oposicion a la adopcién
se demuestra que estin incursos en causa legal de privacién de la patria potestad: los padres
lo desatendieron, motivando una situacién de desamparo y luego el acogimiento familiar
preadoptivo, que es totalmente beneficioso para él, hasta el extremo que una vuelta atris le
resultaria perjudicial.

AP Alicante, Sec. 6., Sentencia de 5 de julio de 2006 206
No es necesario el asentimiento de la madre para la adopcién al estar incursa en causa de
privacién de la patria potestad. Aunque alegue que no existié incumplimiento de sus deberes,
sino imposibilidad de cumplirlos, lo decisivo es que se produjo el efectivo incumplimiento y
ello afect6 a los menores que estuvieron desasistidos durante afos. Cierta mejoria de la madre
no afecta a tal decisién, pues supondria propiciar una resolucién fundada en una apariencia
carente de solidez con el consiguiente riesgo del futuro de los hijos. Requisitos exigidos por el
Tribunal Supremo para la privacién de la patria potestad.

AP Las Palmas de Gran Canaria, Sec. 3.", Sentencia de 9 de junio de 2006 208

FILIACION

Se desestima la demanda en reclamacién de paternidad extramatrimonial con respecto a
un sefior ya fallecido: al haber sido incinerado, no pudo practicarse la prueba biolégica de
paternidad, sino sélo la consistente en comparar una muestra de sangre del actor con la de
un hermano del fallecido: lo tnico que se extrae de esa prueba es que los varones de esa rama
familiar son parientes. No existe la necesaria certeza para declarar tal paternidad, mixime
cuando el fallecido tenfa otros dos hermanos, y tampoco existen otras pruebas para concluir la
existencia de relaciones intimas entre la madre del actor y el finado.

AP Asturias, Sec. 5., Sentencia de 1 de junio de 2006 209

OTRAS CUESTIONES

Se deniega la autorizacién para enajenacién de bienes de una persona incapaz, pues no se
justifica la necesidad o utilidad porque uno de los hijos de la incapacitada tenga dificultades
econdmicas para la compra de una vivienda. Dicho motivo es insuficiente, pues la venta ha
de obedecer al interés de la incapaz, sin perjuicio de lo que resultare en otro proceso para
resolver conflictos entre comuneros. Teniendo los hijos la nuda propiedad, y la madre incapaz
el derecho de usufructo, el derecho de ésta no se limita al uso, sino que abarca el arrendamiento
e hipoteca, que pudiera llegar a ser conveniente frente a futuras necesidades.

AP Badajoz, Sec. 3., Auto de 7 de junio de 2006 211

Se desestima la demanda en la que el letrado reclama a su cliente sus honorarios profesionales
devengados en el proceso de separacién matrimonial: la totalidad de la prueba practicada
acredita que es cierta la alegacién de la demandada relativa a la existencia de un pacto sobre
honorarios en el sentido de que éstos no sobrepasarian 200.000 pesetas.

AP Valladolid, Sec. 1., Sentencia de 16 de junio de 2006 212
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JUZGADOS DE 1.7 INSTANCIA

REGIMEN DE VISITAS
Sindrome de alienacién parental: medidas para la recuperacion de la relacién paterno-filial.
Juzgado de 1. Instancia n.” 7 de Sevilla, Auto de 6 de julio de 2006 214

RESOLUCIONES DE LA DGRN

FILIACION

Aun partiendo del principio incuestionable de que las parejas del mismo sexo no deban ser
objeto de discriminacién, los efectos atribuidos a las mismas no pueden llegar al extremo de
que se establezca doblemente, por la sola declaracién de las interesadas, la maternidad tanto
respecto a la mujer que ha dado a luz como respecto de la compafiera estable de ésta. La
maternidad es inica en nuestro Derecho.

Resolucion de 5 de junio de 2006 227

Admisibilidad de que pueda modificarse el nombre de la menor adoptada en la India por el que
se hayan impuesto los padres adoptantes.

Resolucion de 14 de junio de 2006 229

No basta la declaracién voluntaria y solemne por si sola para provocar la inscripcién, sino que,
por el contrario, la inscripcién del reconocimiento de paternidad debera ser denegada cuando
este reconocimiento resulte ambiguo o cuando por cualquier otro motivo puede deducirse
fundadamente que el autor del reconocimiento no es el padre biolégico del menor.

Resolucion de 5 de julio de 2006 230

MATRIMONIO

Habiéndose decretado el divorcio de una persona que adquirié la nacionalidad espafiola, no
existe ningun obsticulo para que pueda inscribirse el segundo de los matrimonios que contrajo
en México con anterioridad a obtener la nacionalidad.

Resolucion de 7 de junio de 2006 231

No puede inscribirse en el Registro Civil el matrimonio de un espafiol de origen hindd al no
aportarse certificacion de matrimonio no siendo suficiente la mera declaracién de la contrayente
en la que ésta manifiesta bajo juramento que el matrimonio se contrajo.

Resolucion de 8 de junio de 2006 233

No es inscribible un matrimonio contraido por un espaiol en Marruecos al haber quedado
acreditado que con anterioridad habia contraido otro matrimonio que se disolvié por divorcio
mucho después de contraerse el segundo matrimonio.

Resolucion de 27 de junio de 2006 233

No puede inscribirse un matrimonio contraido entre dos extranjeros en la Reptiblica dominicana
habiendo adquirido uno de ellos posteriormente la nacionalidad espafiola, al acreditarse que se
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La preocupacién de los padres y abuelos de asegurar a sus descendientes menores de edad
unas buenas condiciones de vida después de su muerte encuentra en el testamento un
vehiculo idéneo para realizar dicha ordenacién. El presente estudio analiza las previsio-
nes que el Coédigo Civil espaiol permite adoptar al testador en torno a la proteccién de
la persona y los bienes del menor, a través, principalmente, de la institucién de la tutela y
el nombramiento de administrador de los bienes transmitidos a titulo gratuito. Ademads, se
examinan las posibilidades que nuestro Derecho ofrece al causante en la distribucién de
su patrimonio tras su fallecimiento que resultan mas beneficiosas para alcanzar el objetivo
de proteger al menor descendiente, segin las circunstancias familiares, en lo relativo a la
mejora, los legados, la particién o el pago en metilico de legitimas.

The will is an excellent instrument for those parents’ and grandparents’ who are concerned
about ensuring their minor descendants good life conditions after their death. The present
study analyses the precautions that Spanish Civil Code allows the testator to adopt relating
to protection of the person and goods of the minor. This protection may be mainly provided
through the institution of guardianship and the designation of an administrator for those
goods which might have been passed on gratuitously. Moreover, the article examines the
possibilities that Spanish Civil law offers the testator to distribute his own estate after his
death which are best to achieve the protection of his minor descendants, according to the
family circumstances, regarding improvement, specific legacies, partition or payment in
money of the proportional share of estate that sometimes passes by law to those descen-
dants («legitimav).

1. El presente estudio ha sido realizado dentro del proyecto de investigacién «La transformacion social de la familia. Una revo-
lucién en el sistema sucesorio» (PGIDITo5CSO202004PR) financiado por la Conselleria de Innovacién, Industria e Comercio
de la Xunta de Galicia dentro del Programa Sectorial de Ciencias Sociales del Plan Gallego de IDTI de 2005, dentro del cual
se integra la autora como investigadora.
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I. PLANTEAMIENTO

Aunque podamos compartir genéricamente la opinién de quienes, como GoNzALEZ PORras,
subrayan la funcién socialmente secundaria que hoy desempeiia el testamento y la utiliza-
cién, especialmente por las clases econdmicamente mis poderosas, de formas alternativas
de transmisién en vida de su patrimonio, en particular con el objetivo de obtener un mejor
tratamiento fiscal’, no puede obviarse que, como el propio autor reconoce, aunque no se

2. Familia, herencia, sociedad, Instituto de Estudios y Organizacién (IDEOR), Cérdoba, 1993, pp. 89-91. Considera este autor
que no es arriesgado afirmar que el testamento como medio tradicional de transmisién de bienes a los hijos y descendientes
ha perdido parte de su predicamento entre las clases altas, que utilizan formas de transmision inter vivos de su patrimonio,
empleando férmulas como la renta vitalicia, el contrato de vitalicio, donaciones, los seguros de vida o diferentes operaciones
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transmitan en ellos las mds grandes fortunas, el nimero de testamentos otorgados no dismi-
nuye y siguen siendo el instrumento adecuado —bien en exclusiva, bien como complemento
de otros— para la ordenacién de las relaciones patrimoniales de numerosas personas después
de su muerte.

Es mds, a nuestro juicio probablemente se revitalice el testamento en los préximos afios ante
la expansion de las nuevas tendencias, ya una realidad legislativa en varias Comunidades Au-
tonomas, que establecen grandes reducciones en la base imponible, tipos muy bajos o deduc-
ciones en la cuota del impuesto de sucesiones en favor de los hijos, especialmente los de corta
edad, respecto de las herencias transmitidas por sus padres, lo que, sin duda, serd una razén
determinante, en muchos casos, para retrasar las transmisiones del patrimonio a los descen-
dientes hasta la muerte del titular, abandonada la bisqueda de mejores condiciones fiscales?.

La celebracién de tal negocio juridico, el otorgamiento de testamento, sin duda encierra
en sf una amplia gama de posibilidades, puestas al servicio del causante, para cumplir uno
de los fines que a menudo se pone de manifiesto cuando se requiere asesoramiento juridico
antes de proceder a su formalizacion, la proteccién de determinadas personas vinculadas
afectivamente con el causante, cuya situacién personal y econdémica pretende garantizarse
en el futuro, en particular los descendientes*. Sin duda, el testamento brinda al titular del
patrimonio un vehiculo mds completo para la proteccion integral de aquellas personas que
los diferentes medios de transmisién en vida de su patrimonio a que antes haciamos referen-
cia, pues junto con las disposiciones de caricter estrictamente econémico da cabida a otras
relativas a la esfera personal.

Uno de los colectivos que ha sido siempre objeto de preocupacion en el ambito familiar
a la hora de otorgar testamento ha sido el de los descendientes discapacitados, principal-
mente hijos, en atencién a sus mayores dificultades —cuando no imposibilidad— de desen-
volvimiento en el mundo laboral. Por ello la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, introdujo

con sociedades mercantiles. No obstante, él mismo sefiala que la utilizacién de estos instrumentos como alternativa a la suce-
sién tradicional no siempre es aconsejable y pueden ser sélo remedios parciales para situaciones concretas, sin que ello lleve
mds que a la transformacién y simplificacion del Derecho de sucesiones, para poder hacer frente a las nuevas necesidades y
realidades sociales (op. cit., pp. 102-104).

3. Asi, pueden verse el Decreto foral legislativo 250/2002, de 16 de diciembre, de Navarra, que aprueba el texto refundido
de las disposiciones del impuesto de sucesiones en esa Comunidad, que contempla exenciones cuando lo heredado es una
empresa, negocio o participaciones societarias, en determinadas condiciones, basicamente de continuidad de la actividad
mercantil, asi como tipos del impuesto muy bajos cuando el objeto de la transmision hereditaria es otro y los herederos
descendientes del causante; la Leyes aragonesas 26/2003 y 13/2000, que aplican una reduccién en la base imponible del 100%
de su valor cuando la adquisicién hereditaria corresponde a hijos del causante menores de edad; también las Comunidades
de Catalufa ((Leyes 21/2001 y 31/2002), Madrid (Leyes 13/2003 y 13/2002) o Cantabria (Ley 11/2002) establecen significativas
reducciones en la base para los descendientes, que son mayores en el caso de los menores de 2r1 afios y, en algunos casos,
aumentan por cada afio menos de 21 que tengan aquéllos. Por la via de las grandes deducciones en la cuota han optado la
Ley 8/2003, de 21 de noviembre, de la Comunidad de Murcia y la Ley 10/2003, de Baleares, ambas con una del 99% para las
adquisiciones hereditarias realizadas por descendientes menores de 21 anos. Tanto muchas de estas normas citadas como las
de otras Comunidades Auténomas no mencionadas contienen un tratamiento fiscal favorable para las adquisiciones heredi-
tarias de la vivienda familiar, explotaciones agrarias o empresas.

En todo caso, la mayoria de las Comunidades van mucho mds alld en su tratamiento favorable para los hijos menores que
realizan adquisiciones mortis causa de sus padres que las reducciones en la base imponible establecidas por la Ley estatal
29/1987, de 18 de diciembre, reguladora del impuesto de sucesiones y donaciones, que distingue a tal efecto, en su articulo
20, diferentes grupos de parentesco, con una especial consideracion para los descendientes menores de 21 afos.

4. En este mismo sentido, Lorez Frias (Voluntad del causante y significado tipico de algunas cldusulas testamentarias, Granada,
Comares, 2004, p. 69) asegura que la via testamentaria es, dentro de las que el Derecho Privado ofrece, una de las mds
utilizadas por los padres para asegurar, en la medida de lo posible, el bienestar personal y econémico de los hijos menores o
incapaces para cuando ellos falten.
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novedades en el Derecho espafiol -Cédigo Civil, Ley de Enjuiciamiento Civil y normativa
tributaria— con el propdsito de hacer efectivas medidas concretas orientadas a su proteccion
patrimonial, algunas de las cuales implican modificaciones en el Derecho sucesorio cuyo
interés sin duda supera ampliamente al de la creacién del patrimonio separado y protegido
para las personas con discapacidad que en principio se presenta como la mayor aportacion
de este texto legislativos.

Sin embargo, al lado de la atencién especial a los discapacitados que siempre han ma-
nifestado quienes se proponian otorgar testamento y tenian entre sus familiares mds cer-
canos a alguno de ellos®, que efectivamente merecia un tratamiento peculiar por parte del
legislador, debe destacarse el desvelo de la mayoria de los testadores por asegurar unas
ciertas condiciones de vida a sus descendientes menores de edad —bdsicamente, hijos y
nietos— incorporando a los correspondientes documentos el contenido necesario para dar
forma juridica a tales deseos, asi como, en determinados casos, dejar previstas clausulas de
salvaguardia de los bienes transmitidos a dichos menores frente a las facultades de admi-
nistracion de los mismos que, en principio, corresponden a los padres del menor o a aquel
de ellos que sobreviva’. En nuestros dias, el crecimiento de las familias monoparentales,
asi como la frecuente existencia de padres que nunca han vivido juntos o se han separado
tras un periodo de convivencia, matrimonial o no, sin duda ha acentuado la necesidad de
buscar instrumentos juridicos que den cauce a la intencién de proteger econémica y per-
sonalmente al menor y, a veces, al mismo tiempo sirvan para alejar de su patrimonio al otro
progenitor, objetivo no siempre loable ni juridicamente posible.

La finalidad de este estudio enlaza, pues, con estas preocupaciones de los padres y otros
ascendientes, tratando de ofrecer de manera articulada, con un anilisis de su contenido,
utilidad y riesgos, las medidas que nuestro Derecho sucesorio pone a disposiciéon de quien se
propone otorgar testamento para que éste adopte las precauciones que estime oportunas para
garantizar la proteccién de sus descendientes mds débiles, los menores de edad, poniendo de
relieve, asimismo, los limites que nuestro ordenamiento juridico impone a la autonomia de
la voluntad en este dmbito. Indudablemente la auténtica libertad de testar —sin perjuicio del
obvio respeto al sistema legitimario que nuestro Derecho pergena— debe tener como sustrato
—como cualquier otra libertad, por otra parte— la mas completa informacion que sea posible
ofrecer sobre las posibilidades que se le brindan al que ha de tomar la decisién®.

5. Vid. Exposicién de Motivos y los ocho primeros articulos dedicados a la regulacién pormenorizada de ese patrimonio
protegido.

6. Véase la descripcién que de esa situacién, conocida de cerca por su profesién de Notario, hace pE LA CUEsTA Y AGUILAR (La
tutela familiar y disposiciones a favor del menor e incapaz, Barcelona, Bosch, 1994, pp. 9 y 10), quien propone la redaccion de testa-
mentos no estereotipados que ofrezcan soluciones juridicas en atencién a las demandas de aquellos padres que se encuentran
con el problema de tener un hijo discapacitado y sienten la necesidad de prever su futuro en todos los dmbitos.

7. Se tratarfa en estos casos de articular juridicamente el deseo del abuelo de que los padres del menor o uno de ellos no
tenga poder alguno de administraciéon sobre el patrimonio que ¢l le transmite mortis causa (piénsese en el fallecimiento previo
del hijo del disponente y en unas malas relaciones con el cényuge que le ha sobrevivido) o la voluntad de uno de los padres
de que el otro progenitor carezca de esas facultades, que principalmente aparece ligada, como es obvio, a los casos de crisis
matrimonial de los titulares de la patria potestad (separacién o divorcio).

8. Es cierto que la tendencia demogréfica al envejecimiento de la poblacién suele determinar que cuando se abre la sucesion
mortis causa de una persona, sus hijos sean ya adultos, con una vida econémicamente organizada (en este sentido, ALVAREZ
Sara: «El derecho civil en el siglo XXI», RDN, enero-marzo 1989, p. 33), pero también lo es que determinadas enfermedades,
como las oncoldgicas, afectan de modo particular a sectores de poblacién jévenes, con hijos de corta edad, y generalmente
ofrecen un cierto margen de tiempo para que los afectados puedan tomar decisiones de la indole que analizamos, organizando
las previsiones que consideren oportunas en proteccion de sus descendientes. Del mismo modo, tampoco puede olvidarse la
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No contemplaremos, por otra parte, en este estudio sélo disposiciones testamentarias de
caricter patrimonial, aunque si ciertamente de modo principal a ellas nos referiremos, pues
al lado de las que con su contenido econémico pretenden dar estabilidad de esta indole al
menor de edad tras la muerte de su ascendiente no pueden desdefiarse otras con las que
el ordenamiento juridico espaiiol da respuesta a los deseos de dejar también ordenados los
aspectos puramente personales de la vida del descendiente. En concreto, ambas facetas
—personal y patrimonial— se funden en una de las disposiciones testamentarias habituales
en estos casos, la de designacién de un tutor para el menor ex articulo 223 CC, en la que
habrin, indudablemente, de pensar los padres, para el caso de fallecimiento simultineo de
ambos o el que de ellos sobreviva tras la muerte del otro y se disponga a ordenar sus ulti-
mas voluntades, asi como aquel de ellos respecto del cual esté determinada la filiacién con
cardcter exclusivo o que sea titular Gnico de la patria potestad, por privacién judicial de la
del otro (articulo 170 CC)°.

I. DISPOSICIONES TESTAMENTARIAS DE LOS ASCENDIENTES ATINENTES A
LA PERSONA Y BIENES DEL MENOR

L1. Facultades de intervencién de los padres en la configuracién de la tutela futura
de sus hijos

A) Ambito de actuacién de los progenitores

Quiza el mayor interés que ha despertado en la doctrina la exégesis del articulo 223 CC
sea el de destacar los condicionamientos que para la voluntad de los padres supone la exis-
tencia en nuestro sistema juridico, desde la reforma de 1983, de una tutela de autoridad y
no de familia, matizando de forma considerable las facultades de ordenacién de su futuro
personal y patrimonial, aparentemente amplisimas, que el citado articulo del Cédigo Civil
en principio les otorga®.

Asi, dejando a un lado la ya hoy superada cuestién de que en realidad los padres sélo
pueden designar una o varias personas como tutor o tutores de sus hijos, correspondiendo,
en todo caso, su nombramiento a la autoridad judicial, que podria prescindir de la sefialada

incidencia que los accidentes, tanto laborales como de trifico, presentan en este tramo de edad a que hacemos referencia,
siendo una de las primeras causas de mortalidad, si bien en estos casos la ordenacién de disposiciones testamentarias es mucho
mds infrecuente, dado lo inesperado del suceso y su trigico resultado.

9. En todo caso, recuérdese que en la actualidad la designacién de tutor en testamento queda reservada para los padres
respecto de sus hijos, no ostentando esa facultad una persona con relacién a su cényuge incapacitado, por lo que dichas
disposiciones testamentarias, de existir, no producirian ningtn efecto (véase SAP de Zamora de 26 de marzo de 2003 —4C
2003\1221-).

10. No se olvide que este precepto comienza permitiéndoles «<nombrar tutor», contintia autorizdndoles a «establecer drganos
de fiscalizacién de la tutela» y a «designar las personas que hayan de integrarlos» y concluye con la genérica cliusula por la
que podrian «ordenar cualquier otra disposicién sobre la persona o bienes de sus hijos menores o incapacitados».

Como puede comprobarse, son frecuentes las acciones judiciales emprendidas por parientes del menor o incapaz distintos del
designado testamentariamente por los padres de aquéllos con las que pretenden la sustitucién en el nombramiento de tutor
realizado por el Juzgado de Primera Instancia. Pero, como resalta la Sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria de 21
de diciembre de 2004 (JUR 2005\56384), «no se trata de resolver entre las dos solicitantes en un plano de igualdad, sino que
ha partirse de un inicial respeto a la voluntad del padre del nifio, voluntad que, ademds, no sélo no resulta contrariada por el
interés de éste, sino que ademds parece coincidir con el mismo y con el beneficio del menor».
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por ellos si el interés del menor lo exigiera (articulos 224 y 234.2.° CC)", nos centraremos
en el alcance que pueden tener sus medidas de fiscalizacién de la tutela y en la determina-
cién de cudles pudieran ser esas otras disposiciones sobre la persona o bienes del menor a
que el articulo 223 CC alude, en particular a si en esta prevision se incluye la posibilidad
de ampliar las facultades del tutor mas alld del régimen general de la tutela que el Cédigo
Civil dibuja®. Si es cierto que, como pone de relieve la Audiencia Provincial de Madrid,
el Cédigo Civil reconoce amplias facultades a los padres para disponer «la reglamentacion
adecuada para el mejor funcionamiento de dicho instrumento de amparo»'3, esto es, la tu-
tela, es preciso delimitar la amplitud del dmbito de actuacién de dichas decisiones de los
padres y sus infranqueables fronteras.

En este sentido ha de tomarse en consideracién, inicialmente, que cuando el padre o la
madre se deciden a incluir en su testamento disposiciones relativas a la tutela de sus hijos
con ese propdsito seitalado en la resolucién judicial que acabamos de citar de «mejorar su
funcionamiento», pueden tener una finalidad muy distinta: agilizar el régimen de admi-
nistracion y, sobre todo, disposicién de los bienes de sus hijos, en principio sometido a un
rigido sistema de autorizacién judicial previa (articulo 271 CC), que en ocasiones dificulta
la gestion e incluso puede ser origen de perjuicios patrimoniales causados por el retraso
en la prictica de una operacién financiera o, por el contrario, aumentar los controles que

1. Aunque en relacién con un hijo incapacitado, puede verse cémo el Juez de instancia prescindié de la persona designada
por la madre en testamento y procedié al nombramiento de otro tutor, atendiendo a su interés, decisién confirmada en
apelacién, en Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia de 4 de julio de 2003 (JUR 2003\234581). Sin embargo, se
respeta la designacion hecha por la madre en su testamento, por no concurrir causa que haga necesario o aconsejable que
el Juez se aparte de ella, en el caso objeto de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Huelva de 23 de diciembre de 2003
(JUR 2004\64988), indicando este tribunal que no se advierte un «importante» conflicto de intereses entre la incapaz y el
designado como tutor (un hermano) que no pueda ser resuelto por la via del articulo 299 CC, es decir, a través del nom-
bramiento de defensor judicial, conflicto que, por otra parte, también existirfa con los otros hermanos que pretendian ser
nombrados tutores. En la Sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona de 14 de febrero de 2005 (JUR 2005\85345) se
confirma la decisién recurrida de designar como tutores de una incapacitada a su hermano y sobrina, siguiendo parcialmente
las indicaciones de la madre en testamento, que habia designado al aludido hermano y a otra hermana, después también
incapacitada, sustituida en la tutela por su hija, al considerar el tribunal que ello era lo que mejor respetaba, dentro de lo
posible, la voluntad testamentaria de la madre.

12. Algunos autores, como VENTOSo EscriBaNo (La reforma de la tutela, Madrid, Colex, 1985, p. 58), consideran este precepto
como ejemplo de la aplicacién del principio de autonomia de la voluntad en el Derecho de familia, si bien el citado propo-
ne buscar alguna féormula intermedia entre la exclusion por los padres de la intervencién de la autoridad judicial y que las
medidas de fiscalizacion de la tutela que ellos arbitran no tengan mds alcance que los puros efectos internos, siendo frente
al Juez como si no existieran.

13. Sentencia de 27 de marzo de 1998 (4C 1998\705), que aprecia la ausencia de circunstancias que aconsejen al érgano judi-
cial contrariar la voluntad paterna, expresada en su testamento. El supuesto de hecho es en este caso distinto del que suele
habitualmente ser sustrato de este tipo de resoluciones, pues es precisamente la designada judicialmente tutora tnica de su
hermano la que interpone recurso de apelacién, suplicando se nombre también para el cargo a otro hermano, dado que la
madre en su testamento habia expresado su voluntad de que ambos se ocuparan de la tutela, recurso que es estimado por la
Audiencia, con la base argumental antes expuesta afirmando ademds que «no cualquier inconveniente ha de provocar una
resolucién judicial que contrarie la voluntad paterna, sino que ello sélo puede ampararse en causas de suficiente gravedad,
debidamente justificadas ademds, que revelen que la disposicién del ascendiente resulta claramente perjudicial para el inca-
paz, sin que ello pueda presumirse sin una base suficientemente sélida, segin el contexto alegatorio y probatorio sometido
a la consideracion judicial».

14. Dejemos simplemente apuntados los problemas que en el desarrollo de la funcién tutelar puede provocar la aparicién de
un testamento de cuya existencia no hubiera conocimiento al constituir judicialmente la tutela del menor, pues si contuviera
disposiciones en torno a ella podria ser necesario realizar ciertos cambios en aquella institucién protectora. No obstante,
el interés del menor habrd de jugar, sin duda, un papel decisivo en la decision de la autoridad judicial de apartarse de las
previsiones de los padres en estos casos si tales modificaciones (especialmente en el nombramiento del propio tutor) fuesen
perjudiciales para él. Sin embargo, no se entendié perjudicial por la Sentencia de la Audiencia Provincial de Huelva de 27 de
septiembre de 2004 (JUR 2005\52334), la «remodelacion de la tutela» consistente en nombrar otro tutor que desempeiara sus
funciones mancomunadamente con el nombrado judicialmente ab initio, asumiendo asi la voluntad expresada en testamento
aparecido después por la madre de la incapaz.
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nuestra legislacion civil establece para el tutor, obligindole a someter su actuacién a algin
otro filtro, ademis del judicial.

La segunda pretensién no parece encontrar obsticulo alguno en nuestro Derecho po-
sitivo y, por el contrario, presenta apoyo indubitable en el articulo 223 que comentamos,
que alude con claridad al establecimiento de érganos de fiscalizacién de la tutela. Se tra-
taria, pues, en la mayoria de los casos, como ha resaltado la generalidad de la doctrina, de
reinstaurar los antiguos tintes familiares de aquélla, pues formaran parte de dichos érganos
fiscalizadores, parientes o personas de confianza del testador que no dejan de recordar al
viejo consejo de familia y que tendrian como funcién, por ejemplo, en opinién de RoGeL
VIDE'S, dar el visto bueno al tutor sobre una determinada actuacion, antes de que éste recabe
la correspondiente autorizacién del juez, cuando ésta fuere precisa®. En todo caso, a mi
juicio, los limites de tales disposiciones —o mejor, de desarrollo ulterior de las mismas— serin
los que impidan que la tutela de autoridad que la reforma de 1983 consagré vuelva a ser de
nuevo la antigua tutela de familia, por lo que al tutor siempre debera quedarle el recurso a la
autoridad judicial ante una actitud entorpecedora de su gestion por parte de los érganos de
fiscalizaciéon designados testamentariamente por el padre o la madre del menor”. Ello acaso
pueda apuntalarse con argumentos de Derecho positivo como el contenido del articulo 237
CC, que, cierto es que ante un supuesto de hecho diverso, cual es el nombramiento por el
Juez de varios tutores para ejercer conjuntamente la tutela, segtin lo dispuesto testamen-
tariamente por los padres del menor, destaca la facultad de la autoridad judicial de «reor-
ganizar el funcionamiento» de la tutela e incluso proveer de nuevo tutor si los desacuerdos
reiterados de aquéllos entorpecieran gravemente el ejercicio de la funcién. Ello permite,
a mi juicio, sostener que el tutor podrd solicitar del Juez idéntica «reorganizacién del fun-
cionamiento de la tutela» cuando los 6rganos de fiscalizacién designados por los padres
dificultaran objetivamente su ejercicio.

Maids problemaitica todavia se muestra la pretensiéon de los padres de ampliar por via
testamentaria las facultades legales que al tutor corresponden, liberando su actuacién de
los preceptivos controles judiciales en los supuestos a que hacen referencia los articulos 271
y 272, aunque ello sea en aras de una agilizacidon de su labor que en principio podria verse
genéricamente beneficiosa para los intereses del menor. En suma, pues, es preciso pregun-
tarse si los padres podrian en testamento, a la vez que designan las personas que consideran
mds idoneas para asumir la tutela de sus hijos menores —pensemos, por ejemplo, en un
hermano mayor de edad que viva con aquéllos—, sustituir la autorizacién judicial previa de

15. «Comentario al articulo 223», Comentario del Cidigo Civil, tomo I, Ministerio de Justicia, p. 701

16. Considera SEGura Zursano («El testamento de los padres de un deficiente mental. Problemas y soluciones, RDN, abril-
junio 1986, p. 439) que las posibilidades que ofrece el articulo 223 CC a los padres son tan ricas que a través del mismo podrian
prever una auténtica junta de parientes, al estilo del Derecho aragonés, si bien ha de tenerse en cuenta, a mi modo de ver,
que el funcionamiento de esta institucién estd ligado a la intervencién en temas familiares o sucesorios no sujetos a normas
imperativas, que si existen en el dmbito tutelar en relacién con las funciones atribuidas a la autoridad judicial.

17. Véase, en Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra de 7 de abril de 1995 (4C 1995\696) cémo este tribunal deja
sin efecto un érgano de fiscalizacion de la tutela (consistente en que el tutor pidiera previo consejo, no vinculante, a dos
parientes de la incapacitada antes de tomar decisiones de cierta trascendencia) establecido por el juzgado de Pamplona que
la constituyd, tras excluirse el origen paterno de tal instancia fiscalizadora, con los argumentos de no tener dmbito juridico
de actuacion claro, dado que los supuestos de su actuacién eran vagos e inconcretos, y estimarse superflua su constitucion,
que nada aportaba al interés del tutelado, debidamente preservado ya por el control del érgano jurisdiccional. Sin embargo,
considera el tribunal que si el érgano de fiscalizacion hubiera sido establecido por uno de los padres en testamento, quedaria
el Juez vinculado al constituir la tutela, salvo que otra cosa demandara el interés del incapacitado.
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alguno de los actos de mayor trascendencia previstos el articulo 2771 por otro tipo de control,
mds cercano al dmbito familiar y con casi total seguridad mis sencillo y rapido.

Comparto en este punto la opinién de quienes, como AMORGs GUARDIOLA, subrayan que
la norma objeto de comentario es imperativa y no susceptible de modificacién por voluntad
de los interesados'®, naturaleza que, por otra parte, se enmarca en el profundo significado
que en la reforma de 1983 tuvo el cambio, ya destacado, de una tutela de familia a una de
autoridad o de sustrato fundamentalmente judicial, bajo la inspeccién del Ministerio Fiscal,
aspecto este ultimo que resalta de modo particular el articulo 232 CC. En efecto, teniendo
por norte la bisqueda de la mejor forma de proteccién del menor, se entendi6 entonces que
tanto la actuacion de los tutores en los supuestos de mayor trascendencia en que se com-
prometiera el patrimonio o la libertad personal del menor o incapaz, como incluso la de los
propios padres, en ciertos casos, debian pasar por el filtro previo del control judicial sobre la
conveniencia de dichos actos. A mi modo de ver, ello es indisponible por los padres al otor-
gar testamento, teniendo en cuenta, por un lado, que no estdn en condiciones de decidir
que pueda prescindirse de una intervencién judicial a la que ellos mismos han de someterse,
en la mayor parte de los casos, cuando actiian como titulares de la patria potestad (articulo
166 CC), y, por otro, que en armonia con la filosofia de la reforma de 1983, pueden sumarse
otros medios de control o fiscalizacién a la actuacién judicial pero no sustituir a ésta’?. En
este sentido se ha subrayado® que los érganos de fiscalizacién que los padres puedan crear
podrin verse como colaboradores de la autoridad judicial, pues aquel término debe inter-
pretarse como «controlar, auditar, vigilar», pero no como asistir o autorizar®".

Diferente de si los padres podrian en su testamento sustituir la previsién legal de ne-
cesaria autorizacion judicial para que el tutor realice actos de enajenacién sobre ciertos
bienes, cuestién sobre la que acabamos de pronunciarnos negativamente, es determinar si
estd dentro de su Ambito de autonomia en la configuracion testamentaria de la tutela de sus
hijos establecer un criterio sobre la forma de enajenacién de tales bienes.

En efecto, planteada ante los tribunales en los tltimos afios con particular frecuencia la
cuestion de si la enajenacion de bienes del pupilo, que el tutor ha de realizar previa auto-
rizacion judicial en los casos del articulo 271.2.° CC, habra de canalizarse necesariamente
a través de subasta publica, como prevé el articulo 2015 LEC de 1881, vigente atin en esta
materia, o si puede permitirse la venta directa, al menos con ciertas cautelas o cuando se
den determinadas condiciones, pues ello puede servir mejor a los intereses patrimoniales
del menor, es preciso apuntar cuil debiera ser el tratamiento juridico de una prevision tes-
tamentaria de los padres que expresamente permitiera al tutor vender los bienes en forma

18. Vid. en este sentido su «Comentario al articulo 271», en AMORGs GuarpioLa y Bercovitz Ropricuez-Cano (coord.):
Comentarios a las reformas de nacionalidad y tutela, Madrid, Tecnos, 1986, p. 545.

19. Sin embargo, CastAN VAzQuEz («Comentario a los articulos 223 a 227», en AMor6s GuarbioLa y BErcoviTz Robricuez-Cano
—coord.—: Comentarios a las reformas de nacionalidad y tutela, Madrid, Tecnos, 1986, p. 289, nota 36) recoge una cldusula testamen-
taria redactada tras la reforma por el notario y civilista VaLLET DE GoytisoLo en que el testador ruega al juez competente para
el nombramiento de tutor de alguno de sus hijos, de ser ello necesario, que el protutor por ¢l designado ejerza las funciones
de fiscalizacion que el Cédigo Civil atribuye al Juez y los componentes del Consejo de Familia, también sefialados por €I,
asuman las de autorizacién que al juez corresponden.

20. RoGeL ViDE: «Comentario al articulo 223, cit., p. 701
21. En esta misma linea, aunque recogiendo la argumentacién en contra de algin autor, OrpAs Aronso («Comentario al

articulo 223», en Bercovirz RobriGuEz-Cano —coord.—: Comentarios al Cadigo Civil, Pamplona, Aranzadi, 2001, p. 342).
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distinta de la subasta ptblica. A mi modo de ver, aunque es cierto que la redaccién del cita-
do articulo 2015 LEC es posterior a la reforma del Cédigo Civil en materia de tutela, pues
procede de la Ley 15/1989, de 29 de mayo, también lo es que hoy ni siquiera en el procedi-
miento de apremio la venta en subasta puiblica es el inico medio de enajenacion que la LEC
de 7 de enero de 2000 contempla, por lo que el mencionado precepto legal parece poco
armonico con la nueva ley rituaria civil. Ello, unido al reconocimiento legal de un margen
a la autonomia de la voluntad de los padres del menor que en su testamento hacen dispo-
siciones en orden a la tutela, permite, a mi juicio, afirmar que, como regla general deberia
respetarse su criterio en cuanto a la forma de enajenacion, salvo cuando el Juez observara,
en el caso concreto, un riesgo cierto para los intereses del menor con ese modo de proceder
del tutor, supuesto en que podria ordenar la enajenaciéon en publica subasta®.

Por el contrario, entiendo, como HuaLpe SANCHEZ?, que, aunque los padres hubieran
hecho constar testamentariamente de forma expresa que el tutor de sus hijos queda releva-
do de la obligacién de prestar fianza, el juez que ha de conocer del nombramiento de aquél,
del mismo modo que puede hacer caso omiso de la designacién que aquéllos hubiesen he-
cho, si ello viniese justificado por hacer valer el interés del menor, podria decidir que la
fianza ha de ser constituida por idéntico motivo (articulo 260 CC). Lo mismo puede decirse
sobre la obligacion de hacer inventario (articulo 262 CC), impuesta basicamente como ga-
rantia del tutelado®*.

Con la misma aludida salvedad de que el juez no considere mas conveniente otra cosa,
en beneficio del menor, en el dmbito de esa previsién de «cualquier otra disposicién sobre
la persona o bienes de sus hijos» a que hace referencia el articulo 223 CC, los padres podran
excluir a personas concretas de la tutela sobre sus hijos, dictar normas sobre su educacién
futura o sobre la retribucién del tutor o separar los cargos de tutor de la persona y de los
bienes, entre otras posibilidades.

B) Condiciones de eficacia de la clausula testamentaria de designacion de tutor
por parte de uno de los padres

Subrayemos, finalmente, aunque ello pueda, en principio, parecer superfluo, que, aunque
la concreta redaccién de la cldusula testamentaria de designacién de tutor no siempre lo
exprese asi, las disposiciones que sobre el particular contenga el testamento de uno de los

22. Consideran que el articulo 2015 LEC de 1881 es imperativo y que la subasta publica es el tinico cauce legal para la venta
de bienes del tutelado, por ser un medio eficaz y objetivo de enajenacién, que salvaguarda mejor que cualquier otro los inte-
reses de aquél las Sentencias de las Audiencias Provinciales de Vizcaya de 19 de octubre de 1999 (AC 1999\7412), de Huesca
de 12 de abril de 2000 (4C 2000\3226), de La Rioja de 24 de octubre de 2001 (JUR 2002\17215), de Granada de 15 de abril de
2003 (AC 2003\1070) y de Lleida de 18 de marzo de 2005 (4C 2005\378), entre otras. Mucho mis flexibles, sin embargo, se
muestran otras resoluciones judiciales que permiten al tutor la venta directa de los bienes del pupilo, bien por preexistir ya
alguna oferta concreta, que se considera oportuno aprovechar (Sentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria de 17 de
septiembre de 2002 —4C 2002\1554-), bien, incluso, sin tal premisa, por entender que la venta en subasta piblica es demasiado
onerosa y que el Juez puede directamente controlar la enajenacion evitando situaciones abusivas que perjudiquen al tutelado
(Sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona de 1 de octubre de 2004 —/UR 2004\306912—y de la Audiencia Provincial
de Albacete de 23 de diciembre de 2004 —/UR 2005\206105-).

23. «Comentario a los articulos 260 y 261», en Comentario del Cidigo Civil, tomo I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 774.

24. Por el contrario, bE LA CUESTA Y AGUILAR (0p. cit.) entiende que ha de darse prevalencia a las disposiciones de los padres
cuando excluyan expresamente la obligacion de prestar fianza del tutor. No manifiesta igual criterio, sin embargo, por lo que
se refiere a la de hacer inventario, normativa que considera imperativa, si bien resalta que el plazo que para ello establece
el articulo 262 CC, de sesenta dias, puede ser prorrogado por los padres en sus disposiciones, aunque el Cédigo tan s6lo
contemple la prorroga ordenada por el Juez (articulo 263 CC), idea que personalmente comparto.

31



Derecho de Familia

progenitores sélo tendran, en principio, el efecto que les atribuye el articulo 223 CC, estan-
do determinada la filiacién respecto de ambos, si el otro hubiera fallecido o estuviere pri-
vado de la patria potestad sobre el menor®. Resaltamos esta cuestién al hilo de la situacién
familiar, desgraciadamente hoy no infrecuente, en que la mujer ha sufrido los malos tratos
de su pareja, matrimonial o no, pero no hay resolucién judicial que prive al progenitor mal-
tratador de la patria potestad sobre sus hijos, incluso en ocasiones existiendo condena en
sentencia penal firme por el delito cometido. En tal caso, pues, fallecido el progenitor que
ha sufrido la conducta agresiva del otro, sea o no su muerte consecuencia de los aludidos
malos tratos, no procede automdticamente la constitucion de la tutela del menor ni, en con-
secuencia, dar virtualidad en via judicial, por la via del articulo 223 CC, a la designacién de
tutor que hubiera podido hacer aquél en su testamento.

En estas ocasiones parece, pues, juridicamente ineludible para la constitucion de la tu-
tela la previa privacién judicial de la patria potestad del progenitor maltratador a través del
juicio declarativo ordinario correspondiente®, que podri ser promovido, ademds de por el
Ministerio Fiscal, por los parientes cercanos del menor de ambas lineas (abuelos, tios, etc.),
quienes, a nuestro juicio, tienen legitimacién activa®’. No obstante, recuérdese que, como
prevé el articulo 170 CC, la privacién judicial de la patria potestad puede haberse acordado
ya, con anterioridad al fallecimiento de la madre, en un proceso matrimonial de separacién
o divorcio, o en el penal a que dieran lugar las conductas de malos tratos?®.

25. Un tercer supuesto, que la doctrina destaca auténomo en relacién con la privacion de la patria potestad, es la exclusion
ab initio de las funciones tuitivas que contempla el articulo 111 CC, en los casos en que la filiacién hubiera sido determinada
con la oposicién del otro progenitor, a través de la correspondiente accién de reclamacion.

Por otra parte, téngase en cuenta que serdn ineficaces las disposiciones testamentarias sobre la tutela de sus hijos efectuadas
por el padre o madre que, en el momento de adoptarlas, hubiese sido privado de la patria potestad (articulo 226 CC). Nada
dice el Cédigo Civil acerca de la validez de las previstas por el progenitor que, a su fallecimiento, estuviese privado de la
patria potestad, siendo titular de ella al tiempo de otorgar testamento, por lo que, en principio, no deben tenerse por inefi-
caces, sin perjuicio de que el Juez estime oportuno prescindir de las mismas al constituir la tutela.

26. En ocasiones se ha planteado ante los tribunales de justicia si la sentencia que priva de la patria potestad puede ser
vehiculo para la constitucién de la tutela ordinaria y el nombramiento de un tutor. Parece que, en principio, ésta no es la
forma adecuada de proceder, pues la privacion de la patria potestad debe tener origen en un procedimiento contencioso,
mientras que la tutela se constituye a través de un expediente de jurisdiccién voluntaria. Sin embargo, alguna sentencia, des-
pués de afirmarlo asi, no declara la nulidad del nombramiento de tutor efectuado por la sentencia de privacién de la patria
potestad por considerar que en el caso concreto que se enjuiciaba no habia existido indefension (se oy6 a los parientes mas
préximos del menor y se exploré a éste) y en consecuencia tal decision servia al principio de economia procesal, evitando el
desarrollo ulterior de un procedimiento de jurisdiccién voluntaria.

En este sentido puede verse la Sentencia de la Audiencia Provincial de Alava de 31 de marzo de 2000 (AC 2000\3358), que
recoge resoluciones no monocordes del Tribunal Supremo, anteriores a la LEC de 2000, sobre la cuestién, andloga, del
nombramiento de tutor en la misma sentencia de incapacitacién, ahora expresamente permitido por el articulo 759.2.° de ese
texto legal, como recuerda la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de abril de 2003 —R/ 200313813—. Acaso esta soluciéon
legalmente consagrada de facilitar que en la demanda de incapacitacién se solicite el nombramiento de tutor, lo que podrd
hacer la sentencia, cuando en el proceso se hayan dado todas las garantias de defensa de los afectados, pueda ser aplicada,
por analogfa, al caso apuntado de privacién de la patria potestad y nombramiento como tutor del menor del designado por
el padre o la madre en testamento.

27. Asi lo ha entendido el Tribunal Supremo, ante la reclamacién de la custodia de los menores por parte del padre, en
Sentencias de 5 de octubre de 1987 (R/1987\6716), en relacién con los abuelos maternos, 25 de junio de 1994 (4C 1994\1169),
en cuanto a una tia materna, y 26 de marzo de 1993 (R/ 1993\2394), a los hermanos del menor.

28. La Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género establece,
como medida cautelar especifica de protecciéon de los menores, que el Juez que conozca del procedimiento podra suspen-
der para el inculpado por violencia de género «el ejercicio de la patria potestad o de la guarda y custodia» (articulo 65),
expresién de discutible correccién téenica, pero que, en todo caso, por lo que aqui nos interesa, no se refiere, obviamente
a una privacién de la patria potestad, que, desde luego, no puede decretarse en este momento procesal y requiere siempre
un juicio declarativo.
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Por otra parte, nuevas posibilidades de constitucion de la tutela siguiendo las indica-
ciones testamentarias de uno de los progenitores en su testamento pueden surgir si, con
posterioridad al fallecimiento de éste, el otro, titular de la patria potestad, se hizo cargo del
menor, pero su ulterior incumplimiento de los deberes inherentes a ella fue origen de la
declaracién administrativa de desamparo y la consiguiente constitucion de la tutela ex lege
al amparo de lo previsto en el articulo 172 CC. En efecto, estas prerrogativas de la Adminis-
tracion, en desarrollo de su competencia en materia de proteccién de menores, no pueden
ser obstdculo para instar ante la jurisdiccion civil la constitucion de la tutela del menor con
el nombramiento como tutor del designado en su testamento por el padre o madre falleci-
dos, sin que parezca en este caso necesaria la privacion de la patria potestad, que en ningtn
caso implica la declaraciéon de desamparo, que simplemente la suspende (articulo 172.1.° in
fine). Ello parece deducirse de la interpretaciéon conjunta del articulo 222, apartados 1.° y
4.°,y el 239, pues se contemplan como supuestos totalmente independientes de sujecion a
tutela los casos de menores no emancipados no sujetos a patria potestad y los de menores
que se hallen en situaciéon de desamparo, en que aquélla estard simplemente suspendida,
correspondiendo la tutela en este ultimo caso ab initio a la Administracién, sin perjuicio
de constituirla después a favor de personas privadas que pudieran ser mas idoneas por sus
relaciones con el menor desamparado®.

De este modo, el legislador ha entendido que la intervencién administrativa al asumir la
tutela ex lege o automatica del menor no impide devolver a éste a su circulo familiar, entendido
aqui no en sentido nuclear sino amplio, puesto que precisamente uno de los principios recto-
res de la institucién es procurar la reinsercién en la familia de origen. Tal subsidiariedad de la
tutela automadtica de la Administracion respecto de la ordinaria constituida a favor de «perso-
nas que, por sus relaciones con el menor o por otras circunstancias, puedan asumir la tutela
con beneficio para éste» es la idea que se desprende con claridad del articulo 239.2.© CC%.

En todo caso, desde luego, la situacién se hace mis compleja si tras la asuncién de la
tutela automadtica por parte de la Administracién se hubiera constituido el acogimiento del
menor en una nueva familia como prevé el articulo 172.3. CC, bien administrativamente
bien por decision judicial, pero ello no es 6bice para que se ordene la cesacion de éste, por
la misma via por la que se formalizd, si el interés del menor aconsejara la constitucién de
la tutela ordinaria a cargo del designado por el progenitor del menor fallecido en su testa-
mento (articulo 173.4.1.° y 4.° CC). De hecho, existe una figura de acogimiento, el familiar
simple, que la ley expresamente contempla como transitorio para los casos en que se prevea
la reinsercion del menor en su propia familia, concepto que, a mi modo de ver, puede en-

29. De este modo lo entendi6 también la Audiencia Provincial de Cuenca, en Sentencia de 24 de julio de 1995 (4C1995\1598),
que designa tutores a los tios de una menor declarada en desamparo que se habian hecho cargo de su cuidado y educacién
haciendo constar que «se impone la indagacién y conocimiento de qué es lo que resulta mas beneficioso para la menor en
este caso concreto, sin necesidad de, como razona el auto recurrido, determinar si la madre natural debe o no ser privada
de su derecho de patria potestad». Por su parte, la Audiencia Provincial de Cidiz, en Sentencia de 19 de abril de 2001 (JUR
2001\188504) subraya que patria potestad y tutela son instituciones incompatibles entre si, pero admite la operatividad de la
segunda cuando la patria potestad se haya extinguido, haya una privacién judicial de la misma o esté suspendida. En el concreto
supuesto que enjuicia no accede al nombramiento de tutor de una menor porque no habia declaracién administrativa de des-
amparo que suspendiera la patria potestad, aunque parecian darse los requisitos que el Cédigo Civil exige para decretarlo.

30. Asi lo expresa también la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zamora de 26 de marzo de 2003 (JUR 2003\123970),
que estima parcialmente el recurso de los abuelos de los menores que pretendian ser nombrados tutores cuando, en este caso
tras la privacién de la patria potestad de los padres, aquéllos fueron puestos a disposicion de las autoridades administrativas
competentes en materia de proteccion de menores. Sin embargo, la falta de practica de pruebas sobre la conveniencia de que
los abuelos fueran los tutores impide acordar este extremo en la sentencia de la Audiencia.
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tenderse aqui en sentido amplio y no sélo en referencia a la formada por padres e hijos. De
todos modos, el transcurso del tiempo una vez constituido el acogimiento puede jugar en
contra del propésito del pariente del menor designado como tutor en el testamento de su
madre de ser judicialmente nombrado como tal si se estimara que el menor estd adaptado
a su nueva vida familiar y un cambio mds en su situacién personal de convivencia podria
desestabilizarlo.

II.2 Designacion testamentaria de defensor judicial

A mi modo de ver, al amparo del dltimo inciso del articulo 223.1.° CC los padres pueden, en
su testamento, en beneficio de sus hijos, proporcionar el nombre de la persona que, a su jui-
cio, debiera velar por éstos en los supuestos del articulo 299 CC, es decir, cuando existiera
conflicto de intereses entre el tutor y los menores, sin perjuicio de que el nombramiento
haya de ser, como el de aquél, judicial.

Resulta problematico, sin embargo, concluir si efectuada tal previsién ésta funcionara
del mismo modo que la atinente al nombramiento de tutor, es decir, si la autoridad judicial
queda vinculada por dichas instrucciones de los padres, salvo que el interés del menor exija
otra cosa, por lo que para nombrar defensor judicial a persona distinta deberia motivar su
decision en el favor minoris®' o, por el contrario, como sostienen autores como DE LA CUESTA Y
AcuiLar®, esta que €l denomina «sugerencia nominal preventiva de defensor» no vinculara
al Juez como lo hace la de nombramiento de tutor, por lo que aquél puede designar defensor
judicial a persona diferente de la indicada por el padre o la madre sin resolucién fundada
ni ninguna justificacién. Tal conclusién, compartida, sin embargo, por otros autores como
GETE-ALONSO Y CALERA y MORENO MARTINEZ3, podria ser contradictoria, a mi modo de ver,
con el contenido del articulo 224 CC que senala que todas las disposiciones mencionadas
en el precepto anterior (tanto las de nombramiento de tutor como cualquier otra sobre la
persona o bienes de sus hijos menores o incapacitados, entre las cuales podrian incluirse las
de designacién de defensor judicial) vinculardn al Juez salvo que el beneficio del menor o
incapacitado exija otra cosa, en cuyo caso lo hard mediante decisién motivada.

31. También sostiene la necesidad de que el Juez motive el nombramiento como defensor judicial de persona distinta de la
designada por los padres en testamento, aunque defiende su libertad de hacerlo cuando lo exija el interés del menor, Puic
Ferrior («Comentario al articulo 299», en Comentarios a las reformas de nacionalidad vy tutela, cit., pp. 766 y 767). Subraya, por otra
parte, este autor que, obviamente, el establecimiento por los padres en testamento de 6rganos de fiscalizacién de la tutela no
impide el nombramiento de defensor judicial que intervenga en caso de conflicto de intereses.

32. Op. cit., p. 73.

33. En efecto, posicion similar a la de pe ra Cuesta defiende Gere-ALonso («Comentario al articulo 300», en Comentario del
Cadigo Civil, tomo I, Ministerio de Justicia, p. 858), para quien las reglas de la tutela quedan excluidas por completo en lo
atinente al nombramiento de defensor judicial (en particular, el articulo 224 CC), por lo que no es precisa la motivacién de
la resolucién por la que se opta por persona diferente de la sefialada por los padres.

Por su parte, MoreNo Martinez (El defensor judicial, Madrid, Montecorvo, 1989, pp. 203-205) considera también que cualquier
referencia que se hiciera en testamento a la designacion del defensor judicial no tendria para el juez la fuerza vinculante que
el articulo 223 CC, en sede de tutela, reconoce con cardcter general a las disposiciones que realicen los padres en testamento
sobre la persona o los bienes de sus hijos menores o incapacitados. También en el dmbito de la patria potestad considera que
la designacién en testamento de un defensor no es mds que «un influjo no vinculante en el procedimiento de jurisdiccién
voluntaria tendente a designar por el Juez al defensor judicial».
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Distinto enfoque del tema aporta FLorensa 1 ToMAs, quien, tras subrayar que el Juez
podria tomar en consideracion la opinién de los padres, introduce un factor nuevo al poner
en duda que la persona designada por uno de los padres cumpliera el requisito de impar-
cialidad, cualidad necesaria en el titular del cargo de defensor judicial3*. Sin embargo, a mi
modo de ver tal contingencia queda siempre salvada por la facultad judicial de nombrar a
persona distinta si entendiera que aquélla no es la mas adecuada para la proteccion de los
intereses del menor.

En todo caso, desde una perspectiva eminentemente prictica, con independencia de
que la designacion de defensor se estime o no incluida entre las facultades de los padres a
que alude el articulo 223 CC, lo que, como se ha visto, es controvertido, es aconsejable que
éstos en su testamento incluyan previsiones al respecto que pudieran orientar al Juez que
conozca de su nombramiento, sin perjuicio de que la decisién fundada en otro criterio deba
o no ser motivada, conclusién vinculada a la posicién previa que se adopte sobre aquella
cuestion, de la que deriva la aplicabilidad del articulo 224 CC o su inadecuacién para re-
solver el conflicto.

No existe, sin embargo, en nuestro Cédigo Civil un precepto similar al articulo 223 que
permita a uno de los progenitores designar en su testamento —sin perjuicio de la ulterior de-
cision judicial—- a la persona que deba defender los intereses del menor en caso de conflicto
de intereses con el padre o la madre titular de la patria potestad que sobreviva, facultad que
serfa especialmente significativa en los casos de padres separados, divorciados o no convi-
vientes. Si se diera tal presupuesto, la autoridad judicial habria de nombrar, pues, a quien
creyera mis idoneo para el cargo (articulo 300 CC), afirmacién que no es obsticulo para que
el padre o la madre, como parte del contenido licito de su testamento puedan hacer previ-
siones en este sentido simplemente orientativas para el Juez, que no deberia, sin embargo,
motivar su decision de nombrar a persona distinta de la sefialada por el progenitor3s.

II.3. Nombramiento por los ascendientes de administrador de los bienes transmitidos
a titulo gratuito a los menores

Como recuerda CastiN VAzQUEz, si bien el Cddigo de 1889 reconocia la facultad de nom-
brar tutores para los menores o incapacitados no sélo a los padres sino también a los que
les hubiesen dejado «herencia o legado de importancia», con fundamento, en opinién del
citado autor, en la conviceién de que si les favorecieron es que mostraron interés por ellos3®,
la reforma de la tutela verificada en virtud de Ley 13/1983 limita, en el articulo 227 CC, la
intervencion de los disponentes a titulo gratuito al establecimiento de reglas de administra-
cién de los bienes y designacién de las personas que hayan de ejercitarla, labor que deberd

34. El defensor judicial, Madrid, Civitas, 1990, p. 158.

35. Obsérvese que el articulo 163 CC, relativo al nombramiento de defensor judicial a causa de la existencia de un conflicto de
intereses de los padres y los hijos a quienes representan legalmente, sélo contempla el caso de que tal situacién se dé entre los
dos progenitores y el menor o uno de ellos y éste, viviendo el otro, por lo que podria asumir directamente su representacion
sin nombramiento de defensor. Esta laguna legal no es 6bice, desde luego, para que igualmente proceda nombrar defensor si
uno de los padres ha fallecido y surge el conflicto entre el otro y el hijo, supuesto que acaso sea el mas reiterado precisamente
en la prictica en relacién con la herencia a la que ambos concurren.

36. «Comentario a los articulos 223 a 227», cit., p. 285.
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cohonestarse —quizd no siempre sea ficil- con la de los padres o tutores que ostenten la
funcion de representacion legal. Si el menor estd sometido a patria potestad, el articulo
164.1.° CC excluye también de la administracién que corresponde a los progenitores la de
aquellos bienes adquiridos a titulo gratuito, cuando el disponente lo hubiera ordenado de
manera expresa¥’.

De las facultades que dimanan del citado articulo 227 CC podran hacer uso, pues, en
relacion con lo que es objeto de nuestro interés, aparte de terceros disponentes ajenos al
ntcleo familiar, los ascendientes, incluidos los propios padres, si bien estos tGltimos parece
que ya estarfan legitimados para adoptar este tipo de medidas sobre la administracién de los
bienes que transmitan a sus hijos por la amplia referencia del articulo 223 a «ordenar cual-
quier otra disposicion sobre la persona o los bienes de sus hijos menores o incapacitados».
Es decir, los padres de un menor, ademds de designar tutor, sujeto en su nombramiento a
la definitiva decisién judicial, pueden conformar una especie de patrimonio separado®® con
los bienes que ellos mismos les hayan transmitido mortis causa a titulo gratuito, estableciendo
reglas de administracién y designando a la persona que habra de ocuparse de tal labor, fa-
cultad que también corresponde a los abuelos y otros ascendientes, en este caso ex articulo
227 CC.

No es ficil, sin embargo, determinar cudl es el ambito de actuacidon que la ley reserva a
la autoridad judicial ante esta ordenacién que sobre la administracién de los bienes trans-
mitidos a titulo gratuito al menor haga el disponente. En efecto, a mi juicio no existe en esta
sede una prevision paralela a la del articulo 224 CC, que permite al juez hacer caso omiso
de las disposiciones de los padres sobre la persona o bienes de sus hijos cuando el beneficio
del menor lo exija, si bien algunos autores, como GOMEz LaprLaza®, han apuntado que esa
funcion podria cumplirla el articulo 233 CC, segin el cual «El Juez podra establecer, en la
resolucion por la que se constituya la tutela, o en otra posterior, las medidas de vigilancia y
control que estime oportunas, en beneficio del tutelado»*°.

De todos modos, concluir que el Juez puede prescindir de lo que decida sobre adminis-
tracion de los bienes el disponente cuando éste es uno de los padres del menor y no si se tra-
ta de otro familiar o un tercero parece tan desacertado e incoherente que tal evidencia nos
conduce a aceptar, aun sin prevision legal expresa, la posibilidad de que también en esos
casos el beneficio del menor pueda convencer al Juez de que lo ordenado no es oportuno y
disponga otra cosa*, obviamente sin perjuicio de la eventual impugnacién de tal decision,

37. Obsérvese la virtualidad de esta disposicion para servir al interés del ascendiente (abuelo o abuela, por ejemplo) que
transmite a titulo hereditario bienes a su descendiente y no desea que sean administrados por el o los titulares de la patria
potestad. No se olvide tampoco la prevision del parrafo 2.° de este mismo articulo 164 CC a que aludimos, relativa a los bienes
adquiridos por el menor por sucesion en que el padre, la madre o ambos hubieran sido justamente desheredados o no hubie-
ran podido heredar por causa de indignidad, en cuyo caso el causante podra hacer también previsiones en su testamento sobre
la persona que habria de ocuparse de la administracién (como reglas legales subsidiarias en defecto de las predispuestas por el
testador, la administracién corresponderd al otro progenitor o, de ser esto imposible, se proveerd judicialmente uno).

38. Asi lo califica también DE LA CUESTA Y AGUILAR (0p. cit., p. 62, nota 5).

39. GOomEz Larraza («Comentario al articulo 270», en AMor6s Guarpiora y Bercovitz Ropricuez-Cano (coord.): Comentarios
a las reformas de nacionalidad y tutela, Madrid, Tecnos, 1986, p. 534).

40. A mi parecer, este precepto se refiere sélo al establecimiento de sistemas de control y supervision, que, efectivamente,
podrian instaurarse sobre la actuacién del administrador designado por el disponente a titulo gratuito, pero no habilita per se
al Juez para decidir el nombramiento de otro administrador de esos bienes o para prescindir del sefalado por aquél.

41. En esta misma linea se pronuncia RoGeL VIDE («Comentario al articulo 227», en Comentario del Cddigo Civil, cit., tomo I, p. 708).
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si no es razonada, o dicho razonamiento no parece completo y bien fundado. La resolucién
podra adoptarla la autoridad judicial bien al constituir la tutela, bien con posterioridad a
ello, si se ejercitara accién en ese sentido, e incluso en los casos en que no procediera esa
forma de proteccion del menor por subsistencia de la patria potestad del padre, de la madre
o de ambos, en que serfa aplicable lo dispuesto en el articulo 164.1.° CC, en principio mds
tajante en lo que respecta al acatamiento de la decisién del transmitente a titulo gratuito
de los bienes*.

Desde otra perspectiva, si bien es cierto que de la administracién en sentido estricto de
esos bienes quedard excluido el tutor del menor o, en su caso, el o los titulares de la patria
potestad (articulos 227 y 164.1.0 CC), es discutible concluir si subsisten sin modificacién
alguna las facultades de aquél o aquéllos para la realizacién de actos que excedan de ello
y tengan sustancia dispositiva, o si las mismas pueden atribuirse también al administrador
nombrado ad hoc para los bienes transmitidos a titulo gratuito al menor. Desde luego, de
la interpretacion que se dé al término «administracién» empleado por los preceptos que
comentamos dependera determinar si los padres pueden, por la via del articulo 227 CC, ver
ampliado el dmbito de actuacién que les reconoce el articulo 223 CC, y es legitimo que li-
miten las facultades ordinarias del tutor mds alld de lo que sea simple administracién de esos
bienes, asi como, en el segundo de los casos apuntados, cuiles son sus propias facultades
sobre los bienes que sus hijos han adquirido a titulo gratuito de otro ascendiente que les ha
excluido expresamente de la administracion.

Ciertamente, se han defendido entre la doctrina las dos posiciones, manteniéndose tanto
que el administrador nombrado por el disponente a titulo gratuito tendrd sélo facultades de
estricta administracién* como que también puede ostentar las de disposicién de los bienes
transmitidos*, esta ultima, a mi juicio, con mejor criterio, pues a mi modo de ver lo que el
legislador permite que el disponente evite es que el tutor o los padres del menor realicen la

42. En efecto, entendemos, como lo hace BarLesteros DE Los Rios («Comentario al articulo 164», en BErcovirz RODRIGUEZ-
Cano —coord.—: Comentarios al Cadigo Civil, cit., p. 281) que debe suavizarse el sentido literal de la norma que ordena atender
estrictamente a lo establecido por el disponente a titulo gratuito y atemperar la misma en atencién al interés del menor, de
modo que las facultades del administrador nombrado por €l tienen el mismo alcance que las de los padres y estin sujetas a
idénticas limitaciones.

43. Por considerar que en la administracién no quedaban incluidas las facultades dispositivas opt6 la Audiencia Provincial de
Alicante en Sentencia de 28 de abril de 2003 (JUR 2003\222502), tras recoger las consideraciones vertidas por la sentencia de
instancia sobre las facultades del «peculiar administrador» que el articulo 227 CC prevé, que consistirfan, sin una completa
equiparacion con el tutor, en administrar el caudal, bienes o patrimonio que el donante o testador hubiera transmitido al
menor, independientes de aquél, pero, al igual que el tutor en el desempefio de sus funciones, ese administrador esta sujeto
a la inspeccién o vigilancia del Ministerio Fiscal y a la del tribunal que constituy6 la tutela, asi como obligado a la oportuna
rendicién de cuentas.

En el caso concreto planteado ante la citada Audiencia, impugnadas por el tutor diversas actuaciones de los administra-
dores nombrados en testamento, en relacién con sociedades mercantiles donde el menor tenia intereses patrimoniales, el
tribunal considera adecuadas las mismas, incluso la de asumir la administraciéon en forma personal y directa de alguna de
aquéllas, percibiendo a cambio la pertinente retribucién. Sin embargo, en el especifico conflicto de facultades entre los
administradores y el tutor consistente en la disposicién de las sumas de dinero ingresadas en una cuenta corriente del
menor, el tribunal falla a favor del citado en dltimo lugar, resolviendo que los administradores testamentarios terminan sus
funciones poniendo a disposicién del menor las sumas obtenidas con su gestién, sin que puedan tomar decisiones ulterio-
res que entrafien un poder de disposicion sobre ellas como las de invertirlas de uno u otro modo, dmbito de decisién que
corresponde ya al tutor.

44. Puede verse un conciso resumen de las posturas defendidas en el «Comentario al articulo 227» que hace RoGeL VIDE en
Comentario del Codigo Civil, tomo I, p. 708. Por su parte, el citado autor sustenta la interpretacion menos amplia de las facultades
del administrador nombrado por el disponente a titulo gratuito, es decir, sélo gozara de las de pura administracién, quedando
reservadas las dispositivas al tutor.
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gestion econémica completa de los mencionados bienes. De todos modos, aunque se admita
la mayor amplitud de facultades posible para el administrador nombrado por el padre en
testamento —o cualquier otro disponente a titulo gratuito—, es decir, aun en el caso de que
se entienda que ha de poder realizar actos de naturaleza dispositiva, serd preciso, en mi
opinién*, someter a autorizacion judicial sus actuaciones cuando ello sea necesario para el
tutor o el titular de la patria potestad (articulos 271 y 166 CC, respectivamente)*’. Por otra
parte, téngase en cuenta que incluso entre los defensores de la tesis mds restrictiva de las
facultades del administrador, muchos sostienen, sin mayor discusién, que es posible incluir
entre ellas los actos de administracién extraordinaria de los bienes que no lleguen a adquirir
naturaleza de disposicion o gravamen®’.

El ascendiente que se propone establecer testamentariamente estas normas de adminis-
tracion por las que se regird la actuacién de la persona por él designada con apoyo en el ar-
ticulo 227 CC o el 164.1.° habra de buscar, con el debido asesoramiento, un dificil equilibrio,
puesto que tales previsiones no deberfan ser entorpecedoras de la agilidad de la gestién
econdmica del patrimonio separado, sin que ello signifique que no pueda establecer contro-
les adicionales para ciertas decisiones (la rapidez en la adopcién de las mismas no puede ir
tampoco en detrimento de la proteccién patrimonial del menor). Parece conveniente, desde
luego, que se imponga ab initio la obligacién del designado de rendir cuentas al final de su
gestion, si bien ello parece exigible, aun sin previsién expresa, a todo administrador, segtin
el espiritu de nuestra legislacién civil en la materia*®, Creemos también posible que dispon-

45. Asi lo entiende también BaLLESTEROS DE Los Rios en relacion con las facultades del administrador cuando el menor, some-
tido a patria potestad, ha recibido bienes a titulo gratuito y el disponente ha ordenado que los padres queden privados de tales
facultades («Comentario al articulo 164», en BErcovirz Ropricuez-Cano —coord.—: Comentarios al Codigo Civil, p. 281).

46. En este mismo sentido se pronunci6 la Direccién General de Registros, en resolucion de 1 de abril de 1993 (R/1993\3002),
pues, aunque parece admitir, segtin lo dispuesto por el causante, que el administrador designado testamentariamente tenia
facultades de administracién y disposicion, exige, para la realizaciéon de actos de esta tltima naturaleza los mismos requi-
sitos que rigen para padres y tutores, en concreto autorizacién judicial para enajenar inmuebles. En este sentido establece
la DGRyN que «No discute la nota de calificacién —y no va a ser ahora cuestionado- si el testador puede, excluyendo a los
padres, designar a una de las legitimarias (una hija) administradora de los bienes con los que mejora a dos nietas menores;
quizd por entender el Registrador que la cldusula, dados sus términos, no quebranta el principio de intangibilidad de la
legitima. La cuestién, por tanto, se reduce a determinar si cuando por acto gratuito se encomiendan las facultades de admi-
nistracion y disposicion de los bienes dejados a un menor a determinada persona, estas facultades que el tercero recibe,
en lugar de las que por Ley corresponden a los padres, tienen, sin especiales determinaciones del testador o donante, un
alcance superior al que tienen las que corresponden ordinariamente a los padres. Pues bien, si de la Ley se deriva algtn
criterio es, naturalmente, el de que inspira mayor desconfianza y exige mayores cautelas quien con el menor no tiene una
relacién paternofilial. La actuacion tuitiva del nombrado guarda mds analogia con la tutela que con la patria potestad. Pero si
no soélo los tutores (cfr. articulo 271.2.° CC) sino los padres mismos estdn sujetos en la enajenacién de los bienes inmuebles a
la necesidad de previa autorizacion judicial (cfr. articulo 166 CC), habrd de entender que también lo estin aquellos que, en
la administracién de ciertos bienes, hacen las veces de padres o tutores por disposicion del testador o donante y que, como
los padres o tutores, asumen funciones tuitivas duraderas a las que es inherente un poder representativo que esta sujeto a un
régimen diferente de la representacion voluntaria».

47. Considera GonzALEz Povepa que si el testador no ha establecido limitacién alguna, el administrador tendrd facultades de
administracién extraordinaria e incluso dispositivas, necesitando autorizacién judicial para su ejercicio («Aspectos patrimo-
niales del ejercicio de la tutela», en Los discapacitados y su proteccion juridica, Estudios de Derecho Judicial, num. 22, Madrid,
1999, pp. 136 ¥ 137)-

48. Sobre la obligacién de rendicién de cuentas de los administradores nombrados en el testamento del padre para gestionar
los bienes que transmitia a sus hijos, con exclusién «de forma absoluta» de su anterior esposa, puede verse la Sentencia del
Tribunal Supremo de 16 de abril de 1998 (R 1998\2392), que estima el recurso de casacion interpuesto contra la sentencia
de la Audiencia que ordenaba a dichos administradores, a la vez albaceas contadores partidores, presentar cuentas a los
herederos anualmente. En efecto, entiende el Supremo, aplicando los articulos 1720 y 168 del Cédigo Civil, que, no habiendo
dispuesto expresamente nada el testador, la dacién de cuentas debe realizarse tan sélo al finalizar el encargo recibido como
ultimo acto de administracin, sin que sea procedente la pretendida, con periodicidad anual.
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ga el pago de una retribucion al administrador con cargo a los bienes por él transmitidos, lo
que serd habitual cuando se trate de un profesional ajeno al 4mbito familiar del menor.

A mi modo de ver, el establecimiento por uno de los progenitores de un régimen de
administracién de los bienes transmitidos al hijo por via hereditaria que implique la susti-
tucién del padre o madre superviviente como administrador de los mismos no afecta cua-
litativamente a la legitima de aquél en el sentido prohibido por el articulo 813.2.° CC, si
bien la retribucién fijada para los administradores con cargo a los bienes transmitidos, en
relacion con el valor de éstos, pudiera llevar a la conclusién de que aquélla se ha vulnerado
desde el punto de vista cuantitativo. En si mismo, el sistema de administracién ordenado
testamentariamente que cambie como administrador al titular de la patria potestad por un
tercero no supone un desvalor o gravamen para el legitimario; cuestién diferente es que
su desarrollo lleve inherentes unos gastos que pudieran hacer concluir la existencia de
una lesiéon cuantitativa de la legitima si el valor total de los bienes hubiese sido calculado
para que justamente cubriesen éstas’. El menor, en todo caso, aun sometido su patrimonio
al régimen general de administracién paterna o materna, no tendria facultades de gestién
del patrimonio adquirido hasta alcanzar la plena capacidad de obrar y esta administracion
establecida testamentariamente por el transmitente a titulo gratuito de los bienes no se
prolonga tampoco, en principio, mas alld de la mayoria de edad, con lo que la legitima del
menor no sufre gravamen o restriccién alguna®'.

De «sumamente dudosa» califica la Audiencia Provincial de Cantabria la cuestion de si
el establecimiento de una administracién distinta de la legal de los padres sobre la legitima
estricta del menor constituiria o no un gravamen admitido en nuestro Derecho, pero resuel-

49. Respecto a la retribucién del tutor, y la percepcion de frutos de los bienes del tutelado a cambio de prestarle alimentos
si asi lo han dispuesto los padres en testamento, vid. los articulos 274 y 275 CC quizi aplicables, analégicamente, al supuesto
que analizamos.

50. De la misma opinién es BermEjo Pumar (en Instituciones de Derecho Privado coord. por DELGaDO DE MIGUEL, tomo V,
«Sucesiones» —coord. por GarrIDO MELERO—, vol. 3.°, Thomson-Civitas, 2005, p. 213), para quien «el nombramiento de admi-
nistrador de los bienes dejados al sujeto de patria potestad (articulo 164), o sometido a tutela, aun en pago de su legitima
(nieto huérfano de padre hijo del testador) no se considera gravamen sobre la legitima, porque en nada limita el derecho
del legitimario». En el mismo sentido, concluyendo que si el disponente a titulo gratuito excluye de la administracién de los
padres todos los bienes que transmita al hijo ello habrd de entenderse sin excepciones, incluyendo la legitima, se ha pronun-
ciado también recientemente SANCHEZ-CALERO ARRIBAS (La intervencion judicial en la gestion del patrimonio de menores e incapacitados,
Valencia, Tirant lo blanch, 2006, pp. 278 y 279). La citada autora hace valer, especialmente, un argumento ya utilizado por
VENTOSO EscrisaNno (La representacion y disposicion de los bienes de los hijos, Madrid, Colex, 1989, pp. 169 y 170), segtin el cual no
parece existir razén para considerar intocable la legitima en este supuesto que se analiza cuando la excepcion segunda del
propio articulo 164 CC (que el padre o la madre hubieran sido desheredados justamente o estuvieran incursos en causa de
indignidad) permite excluir al progenitor de la administracién de los bienes, aunque sean constitutivos de legitima.

Sin embargo, un andlisis diferente ha realizado Bercovirz Ropricuez-Cano (Comentarios a las reformas del Derecho de familia,
vol. II, Madrid, Tecnos, 1984, p. 1107) que, al estudiar el articulo 164 del Cédigo Civil, subraya que quedan fuera del dmbito
de aplicacién de este precepto los bienes recibidos a titulo de legitima, pues constituye un obsticulo para ello el parrafo 2.°
del articulo 813 CC, e indica incluso que la exclusion de la legitima se extiende en este caso a la mejora (considera en este
sentido distorsionada la aplicacion del articulo 824 CC para admitir la posibilidad de encomendar su administracién a otro
legitimario o descendiente de éste).

s1. Cuestion diferente seria decidir si constituye un gravamen sobre la legitima la imposicién de un régimen de administracién
por un extrafo del patrimonio transmitido mortis causa siendo el titular del mismo mayor de edad y plenamente capaz, limita-
cién de las facultades dominicales que, a mi modo de ver, si implica un gravamen. En este sentido recoge VALLET DE GOYTISOLO
(Panorama de Derecho de sucesiones I. Fundamentos, Madrid, Civitas, 1982, p. 648) los argumentos vertidos por la Redaccién de la
Revista General de Legislacion y Jurisprudencia en contra de la decisién del Tribunal Supremo que no lo entendi asi, aplicando, en
Sentencia de 15 de diciembre de 1922, el Derecho anterior al Cédigo Civil. En opinién del citado autor no puede derivarse de
nuestro Derecho sucesorio directamente la posibilidad de compensar el gravamen impuesto con el mayor quantum recibido;
sélo seria posible que el testador estableciera de forma expresa en su testamento una cautela de opcién compensatoria de la
legitima que le imponga al heredero forzoso la eleccién entre la mayor disposicion testamentaria, con esa carga, quedarse
con la legitima pura, pero estricta.
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ve admitiendo la cldusula testamentaria debatida en el caso concreto por la compensacion
operada por la atribucién del tercio de libre disposicion®. Por la legalidad de la cliusula
testamentaria que ordenara la constitucién de una administracién distinta de la paterna o
materna sobre la legitima estricta se pronuncia, por su parte, VALLET con apoyo en el aptdo.
2.2 del articulo 164 CC33,

I1.4. Sustitucion pupilar

En conexion con la facultad de los padres de tomar decisiones en su testamento sobre los
bienes de sus hijos menores de edad, que no es plena en cuanto aquéllos queden sujetos a
tutela, por cuanto la intervencioén judicial puede contravenir en ocasiones algunas de ellas,
no debe olvidarse la regulacion en el articulo 775 CC de una sustitucion hereditaria, la de-
nominada pupilar, que puede servir también a tal finalidad, aunque parece de escaso uso en
la prictica testamentaria espafola*. Se trata, al menos, aunque no sea tan sencillo precisar
su alcance objetivo —cudles son los bienes del menor afectados por esa disposicion ajena, si
unicamente los transmitidos por el sustituyente o el conjunto del patrimonio de aquélss— de
que los ascendientes pueden regular la sucesion de los menores de catorce afos, en pre-
visién de que el menor les sobreviva pero fallezca sin edad de testar, con lo que el destino
del patrimonio que se le transmitié mortis causa podria ser uno no querido por el causante,
lo que se manifiesta con meridiana claridad en el caso de padres separados o divorciados,
por el juego de las normas sobre sucesién intestadas’. No obstante, siempre ha de tenerse en
cuenta que, por disposicién del articulo 777 CC, la sustitucién pupilar sélo seria vilida, te-
niendo el sustituido herederos forzosos, si se respetaran los derechos legitimarios de éstos®,
lo que incide decisivamente sobre su alcance en los supuestos apuntados.

En consecuencia, por tanto, aun en el caso que se asuma la tesis mds restrictiva sobre el
alcance de la sustitucion pupilar —tan s6lo los bienes transmitidos al sustituido por el susti-
tuyente y no todo el patrimonio de aquél, como ha hecho recientemente la Direccién Ge-
neral de Registros y del Notariado en resolucién de 6 de febrero de 2003%°~y no se olvide el

52. Sentencia de 11 de mayo de 2004 (JUR 2004\193808).
53. Op. cil., p. 647.

54. Asi lo resalta Rivas Martinez (Derecho de sucesiones comiin y foral, tomo II, vol. 1.°, 3.* ed., Madrid, Dykinson, 2004, pp. 95
y 100) que opina que su desaparicién en nuestro Derecho positivo no dejaria vacio alguno y, sin embargo, considera que la
sustitucion ejemplar no deberia dejar de estar regulada en Cédigo Civil por prestar un relevante servicio para una realidad
juridica necesitada de normativa especial.

55. Esta tiltima manera de entender el alcance de las sustituciones pupilar y ejemplar, sustentada en relacién con el Derecho
comun por un significativo sector de la doctrina, es la que tiene reflejo tanto en el Derecho civil de Cataluna como en el de
Baleares, donde no existe una prohibicién del tenor de la del articulo 670 CC de hacer testamento a través de tercero. Asi,
en estas Comunidades Auténomas las sustituciones abarcan no sélo los bienes transmitidos por el sustituyente, sino también
los propios del menor (articulos 171 y siguientes, especialmente el 175, para la sustitucién ejemplar, del Cédigo de Sucesiones
de Cataluia y articulo 14 de la Compilacién del Derecho civil de Baleares).

56. En efecto, fallecido el menor de catorce afos que heredé bienes de su padre o madre, éstos pasarian en su totalidad con la
muerte de aquél al otro progenitor, si sobreviviera, efecto final previsiblemente contrario a la voluntad del que murié antes,
en los casos que aqui apuntamos de crisis matrimoniales (vid. articulos 935 y 937, que regulan la sucesion en la linea recta
ascendente, sin derecho de representacion).

57. En el supuesto que estudiamos, la legitima de los padres o ascendientes es (articulo 8og CC) la mitad del haber hereditario
de los hijos y descendientes, no concurriendo con el cényuge de éste.

58. (R]2003\2269). En efecto, aunque referida directamente a una sustitucién ejemplar, la citada resolucién aplica tanto a ésta
como a la pupilar el criterio de que el sustituyente sélo puede decidir el destino de los bienes que €l transmite al sustituido
y no el del resto de su patrimonio. En apoyo de tal tesis califica la DGRN de simple obiter dicta las afirmaciones del Tribunal
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contenido del articulo 777 CC, se trata de un instrumento de control patrimonial por parte
de los ascendientes —no sélo los padres— cuya utilidad no debe desdefiarse y deberia darse a
conocer a los testadores, si se encuentran en la situacién familiar descrita®.

De todos modos, téngase en consideracion que, como se argumenta por los defensores
de la teoria amplia, si la sustitucién pupilar sélo se refiere a los bienes transmitidos por el
sustituyente®, el efecto de evitar un destino de los mismos no querido por el disponente
en caso de fallecimiento a edad temprana del menor de edad, también podria evitarse en
algunos casos instituyéndolo heredero con una sustitucién fideicomisaria, si bien tal solu-
cién no es admisible si el menor es heredero forzoso del disponente en relacién a su cuota
legitimaria®. Fuera de este caso, el instrumento de la sustitucion fideicomisaria parece ser,
en realidad, el mas cominmente empleado en la prictica notarial para la consecucion de la
finalidad apuntada, con la diferencia de que entonces —salvo que el fideicomiso se configu-
rara del tipo de eo quod supererit o si aliquid supererit— se hace pesar sobre el menor la obligacién
de conservar los bienes para poder transmitirlos al fideicomisario, restriccién que no existe
si se ordend una sustitucién pupilar®.

III. LA ORDENACION DEL DESTINO DE LOS BIENES DEL TESTADOR EN
ATENCION A LA PROTECCION DE DESCENDIENTES MENORES DE EDAD

ITL1 Finalidad perseguida y medios adecuados para lograrla

Una primera dificultad que genera hallar, en las circunstancias familiares que en este estudio
contemplamos, las instituciones testamentarias apropiadas y su configuracién juridica mds
iddénea es que, a diferencia del propésito que generalmente guia la actuacion del ascendiente
testador cuando trata de proteger a un descendiente incapacitado o con una gran discapaci-
dad, en que se pretende que lo estatuido sea una tutela vitalicia de sus intereses, pues se trata

Supremo en Sentencias de 20 de mayo de 1972 y 26 de mayo de 1997 (R] 2559 y 4234, respectivamente) en las que el Alto
Tribunal hace ver que los articulos 775y 776, reguladores de las sustituciones pupilar y ejemplar son excepciones al articulo
670 CC, es decir, al caricter personalisimo del testamento, en cuanto que el sustituyente testa por el sustituido y le nombra
heredero (en todos sus bienes).

59. Piénsese también en el abuelo de un nifio al que transmite parte importante de su patrimonio por haber premuerto su
padre o madre y que puede evitar por esta via que tales bienes acaben siendo propiedad de su nuera o yerno, con el que ha
mantenido siempre pésimas relaciones, en el caso de que el menor falleciera sin testar.

60. Aunque, a mi modo de ver, sustituyente puede ser uno de los padres solo, y de hecho la doctrina discute cudles deberfan
ser las reglas en caso de colision de sustituciones ordenadas por los dos ante la falta de criterios legales, GarriDO MELERO (en
Instituciones de Derecho Privado, coord. por DELGaDO DE MIGUEL, tomo V, vol. 1.%, «Sucesiones», Thomson-Civitas, 2004, p. 902)
ha seiialado que el ejercicio conjunto de la patria potestad y la igualdad de derechos de los padres no puede llevar en el campo
del Cédigo Civil mds que a admitir una ordenacién conjunta de la sustitucién o de uno con el consentimiento del otro, puesto
que, a su juicio, no tiene sentido en el momento actual que uno de los padres «haga el testamento de su hijo» sin contar con
el consentimiento del otro cuando el ordenamiento juridico exige para numerosos actos una actuacién conjunta.

61. Recuérdese que la legitima estricta no puede ser gravada por una sustitucién fideicomisaria, como subraya el articulo
782 CC fuera del caso que este mismo precepto recoge en su ultimo inciso, es decir, en beneficio de un hijo o descendiente
incapacitado judicialmente.

62. Obsérvese la fusién entre la que el Derecho comtn denomina sustitucién pupilar y la fideicomisaria que acoge el Fuero
Nuevo de Navarra en su ley 227, al afirmar que «se consideraran sustituciones fideicomisarias las que disponga un ascendiente
en los bienes por ¢l dejados a su descendiente para el caso de que éste fallezca antes de llegar a la pubertad (...)». Puede
verse el comentario a dicha ley de MEezqurta Garcia Granero en Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacion del Derecho civil foral de
Navarra, dir. por Rusio Torrano, Pamplona, Aranzadi, 2002, pp. 665- 667.
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de situaciones casi siempre irreversibles, la intencién de incluir en el testamento cldusulas
que amparen al menor de edad normalmente responde a una realidad tan sélo coyuntural.
No se trata, desde luego, de la adopcién de medidas que tengan como término final, ineluc-
tablemente, el dia en que el descendiente adquiera la mayoria de edad, pero si habrin de
contemplarse las escogidas como medidas de duracién temporal de alguna manera limitada,
quizd por la constatacién de la plena autonomia patrimonial de quien al hacer testamento su
ascendiente era menor, lo que ird ligado a su capacidad laboral y la obtencién de los ingresos
necesarios. Ello deberd, sin duda, condicionar la eleccion por parte del Notario autorizante
del testamento o, en su caso, del letrado asesor, de las figuras juridicas que mejor sirvan a esa
intencién del testador —proteger a sus hijos o nietos menores de edad en la medida en que
lo sean y por la situacién de inferioridad en que ello los coloca, no porque otros motivos les
induzcan a desequilibrar la distribucién de su patrimonio en su beneficio— y, consecuente-
mente, la propia redaccion de las cldusulas testamentarias que las recojan.

En ocasiones, la falta de prevision expresa en el propio testamento de una ordenacién
patrimonial diferente para cuando el menor deje de serlo y disfrute de independencia eco-
némica suele ir ligada a la voluntad del testador de revocar el que ahora otorga cuando
aquella situacién sea una realidad, disponiendo entonces un clausulado diferente. Bien por
olvidos, bien por muertes inesperadas sobrevenidas, esa intencién de otorgar nuevo testa-
mento puede no verse cumplida y devenir ultimas y por ello definitivas las decisiones plas-
madas tomando en consideracién la minorfa de edad de uno de los descendientes.

En todo caso, aunque se actuara con ese propodsito y el nuevo testamento nunca fuese
otorgado, sin que en el primero existiera la suficiente previsién para utilizar la férmula de
las atribuciones de bienes o derechos condicionadas o sometidas a término final, figuras que
acaso sean las mds adecuadas en estos casos, ain podriamos preguntarnos si la interpreta-
cién de la voluntad del testador, deducida fundamentalmente atendiendo al conjunto del
clausulado del testamento (sistemdtica, articulo 1285 CC)% y con apoyo en elementos ex-
trinsecos a €14, podria conducir a conclusiones andlogas, determinando que las previsiones
testamentarias que de un modo u otro privilegian la situacién del menor pudieran enten-
derse carentes de fundamento cuando aquél deje de serlo. Esta linea, que podria encajar
en la técnica de la denominada interpretacién integradora o integrativa, admitida también
por el Tribunal Supremo, aunque no sin cautelas, parece, sin embargo, bastante peligrosa, a
mi juicio, en este caso en cuanto puede llegar a averiguarse, en efecto, que la voluntad del
testador seria hacer una ordenacién diferente de sus bienes si todos sus hijos fueran mayores
de edad y auténomos, pero acaso no cudl serfa precisamente tal distribucién®.

63. La Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de junio de 1998 (R] 1998\4746) ha resaltado la posibilidad de aplicar en la
interpretacion testamentaria, como complemento del articulo 675 CC, algunos de los preceptos que el Cédigo Civil dedica
a la de los contratos, considerando que pueden utilizarse, sin duda alguna, los criterios recogidos en los articulos 1281 a 1285
de este Cuerpo legal.

64. Como es sabido, una jurisprudencia practicamente uninime ha admitido desde mediados del pasado siglo la utilizacién,
como criterio interpretativo del testamento, de diferentes elementos externos a €1, en busca de la verdadera voluntad de su
otorgante (baste la cita de las SSTS de 1 de junio de 1946 —R] 1946\698—, 6 de diciembre de 1952 —R/1952\2430, 26 de marzo
de 1983 —RJ 1983\1644—, 9 de junio de 1987 —R/ 1987\4049—, 18 de julio de 1991 =R/ 1991\5400—, 31 de diciembre de 1992 —R]
1992\10426—y 24 de mayo de 2002 —R] 2002\4459—, entre otras muchas).

65. Realmente no parece suficiente en tales casos dejar sin efecto las medidas patrimoniales de proteccién del que era menor
cuando se previeron, sino que es posible que tal conclusion exigiera una operacién mucho mds amplia de reajuste del conte-
nido integro del testamento, que no parece admisible, puesto que no es licito que el intérprete, por la via de una integracién
completa de aquél, suplante al testador.
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El otro eje en torno al cual debe girar, a mi modo de ver, la decisién sobre el contenido
del testamento de quien tiene descendientes menores de edad a quienes desea proteger ha
de ser, siempre que las concretas circunstancias familiares concurrentes asi lo permitan,
equilibrar la proteccion de sus intereses personales y patrimoniales con la necesidad de no
ahogar con rigidos controles al resto de los beneficiarios de la sucesién mortis causa —here-
deros y/o legatarios— asi como, principalmente, a quien se designe como tutor con vistas a
su ulterior nombramiento judicial, que, por otra parte, también puede reunir aquella con-
dicién. En un clima de armonia familiar, pues, lo normal es facilitar a los parientes cercanos
del menor que hayan de encargarse de él su actuacion en el trifico juridico sin imponerles
desproporcionados controles, fiscalizacion y cargas, sin perjuicio de prever medidas es-
peciales en caso de conflicto de intereses o de desatencién del menor (incluso pérdida de
derechos transmitidos).

Cuestion diferente serd, desde luego, que al tiempo de la redaccion del testamento ya
existieran o fueran ficilmente imaginables desavenencias familiares, en cuyo caso puede
ser oportuno reforzar las medidas de control a que antes hacfamos referencia. Del mismo
modo, en situaciones de esta indole parece necesario hacer las previsiones imprescindibles
para evitar que, por el juego del ius transmissionis recogido en el articulo 1006 CC, la muerte
del menor instituido como heredero antes de aceptar o repudiar la herencia determine la
adquisicién por sus propios herederos de los bienes que a él se destinaban, quiza personas
a quienes el causante no deseaba en modo alguno como beneficiarios de su herencia®. En
este sentido, se considera que la transmisién del ius delationis no es de derecho imperativo y
que dicho efecto puede ser excluido expresamente por el testador, que siempre estd faculta-
do para disponer otro destino diferente para los bienes en caso de que el instituido heredero
le sobreviva pero fallezca sin aceptar ni repudiar?.

Desde otra perspectiva, son también factores determinantes de la configuracion juridica
del testamento en que se pretende amparar a un descendiente menor de edad, indudable-
mente, si se trata o no de un legitimario; si, siéndolo, existen otros o es el inico; la capaci-
dad econémica del causante y la composicién de su patrimonio; si se trata de un hijo de un
segundo matrimonio o pareja, que concurre a la herencia con otros, mucho mayores, de una
relacion anterior del causante; si éste deja viudo o no, etc.

IIL1 Una primera decision: ;se mejora al menor de edad?

Indudablemente, no siempre que el testador pretende proteger econémicamente a un me-
nor de edad descendiente suyo —generalmente, hijo o nieto— utiliza como instrumento la

66. Los ejemplos mds evidentes son los del abuelo o la abuela que no desean que por la muerte de su nieto antes de aceptar
o repudiar la herencia la adquieran, por aplicacion de las reglas de la sucesion intestada (articulo 935 CC), sus padres (con
los que mantiene pésimas relaciones) o el que de ellos sobreviva (quizd su yerno o nuera).

67. En el caso de los legados, en que coinciden delacién y adquisicion, sin perjuicio de que puedan ser objeto de repudiacion,
el funcionamiento es diferente, pues el menor que sobreviviera al ascendiente causante de la herencia adquiere el legado
desde la muerte de aquél y si €l fallece se abre su sucesién. En este caso la institucion juridica que presta sus servicios a la
voluntad del testador de que sus bienes no tengan finalmente como destinatarios a los herederos del menor a causa de la
temprana muerte de éste (antes de cumplir los catorce) es la sustitucion pupilar.
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disposicién a su favor de la totalidad o parte del tercio de mejora y, en su caso, del de libre
disposicién, aunque parece que tal decision se presenta ab initio como la mas obvia.

A) Delegacion de la facultad de mejorar y distribuir los bienes

En primer término, si el testador estd casado y tiene hijos con su cényuge o tiene descen-
dencia en comun con otra persona, parece casi siempre aconsejable delegar por via testa-
mentaria ex articulo 831 CC en el cényuge o miembro de la pareja supérstite la facultad de
mejorar a alguno de ellos, que no necesariamente habra de ser, por otra parte, quien era me-
nor al tiempo de otorgar testamento y por ello origen de las preocupaciones del causante®®,
delegacién que, en realidad, como es conocido, puede tener un dmbito mucho mds amplio
que la simple facultad de mejorar, siendo mds adecuado hablar asi de «delegacién fiduciaria
de la facultad de distribuir y mejorar»®.

De este modo, pueden salvarse algunos de los inconvenientes antes apuntados de la ri-
gidez de otro tipo de disposiciones testamentarias si se diera la circunstancia de que el hijo
que pretendia ser protegido es ya auténomo en el momento de la apertura de la sucesién o
adquiere dicha independencia dentro del plazo de que el viudo dispone para hacer uso de
su facultad de mejorar (articulo 831.1.° CC)7°. Asi, pues, se evita precipitar la distribucién de
los bienes de la herencia” cuando uno de los descendientes sea menory se permite aplazarla
a un momento posterior”’, en el que podrin tenerse en cuenta la variacién de las circuns-
tancias y la situacion actual y necesidades de dicha persona”3. Cuestién mds compleja, como
otras muchas que plantea el articulo 831 CC, es, determinar en qué modo ha de entenderse
el inciso legal relativo a la obligacién del conyuge viudo de «respetar las legitimas estric-
tas de los descendientes comunes», pues, resultando indubitado que no podra al hacer las

68. Destaca GarriDO DE Parma («Los nuevos articulos 831y 1056.2.° del Cédigo Civil. Algunas aplicaciones», en Libro Homenaje
al Profesor Manuel Albaladejo Garcia, tomo I, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafa, servicio de
publicaciones de la Universidad de Murcia, 2004, p. 2029), con ocasién de comentar la reforma del articulo 831 CC operada
por la Ley 41/2003, de proteccién patrimonial de las personas con discapacidad, las bondades de este precepto en otro tipo
de situaciones familiares, como la existencia de hijos de corta edad.

69. Se trata de la expresion literal utilizada por Roca GuiLLamon («Delegacion fiduciaria de la facultad de distribuir y mejorar
—Notas al articulo 831 del Cédigo Civil- Ley 41/2003», en Libro Homenaje al Profesor Manuel Albaladejo Gareia, cit., tomo 11, pp.
4279-4301), aunque la generalidad de la doctrina maneja férmulas similares para analizar el contenido del articulo 831 CC.

70. No se olvide, por otra parte, que la reforma del articulo 831 CC por Ley 41/2003 ha consagrado en el Derecho positivo
la opinién que la doctrina comtinmente habia expresado (véase, por todos, la cualificada opinién de ALaLapgjo Garcia: La
mejora, Madrid, Colegio de Registradores de la Propiedad, Mercantiles y Bienes Muebles, 2003, pp. 79 y 80y 74-76) de que el
cényuge viudo puede mejorar también a descendientes comunes que no sean hijos ni legitimarios, asi como que la delegacion
de la facultad de mejorar no comprende sélo el tercio de mejora, sino también el de libre disposicién (articulo 83r.1.° CC).

71. De «aplazar la ordenacién de buena parte de la sucesion» habla Asua GonzALEz en el comentario que del articulo 831
realiza en su monografia Designacion de sucesor a traves de tercero, Madrid, Tecnos, 1992, p. 106.

72. De una situacién de pendencia, andloga a la yacencia hereditaria, en la que se sabe quiénes son los sucesores, pero no la
porcién en que sucederd cada uno ni el titulo por el que lo hard, habla ZuriLLa CARINANA en su «Comentario al articulo 831»,
en Bercovirz Ropricuez-Cano (coord.): Comentarios al Codigo Civil, cit., p. 988.

73. Tal es una de las principales funciones de esta figura juridica, resaltada por la Exposicion de Motivos de la Ley 41/2003,
de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de las personas con discapacidad, si bien con relacién a la existencia de algin
descendiente que se pueda calificar como discapacitado. Sin embargo, el articulo 831 CC, afectado por las modificaciones
en ¢l introducidas por esta Ley, no especifica ahora en modo alguno que la delegacién de la facultad de mejorar y el resto
de facultades que pueden conferirse al cényuge o miembro de la pareja supérstite sélo sea admisible cuando alguno de los
descendientes comunes sea discapacitado, por lo que esta figura, que tradicionalmente prestaba valiosos servicios cuando uno
de los hijos era menor de edad, puede seguir siendo ttil en este ambito. De hecho, el articulo 831.1.° en su parrafo segundo
contempla la «emancipacién del tltimo de los hijos comunes» como dies a quo en el cémputo del plazo de dos afios para el
ejercicio de la facultad de mejorar a que hace referencia.
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adjudicaciones y ejercitar la facultad de mejorar vulnerar cuantitativamente aquéllas, ni
imponerles entonces cargas o gravimenes, no parece existir criterio uninime acerca de la
posibilidad de que los descendientes que sean legitimarios puedan exigir de manera inme-
diata la entrega de la estricta o corta o, por el contrario, deban soportar —por cierto tiempo,
estd claro que nunca indefinidamente— el retraso en el pago de dicha legitima, sobre la que
el viudo carece de facultades dispositivas’. A mi modo de ver, la exigibilidad inmediata de
la legitima estricta, resulta, en la generalidad de los casos, muy dificil de articular con la
facultad del viudo de realizar libremente las adjudicaciones de bienes, si bien es cierto que
podria contar, desde la reforma de 2003, con un cierto apoyo argumental en la posibilidad,
ahora consagrada legalmente, de que el cényuge viudo realice las mejoras, adjudicaciones
o atribuciones en uno o varios actos, simultineos o sucesivos. No obstante, a mi juicio la
reforma del articulo 831 CC consagra, enmarcada en la tendencia legislativa reciente —tanto
a nivel estatal como autonémico— de cambiar la configuracién tradicional de las legitimas y
restringir su intangibilidad, un supuesto en que el legitimario puede verse forzado a aceptar
un retraso en la entrega de lo que en concepto de tal le corresponda en la herencia.

Desde luego, si el testador opta por no conferir esta facultad de mejorar al cényuge o
progenitor de sus hijos, que presenta las ventajas apuntadas y prefiere fijar por si la distri-
bucién de cuotas entre sus descendientes, el inconveniente derivado de la mejora al hijo
menor de edad —en la cuota atribuida o en cosa determinada— es el ya subrayado de que
generalmente no habrd voluntad de hacerlo con caricter definitivo, sino en tanto sea mds
débil que los demds a causa de su falta de autonomia econémica. Cabria pensar entonces
en el gravamen de la mejora con una sustitucién fideicomisaria, quiza de residuo, en favor
de los otros hijos legitimarios o sus descendientes (articulo 824 CC) en que la condicién
que opere para determinar la transmisién patrimonial sea, precisamente, la adquisicién de
tal independencia personal, medida en atencidn a ciertos parimetros que podrian mencio-
narse en el propio testamento’. Desde otra perspectiva, podrian utilizarse los elementos
accidentales en la configuracién de la mejora en testamento”’, ordenando la misma si el

74. En este sentido, no faltan autores que entienden que el plazo que sefiala el articulo 831 lo es para el ejercicio por el
conyuge de las facultades que se le delegan, sin que se sujeten a él los derechos de los legitimarios para percibir lo que por
legitima les corresponda. De este modo, habria dos liquidaciones, la de la legitima y la de lo demis [asi lo sostiene BErMEjO
Pumar: El articulo 831 del Codigo Civil. Su compatibilidad en el sistema de mejoras sucesorias (La mejora a favor del Conyuge), Madrid,
Colegios Notariales de Espafa, 2001, p. 182, y mds recientemente en Instituciones de Derecho Privado, cit., tomo V, «Sucesiones»
vol. 3.9, p. 201]. También MiQueL GonzArez («Comentario al articulo 831», en Comentarios a las reformas del Derecho de familia, vol.
II, Madrid, Tecnos, 1984, p. 1317) subraya que el plazo que sefiale el testador para el ejercicio de las facultades conferidas al
viudo o, en su caso, el sefialado subsidiariamente por el articulo 831 CC es inoperante respecto de la legitima.

Otros autores, sin embargo, seilalaban, antes de la reforma del articulo 831 CC. que, como es sabido, cambia el plazo de un
afio por el de dos, que los legitimarios podrian exigir sus legitimas cortas pasado el plazo de un afo (en este sentido, VALLET
pE Govrisoro: «Comentario al articulo 831, en Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones Forales, dir. por ALBaLaDEJo GaRcia,
tomo XI, Madrid, EDERSA, 2.2 ed., 1982, p. 425).

75. Diversamente, no parece haber inconveniente para la exigibilidad inmediata de la legitima estricta cuando la composicién de la
herencia sea totalmente homogénea, al componerse el relictum Ginicamente de dinero en metélico u otra clase de bienes fungibles.

76. Las facultades dispositivas del mejorado, que constituyen precisamente lo especial de esa sustitucion fideicomisaria
comunmente denominada fideicomiso de residuo, podrin ser moduladas por el causante segin sus deseos. Indudablemente,
en esta construccion deberd permitirse al fiduciario disponer de la mejora en situacién de necesidad —incluso podra espe-
cificarse qué se entiende por tal—, pero, ademads, serd posible conferirle poder de disposicién inter vivos a titulo oneroso en
otras circunstancias diferentes (asi, por ejemplo, para aprovechar unas buenas condiciones econdmicas de venta). Recuérdese
que, en todo caso, en tanto sea menor de edad los actos de disposicién sobre determinados bienes deberdn realizarlos sus
representantes legales, en su caso, previa autorizacién judicial (articulos 166.1.° y 271.2.° CC), mientras que cuando alcance
los dieciocho afios, aunque carezca de la autonomia econémica que funcione como presupuesto de la transmisioén patrimonial
a los fideicomisarios, podra realizar los actos dispositivos por si mismo.

77. Vid. ALBaLADEjo Garcia: La mejora, cit., pp. 383-385.
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descendiente no fuese auténomo econdémicamente al tiempo de la apertura de la sucesion
y disponiendo de otro modo de los bienes si esa condicién suspensiva se hubiese cumplido
en tal momento.

Obsérvese, por otra parte, que si se mejora al hijo menor, sea o no con sustitucion fidei-
comisaria que grave dicha mejora, ésta podra ser en cosa determinada, con los efectos sefia-
lados en el articulo 829 CC7®, Este modo de ordenar las disposiciones testamentarias puede
servir al propésito del causante de asegurar al menor una vivienda en la que desarrollar su
vida hasta la consecucién de su autonomia econdmica, si ese bien se tratase, precisamente,
de un inmueble, dando de este modo respuesta a una de las preocupaciones principales de
los padres testadores cuando tienen hijos menores o incapacitados”.

B) Mejora del descendiente designado como tutor

Ponderando las circunstancias del caso, quizd sea mds adecuado que mejorar al descendien-
te menor de edad hacer lo propio con otro distinto, precisamente aquel en quien el testador
ha pensado para ocuparse de las funciones tutelares, en caso de que no le sobreviva el otro
progenitor, titular de la patria potestad, manifestindolo asi formalmente en su testamento.
En estos casos, el causante mejora a quien designa ex articulo 223.1.° CC como tutor para
su hijo, acaso compensindole del ejercicio de dicho cargo con atribuciones patrimoniales
mortis causa. No parece desacertado en esta situaciéon hacer previsiones que contemplen la
posibilidad de que el designado tutor se excusara de la tutela después de haber adquirido los
bienes o derechos que le fueron dejados en atencién a esa funcién tutelar®, pudiendo inclu-
so someter la mejora de tal descendiente a la condicién resolutoria de dejar voluntariamen-
te sin causa justificativa suficiente el desempefio de la tutela, ordenando, en tal caso, otro
destino para aquéllos®. En este sentido, puede establecerse que algunas que judicialmente
puedan ser tenidas como justas causas de excusa no lo sean para conservar el patrimonio
que ha sido transmitido precisamente en consideracién a la designacién del beneficiario

78. En realidad, como subraya VALLET («Comentario al articulo 829», en Comentario del Cddigo Civil, cit., p. 2048), este precepto
comprende tanto una mejora en cosa cierta como una mejora de cuota con asignacion de una cosa determinada para satis-
facerla o incluso una mejora de cosa cierta con sefialamiento de cuota. En todo caso, el aspecto mas polémico del articulo
829 es determinar cémo habrd de procederse cuando el valor de la cosa exceda del tercio de mejora. En este sentido, como
expone LLEDO YAGUE (Compendio de Derecho civil. Derecho de sucesiones, tomo V, Madrid, Dykinson, 2004, p. 565), la mayor parte
de la doctrina no lo interpreta literalmente, descartando que el mejorado haya de abonar a los demds interesados aquello
que exceda del tercio de mejora, sin posibilidad de acudir a la parte de libre disposicién. Asi, si el tercio de libre disposicion
no estd ya agotado por otras disposiciones del causante, deberia imputarse a €l el exceso del tercio de mejora, salvo que del
testamento resulte ser otra la voluntad del causante. Por otra parte, también se ha expresado que el articulo 829 CC sélo es
aplicable en sus propios términos cuando la cosa no admita ficil divisidn, pues si asi fuera no es estrictamente necesario que
el mejorado abone siempre en metilico la diferencia a los demas.

79. En todo caso, recuérdese el diferente tratamiento que el articulo 822 CC otorga ahora, en lo relativo a la cobertura de
la necesidad de vivienda de los hijos que convivieran con el causante, a los afectados por alguna discapacidad y a los que
no la padecieran, aunque fueran menores de edad, pues a los primeros se les atribuye ex lege un derecho de habitacion si el
testador no lo hubiera excluido expresamente o hubiera dispuesto otra cosa, prevision inexistente en el caso de menores no
discapacitados.

8o. Ténganse en cuenta a estos efectos los articulos 253 y siguientes del Cédigo Civil, en relacién con el articulo 251, que
prevé las que se estiman justas causas para excusarse de la tutela ab initio, aplicables también a los supuestos de excusa sobre-
venida.

81. En realidad, la mejora ordenada en beneficio del descendiente que testamentariamente se designa como tutor del menor
de edad parece de ordinario sometida, salvo que resulte que la voluntad del testador es otra, a la condicién suspensiva de que
efectivamente llegue a ser nombrado como tal, pues no puede olvidarse que el Juez, en virtud del articulo 224 CC, puede
decidir que la persona idonea, en beneficio del menor, es otra y no nombrar al designado en testamento por el ascendiente.
En tales casos, la mejora puede estar sometida a una doble condicién, en relacién con lo expresado en el texto, suspensiva
—que el beneficiario llegue a ser tutor del menor—y resolutoria —la excusa de la tutela sin causa justificada—.
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como tutor del menor que se quiere proteger. Incluso, en defecto de prevision testamen-
taria expresa, podria plantearse la aplicacion analégica del articulo 257 CC, aplicable a la
excusa, al tiempo de la delacién, del cargo de tutor designado en testamento, que tendrd
como consecuencia la pérdida de lo que le hubiera dejado el testador en atencién al mismo,
o la del articulo goo, previsto para el albacea, si bien algtin autor como GIL RODRIGUEZ pone
reparos con base en la interpretacion estricta que debe realizarse de un precepto de caric-
ter sancionador®, por lo que se reaviva la importancia de que exista previsién ad hoc en el
testamento del ascendiente.

Incluso, con independencia de la designacién como tutor, el ascendiente puede mejorar
a uno de sus hijos no necesitado de proteccién especial, gravindole con un legado de ali-
mentos a favor del que si la precisa, como recoge, en un supuesto en que se discutia sobre
la forma en que habian de prestarse tales alimentos, en vista de la mala relacién existente
entre los hermanos, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 21 de noviembre
de 2003%.

Si se designara como tutor del menor a quien no fuera descendiente del causante po-
drfan distribuirse los dos tercios de la herencia en partes iguales entre los legitimarios, sin
mejorar a ninguno, y atribuir la totalidad o parte del tercio de libre disposicién en favor de
aquél, en atencion a la funcién que se encomendaba.

Téngase en cuenta que la prevision de constitucién de la tutela designando para ocupar
el cargo a un familiar cercano del menor puede servir también para que los padres en su
testamento hagan disposiciones ex articulo 223 CC sobre la residencia del menor en tanto
continte siéndolo. Asi, no serd inhabitual que, tras designar como tutor del menor a uno de
sus hermanos u otro pariente préximo, indiquen que éste deberd acoger en su domicilio al
menor, lo cual parece deberd mantener el Juez salvo que el interés de aquél exija otra cosa.
Este tipo de disposiciones hard innecesarias otras ordenaciones patrimoniales del testamen-
to que aseguren al menor la vivienda a través de un legado de habitacién o de una mejora
en cosa cierta consistente en un inmueble, a la que aludiamos antes. En todo caso, la impo-
sicién al que haya de ser nombrado tutor de un deber de convivencia en su propio hogar
con el menor, que en modo alguno es connatural al ejercicio de la propia funcién tutelar®,
bien puede ser origen de la atribucién patrimonial en su favor de un inmueble, precisamen-

82. Por este motivo, el citado autor rechaza la aplicacion analdgica del articulo 257, si bien no descarta utilizar el argumento
del articulo goo para admitir que perderd lo que se le haya dejado en atencién a su designacién como tutor aquel que, tenien-
do al tiempo de su nombramiento razén para excusarse, aceptara el cargo para evitar la aplicacién del articulo 257 y después
fuese removido de la tutela por conducirse mal en su ejercicio («Comentario al articulo 257», en Comentarios a las reformas de
nacionalidad y tutela, Madrid, Tecnos, 1986, pp. 443 y 444).

83. JUR 2003\91834. La Audiencia corrobora la interpretacién que del testamento hizo el juzgador de instancia en el sentido
de que la voluntad del causante era mejorar a uno de sus hijos en atencién a la obligacién que se le imponia de prestar ali-
mentos y las atenciones necesarias para el mantenimiento de su hermano, incapaz de valerse por si mismo (pero no judicial-
mente incapacitado), férmula juridica que seria igualmente util para un menor de edad, fijando como limite en la prestacién
alimenticia una condicién o un término. A la vista de los conflictos entre los hermanos, el tribunal resuelve que la forma de
prestar los alimentos (con cargo a los cuales se habian dejado afectas las 4/9 partes del caudal hereditario) serd el ingreso de
cierta cantidad de dinero mensualmente en una cuenta a disposicion del alimentista.

84. Como pone de relieve GiL Ropricuez («Comentario al articulo 269», en Comentario del Cidigo Civil, tomo I, cit., p. 792),
a diferencia de lo que ocurre con los titulares de la patria potestad, como puede comprobarse en el articulo 154.1.° CC, los
tutores no tienen el deber de tener en su compaiia al pupilo, puesto que tal vez el beneficio de éste no lo exija. Sin embargo,
la imposicién al tutor del deber de velar por el sujeto a tutela en el articulo 269 CC es apoyo suficiente para que el Juez tome
las determinaciones oportunas cuando considere que es beneficioso que el tutor viva en compaiiia del pupilo.
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te como mejora en cosa cierta —si fuera descendiente del causante— o, en su caso, como un
legado, que se imputard del modo que corresponda, segin sea legitimario o un extrafo.

No parece aconsejable, a mi juicio, incluir en el testamento como forma de proteccién
del menor una cldusula de disposicién patrimonial, a titulo de herencia o legado, en favor
«de quien lo cuide», pues la indeterminacién que la misma significa, aun sin incurrir en la
prohibicién del articulo 750 CC relativa a las personas inciertas, no dejara de causar proble-
mas en el ntcleo familiar. En efecto, una disposicién de este tenor, por lo demds infrecuente
en la prictica notarial en relacién con menores®, exigiria, a mi modo de ver, ineludiblemen-
te, la atribucién de facultades especificas al albacea para designar al que debiera de ocupar-
se efectivamente del menor en caso de que varias personas se ofrecieran a hacerlo. Ademas,
creo que deberifa interpretarse, salvo que se dedujera del propio testamento que era otra
la voluntad del testador, como una disposicién sujeta a condicién resolutoria, que quedaria
sin efecto en caso de que el cuidado del menor se abandonara®. Todos estos inconvenientes
resaltan la conveniencia de optar en la elaboracion del testamento por alguna de las otras
férmulas ya analizadas.

II1.3. Determinacién de la categoria de bienes o derechos que se transmiten al menor
de edad. Particién hecha por el propio testador. Designacion de contador-
partidor. Pago en metilico de legitimas

Atendiendo a las circunstancias concurrentes en la familia y a las necesidades del descen-
diente menor de edad, sin dejar de lado las prescripciones legales sobre intervencién judi-
cial en la patria potestad o la tutela, el ascendiente que otorga testamento puede ordenar
las atribuciones patrimoniales en la forma que mejor convenga, pues, indudablemente, no
es irrelevante que el menor se convierta a través de la sucesion mortis causa en propietario
de inmuebles o derechos reales sobre ellos, bienes muebles, valores mobiliarios, dinero en
metilico u otra clase de bienes o derechos.

En este sentido, ya hemos sefialado que puede resultar de interés transmitir al menor
un derecho real sobre un inmueble, sea el de propiedad o uno limitado, como el usufructo
o la habitacién, con intencién de asegurarle el acceso a una vivienda digna, si tal necesi-
dad no pudiera quedar mejor atendida de otro modo®, sin perjuicio de las dificultades de

85. Si parece mds comin, aunque tampoco exenta de problemas, la utilizacién de estas disposiciones a favor de quien cuide al
testador, en cuyo caso la determinacion del heredero o legatario exigird la constatacién de que asi se hizo efectivamente (por
ejemplo, a través de un acta de notoriedad). El articulo 203.2.° de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho civil de Galicia
(DOGA de 29 de junio de 2006) establece que, salvo que se disponga otra cosa, serd el albacea el que, en escritura publica,
determinard la persona o personas que cuidaron al testador.

86. Cuestion diferente es una disposicién patrimonial hecha bajo la condicién (resolutoria) de cuidar y asistir al menor que
se quiere proteger, cldusulas a las que ya hemos hecho referencia, en cuyo caso, si se nombra albacea podria encomendairsele
la facultad de apreciar el cumplimiento o no de la misma (véase el articulo 204 de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho
civil de Galicia).

87. Como institucién utilizada especialmente para otorgar amparo en el dmbito familiar describe también el Tribunal
Superior de Justicia de Baleares, en Sentencia de 7 de marzo de 1997 (R] 1997\4465), el estatge, derecho real de naturaleza
inmobiliaria, personalisimo e intransmisible, que tiene por objeto solamente las dependencias o habitaciones de la casa nece-
sarias para su titular, que en el caso debatido habia sido legado en testamento otorgado por la madre a dos de sus hijas, en
cuanto permanecieran solteras.
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determinacién del alcance y amplitud del derecho de habitacién y de la repercusién que
ello pudiera tener en materia de proteccién cuantitativa de las legitimas®. Sin embargo,
téngase en consideracién que el hijo menor de edad que no sea discapacitado® no goza de
los beneficios que la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, introdujo en relacién con el legado
de habitacién en el articulo 822 CC, aunque conviviera con el causante en el inmueble que
constituya su objeto —vivienda familiar— en el momento de morir aquél, es decir, su valor se
computa para el cilculo de las legitimas y en ningtn caso disfruta de un legado de habita-
cién ex lege®.

Diversamente, en ocasiones el causante busca, en la confianza en la correcta gestién
patrimonial del progenitor titular de la patria potestad superviviente o del tutor por él de-
signado, proporcionarle la mayor flexibilidad y agilidad posible en su funcién, para lo cual
sin duda es mds adecuado dejar al menor un capital en metdlico o gravar a alguno de los
herederos o legatarios con el pago en su favor de una renta periédica, dado que los articulos
166, 271y 272 CC no contemplan la necesidad de autorizacién judicial previa para realizar
actos de enajenacion de esta clase de bienes.

Al servicio de esta finalidad de bisqueda de un dmbito de gestiéon econdmica del padre
o tutor no paralizada por la continua necesidad de requerir autorizaciones judiciales puede
pensarse tanto en la atribucién de una facultad especifica al contador-partidor que se haya
nombrado testamentariamente, algo casi ineludible para alcanzar el propésito en estas li-
neas expuesto, como en que sea el propio testador el que disponga el pago en metilico de la
legitima de los hijos menores®, con atribucién de todos o parte de los bienes que integraran

88. Algunos problemas puede suscitar la interpretacién de la voluntad del testador en torno a la amplitud con que haya
querido configurar el derecho de habitacién, pues, como es sabido, este derecho puede recaer sobre toda la casa, supuesto
contemplado en el articulo 527 CC para imponer la obligacién al habitacionista de hacerse cargo de los gastos de conserva-
ci6n ordinaria del inmueble y del pago de las contribuciones, o sélo sobre las estancias necesarias para aquél, sin derecho de
ocupar todo el inmueble, parte del cual puede estar habitado por otras personas con distinto titulo juridico. En la Sentencia
de 16 de octubre de 2003 (JUR 2004\75389) la Audiencia Provincial de Baleares, aplicando el articulo 54 de la Compilacion
de Derecho civil balear, interpreta que la obligacién que la testadora impone a los titulares del derecho de habitacién de
«cuidar con todo esmero la casa y cuidar de su entretenimiento» no es sino la general que corresponde a todo habitacionista
de ocuparse del inmueble como un buen padre de familia, sin que en modo alguno deba entenderse que lleva paralelo el dere-
cho de ocupacién total de la casa, como en el supuesto a que se refiere el articulo 527 CC. También en el sentido limitado de
considerar su extension reducida a las estancias de la casa que satisfagan las necesidades del habitacionista y no a la totalidad
de aquélla interpreta una cldusula testamentaria que lega un derecho de habitacion la sentencia de la Audiencia Provincial
de Barcelona de 17 de septiembre de 2003 (4C 2003\1817). Considera este tribunal que constituido un derecho de habitacién
ha de presumirse que sélo confiere la facultad de ocupar las partes de la vivienda necesarias, requiriéndose para que pueda
entenderse referido a la totalidad de la vivienda que asi se establezca de forma expresa y clara, lo que no ocurria en el caso
discutido, en que el testamento guardaba absoluto silencio sobre la amplitud del derecho.

89. Vid. articulo 2.2.° de este texto legal para integrar el concepto de discapacidad, que exige un cierto grado de minusvalia
fisica, sensorial o psiquica.

90. Vid. Diaz Avasart: «El discapacitado y la tangibilidad de la legitima: fideicomiso, exencién de colacién y derecho de
habitacién. Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de las personas con discapacidad», Aranzadi Civil,
ndim. 3, mayo 2006, pp. 15-50.

91. Repdrese en la importancia de que el testador que no realiza por si la particién atribuya al contador-partidor de modo
especifico esa facultad de realizar pagos en metdlico de legitimas, pues en caso contrario, el que goza sélo de las generales
del articulo 1057 CC no podri actuar de tal modo, ya que, como ha resaltado la Direcciéon General de Registros en resolu-
cién de 2 de diciembre de 1964 (R] 1964\5928), habrd de respetar el principio de igualdad cualitativa de los lotes recogido
en el articulo 1061 CC. De todas maneras, esta citada resolucién permite la inscripcién registral de la particién realizada
por un contador-partidor que no tenifa atribuida expresamente esa facultad y habia adjudicado una finca integra a uno de
los coherederos, ordenando el pago en metilico de los demds por entender que «no obstante, es también evidente que los
Contadores, al cumplir su misién, deben tener en cuenta las circunstancias y modalidades de la particién, ya que hay casos
en que no tiene medio hdbil para hacer los lotes ajustados al criterio del articulo 1061 del CC por la imposibilidad material
de distribuir los pocos bienes hereditarios entre el nimero grande de herederos, y por ello, el articulo 1062, permite, como
excepcion al articulo anterior, que cuando una cosa sea indivisible o desmerezca mucho por su division, puede ser adjudicada
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el patrimonio del causante a los otros hijos o descendientes, en el sentido del articulo 841
CC?.

Desde luego, resulta aconsejable que, en defecto de una particion realizada por el pro-
pio testador en su testamento o por acto infer vivos que tenga apoyo en aquél, designe con-
tador-partidor®3, atribuyéndole amplias facultades, en particular la mencionada de pago en
metilico de legitimas, permitiéndole apartarse del mandato del articulo 1061 CC. Ello de-
viene esencial cuando sean previsibles los conflictos entre los coherederos, pues la particién
hecha por ellos en el Derecho comun ha de ser, como es sabido, uninime® y el desacuerdo
habrd de conducir a la particién judicial (articulo 1059 CC) o a la designacién de un con-
tador-partidor dativo, cuyas operaciones habrin de ser objeto de aprobacién judicial, en
defecto de ese acuerdo uninime de los herederos (articulo 1057.2.° CC).

En particular, ténganse en consideracion las exigencias legales impuestas para realizar
una particiéon con menores de edad®, que Ginicamente podrian ser obviadas con la realizada
por el propio testador. Incluso la que lleve a cabo el contador-partidor testamentariamente
designado exige la citacion para la realizacién de inventario de los representantes legales
de los menores o, en su caso, de un defensor judicial si existiera conflicto de intereses entre
éstos y el titular de la patria potestad (articulo 1057.3. CC)%. Por su parte, la particién que

a uno, a calidad de abonar a los otros el exceso en dinero, circunstancia que concurre en el presente recurso donde hay una
sola y pequefia finca inventariada, que el Contador ha atribuido al mayor participe, siguiendo andlogo criterio al adoptado por
las Resoluciones de este Centro de 10 de enero de 1903, 23 de julio de 1925y 6 de abril de 1962, que declararon no haberse
excedido el Comisario en sus funciones por ser acto de particion ordinaria el comprendido en el articulo 1062 del CC, sin
perjuicio de la facultad de vender, en su caso, en publica subasta, la finca inventariada, a peticién de cualquier heredero,
segun previene el citado precepto legal».

92. Evidentemente, atendiendo a las necesidades y circunstancias del caso, podria resultar de mds interés la operacion inver-
sa, es decir, adjudicar al menor de edad el tinico bien integrante del patrimonio del causante o el mds valioso, recibiendo los
demas herederos forzosos el pago de su legitima en metlico.

93. Como subraya pe La Cimara Arvarez, el nombramiento de contador-partidor por parte del testador se puede hacer en
el mismo testamento, y ello es lo mds habitual en la practica, o fuera de él, en documento que seria conveniente fuera de
naturaleza publica, aunque no sea necesario. En todo caso, este documento que contenga designacion de contador-partidor
ha de estar en conexién con el testamento que fije las cuotas de los herederos («Comentario al articulo 1057», en Comentario
del Codigo Civil, Ministerio de Justicia, p. 2484).

94. El articulo 165 de la Ley 4/1995, de 24 de mayo, de Derecho civil de Galicia, permitia la particién hecha por mayoria
de los herederos, pero siempre y cuando no existieran incapacitados o menores no emancipados, caso en que la particion
de los herederos habria de ser también uninime (por acuerdo de los herederos mayores y los representantes legales de los
menores, segiin disponia el articulo 169 del mencionado texto legal). Sin embargo, en la nueva Ley 2/2006, de 14 de junio, de
Derecho civil de Galicia, que deroga la anterior, se advierte un significativo cambio en el tratamiento de esta cuestion, pues
los articulos 294 y siguientes, que regulan ahora la particién por mayoria, no contemplan excepcién alguna para su validez
cuando haya herederos menores de edad, siempre y cuando estén legalmente representados.

95. En profundidad sobre este tema, RoMero CoLoma: «Representacion legal de hijos menores de edad en particiones here-
ditarias», RCDI, nim. 692, 2005, pp. 1905-1928.

96. El Tribunal Supremo, en Sentencia de 11 de abril de 1967 (R] 1967\2207) ha puesto de relieve que el paralelismo de la
particién hecha por comisario con la realizada por el propio testador «encuentra su tinica excepcion en el caso de que entre
los coherederos haya alguno de menor edad y sujeto a tutela, debiendo entonces el Comisario inventariar los bienes de la
herencia con citacion de los coherederos, acreedores y legatarios (apartado 2.° del articulo 1057 del CC), sin que se requiera
una forma determinada para verificar la citacién con lo que los menores coherederos pueden ser llamados a la formacién de
inventario por cualquier medio hdbil para tal fin sin que se exija su presencia tras haber sido citados para dicho acto.

Por otra parte, puede entenderse (asi STS de 16 de mayo de 1984 —R/ 1984\2415-) que la falta de citacion para la realizacién
del inventario de los representantes legales de los menores es causa de nulidad de la particién, por tratarse de un presupuesto
necesario e insoslayable de ésta, y no simplemente de anulabilidad, conclusién a la que podria llegarse si esa intervencién
se contempla como una forma de proteccién de los menores y, por tanto, una medida establecida en su exclusivo beneficio,
de lo que derivaria la posibilidad de impugnacién sélo por los afectados, pero no la nulidad radical (en este sentido se ha
pronunciado el Tribunal Supremo en Sentencias de 23 de diciembre de 1976 —R] 1976\5578—y 17 de diciembre de 1988 —R]
1988\9475—, interpretando el sentido del articulo 1057 in fine en su redaccién anterior a la actual, que exigia la citacién,

50



ESTUDIOS DOCTRINALES

realicen los propios herederos —convencional o contractual— exige aprobacién judicial en
caso de que se hubiera designado un defensor judicial que tutele los intereses del menor
de edad si se estimara la concurrencia de posible colisién con los de su representante legal
(articulo 1060.2.°© CC)".

No parece baladi, pues, traer de nuevo aqui a colacién la facultad del padre o la madre
(que generalmente se deduce del articulo 223.1.° CC) de designar defensor judicial en su
testamento (sin perjuicio de que el nombramiento sea, desde luego, judicial) en prevision de
conflictos como los que analizamos entre los intereses del menor y los del tutor —que puede
ser un pariente cercano y, por ello, beneficiario de la herencia, incluso un legitimario— a la
hora de realizarse la particién. Ciertamente, el conflicto de intereses y la necesidad de nom-
bramiento de defensor judicial pueden subvenir también cuando el menor tiene como re-
presentante legal a uno de sus progenitores, pero en tal caso no parece amparar al otro para
su designacion testamentaria un precepto anilogo al que comentamos en sede de tutela.

De todas maneras, parece que, existiendo algin coheredero menor de edad, si por algin
motivo no resultara adecuada la particién realizada por el propio testador?®, la mejor opcién
para éste es el nombramiento de contador-partidor, acaso con indicaciones concretas en
forma de normas particionales®, atribuyéndole, en la forma que antes indicibamos, amplias
facultades, que le habiliten para actuar en la consecucién de resultados finales de distri-
bucion del patrimonio buscados por el testador y no comtinmente admitidos en nuestro

100

Cddigo Civil para todo tipo de particiones™”.

cuando habia herederos menores de edad, de todos los coherederos, acreedores y legatarios). Por la tesis de la anulabilidad,
en su comentario del articulo 1057 tras la reforma operada en él por la LO 1/1996, se pronuncia Martinez Espin (en BErcovitz
Robricuez-cano —coord.—: Comentarios al Codigo Civil, cit., p. 1225).

Evidentemente, de la posicion que se adopte sobre la nulidad o anulabilidad de esta particion dependeri la determinacion
del circulo de legitimados activamente para el ejercicio de la correspondiente accién judicial.

97. Este apartado 2.° del articulo 1060 fue incorporado al Cédigo Civil por la LO 1/1996, de 15 de enero, de proteccién
juridica del menor.

Por su parte, el articulo 57.2.° del Cédigo de sucesiones de Cataluia (30 de diciembre de 1991) dispone, en cuanto se refiere a
una particion contractual con herederos menores de edad, que si estin representados legalmente en la misma sélo se exigird
intervencién o aprobacién judicial cuando esta representacién corresponda al tutor.

98. Asi, en el caso de que existiera la previsién de incorporacién de nuevos bienes a su patrimonio, de modo que la que se
realizara no fuese completa y exigiera operaciones complementarias adicionales, que entrafiaran una complejidad indeseable
y decidieran al testador a encomendar la facultad de hacer la particién completa a un contador.

En relacién con este tema, ademds, no puede obviarse que ha resultado problemdtico determinar si tiene validez como particion
hecha por el propio testador (articulo 1056 CC) la adjudicacién de algunos de sus bienes a sus herederos, sin llegar a hacerlo con
todos los que integran su patrimonio. El Tribunal Supremo, en Sentencia de 15 de febrero de 1988 (R] 1988\1987) la admitid,
aunque faltaban dos o tres bienes (uno por error y otro por tratarse de una adquisicién posterior al otorgamiento del testamento),
siendo la ratio decidendi que los bienes omitidos representaban una minima parte de la totalidad de la herencia. Sin embargo, en
otras Sentencias como las de 8 de marzo de 1989 (R/198912023) y 24 de enero de 2003 (R/2003\1995), el Alto Tribunal ha consi-
derado que la adjudicacién de parte de los bienes, pero no todos, no ha de considerarse como particion realizada por el testador,
pese a que del articulo 1079 CC parece deducirse la posibilidad genérica de realizar la particion parcial. A mi juicio, la diferencia
de criterio mantenido en unos y otros casos bien pudiera fundarse, ademas de en el elemento cuantitativo ya mencionado, en
el conocimiento o no por parte del testador de la existencia de otros bienes no adjudicados, pudiendo mantenerse su particion,
con los efectos que le son propios, y aplicando el articulo 1079 CC para completarla, en los supuestos en que haya adquisiciones
posteriores al otorgamiento del testamento, pero el testador hubiera adjudicado todos los que, a su entender, integraban todo su
patrimonio en ese momento. No obstante, debe reconocerse que la cuestion dista mucho de ser pacifica.

99. Sobre la diferencia entre particion realizada por el testador y la inclusion en el testamento de normas o disposiciones
particionales con designacién de un contador-partidor, puede verse la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de septiembre
de 1998 (R 1998, 6395)-

100. Es habitual que la disposicién testamentaria haga referencia en estos casos al nombramiento de una persona como con-
tador-partidor «con las mas amplias facultades», clausula de estilo que comtinmente se entiende comprende la de pago en
metdlico de legitimas.
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Decidido el testador, previo asesoramiento juridico, con frecuencia notarial, al nom-
bramiento de contador-partidor con las mds amplias facultades, habitualmente surgird la
cuestioén de si puede ser designado como tal el cényuge viudo, pues existiendo armonia
conyugal™ dificilmente podra ser superior la confianza depositada en la correcta actuacion
de alguien distinto.

Tradicionalmente viene resolviéndose esa duda en sentido negativo, en la medida en que
sea aplicable el Cddigo Civil —articulo 1057.1.°—, por cuanto una interpretacion extensiva de
dicho precepto incluye al cényuge viudo comiinmente en la referencia que aquél efectia
a los coherederos y aprecia la concurrencia en €l de un interés personal en el resultado de
la particiéon™, incompatible con la imparcialidad y objetividad exigible al contador'®. A mi
modo de ver, no plantea problemas la inadmisibilidad del nombramiento del viudo como
contador-partidor cuando concurran a la herencia hijos de éste y el causante e hijos del
testador nacidos de un matrimonio anterior o una relaciéon no matrimonial, pues en tal caso
la condicién de heredero o no del contador pasa a un segundo plano ante la duda razona-
ble sobre la falta de objetividad que podria guiar su actuacién en la particién. Tampoco es
dudoso que, habiendo hecho uso el testador, en su alcance mds amplio, de la facultad a que
se refiere el articulo 831 CC, el viudo tendrd poderes particionales, pero no ha de olvidarse
que el precepto citado exige como presupuesto para su eficacia que el ejercicio de los mis-
mos, igual que el resto de los conferidos, se desarrolle en relacidon con hijos o descendientes
comunes.

Lo conflictivo es concluir si el testador puede atribuir al viudo, existiendo sélo hijos o
descendientes comunes, la exclusiva facultad de realizar la particién, sin la amplitud de po-
deres que contempla el articulo 831 CC, es decir, nombrarle contador-partidor con las atri-
buciones propias de este cargo, y si la negativa tradicional de la doctrina y jurisprudencia a
admitir tal posibilidad estd en todos los casos fundamentada o puede presentar alguna fisura
argumental. En primer término, parece que ha de descartarse la existencia del conflicto de
intereses que generalmente se ha tomado como sustrato de esa opinidn contraria a permitir
que el cényuge supérstite realice la particién cuando es éste titular de un usufructo sobre
la totalidad de la herencia (precisamente el articulo 284 de la nueva Ley 2/2006, de 14 de
junio, de Derecho civil de Galicia establece esa conexién con el usufructo universal de
viudedad). Cierto es que, en principio, tal figura no se admite en el Cédigo Civil espaol,
pero también lo es que los tribunales no ponen obsticulos a su funcionamiento por la via
indirecta del articulo 820.3.° CC, si los herederos forzosos escogen el cumplimiento de la
disposicién testamentaria en sus propios términos, en vez de tomar como libres los bienes
que por legitima estricta les correspondan. Asi pues, no parece exista obsticulo alguno en

1o1. Cuestion muy diferente serd que el testador esté separado o divorciado y el motivo central de su ordenacién testamentaria
sea, precisamente, intentar limitar las facultades de actuacién del padre o la madre de sus hijos menores, tinico titular, tras
su fallecimiento, de la patria potestad sobre ellos, en relacién con el patrimonio que les transmita.

102. Muy diferente tratamiento de esta cuestién se aprecia en el Derecho civil de algunas Comunidades Auténomas, como
el balear o el gallego, en los que es posible el nombramiento como contador-partidor del conyuge viudo (articulo 18 de la
Ley 8/1990, de 28 de junio y articulo 284 de la Ley 2/2006, de 14 de junio, respectivamente, en este tltimo caso ligado al
usufructo universal).

103. Pone de relieve CarBarLo Fmparco (Las facultades del contador-partidor testamentario, Madrid, Civitas, 1999, p. 115) que las
dudas que la determinacién del titulo sucesorio del conyuge viudo ha suscitado en la doctrina y la jurisprudencia, partiendo
del nomen de heredero forzoso que le atribuye el articulo 807 CC parecen haber dado paso en los tltimos afios a una mayori-
taria consideracion del mismo como sucesor ex lege a titulo singular, lo que no obsta para afirmar que sigue teniendo interés
en el resultado de la particién, dado que ésta incide en la determinacién de los bienes que tenga que usufructuar.
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tales supuestos a que el conyuge viudo forme los lotes de los diferentes coherederos, fun-
cién de partir que en modo alguno puede afectar a sus intereses como usufructuario.

Incluso fuera del supuesto en que el viudo resulte ser usufructuario universal de la he-
rencia, una interpretacion sistemdtica del Cédigo Civil y la aplicacién de la regla légica ad
maiorem, ad minus conducen, a mi juicio, a analizar los articulos 831 y 1057.1.° en el sentido
de que pueden atribuirse al viudo facultades estrictamente particionales en relacién con las
cuotas hereditarias fijadas por el causante cuando existan inicamente hijos o descendientes
comunes. No faltan siquiera autores, como Arsarapgjo Garcia'®4, que concluyen asi enten-
diendo que no se trata mas que de una aplicacion literal del articulo 1057.1.%, pues el viudo
no es «coheredero», sino legatario de parte alicuota'®.

III.4. El descendiente menor de edad como beneficiario de legados. Especial
consideracion de los legados de alimentos

Sin perjuicio de que el causante pueda optar por realizar en favor del menor atribuciones
patrimoniales no dinerarias o instituya en su favor un legado de dinero en cantidad suficiente
para que el principal y los intereses le permitan desarrollar una vida digna, no es infrecuen-
te que el testamento que sirve de instrumento de tutela juridica de un descendiente menor
de edad contenga un legado de alimentos o de pensién «a titulo de alimentos», que grave a
uno de los herederos o legatarios (habitualmente uno o varios hermanos mayores). Dos son,
pues, las formulas testamentarias utilizadas para dar forma a estos legados: el testador no
sefala cantidad alguna que lo cubra, pero una cldusula hace referencia, por su contenido,
si no expressis verbis, a lo que puede calificarse como ordenacién de un legado de alimentos,
en cuyo caso la cuantia exacta se fijard atendiendo a las circunstancias concurrentes en
el legatario y al importe de la herencia (articulo 879 CC)™S, a no ser que el testador ya le
abonara en vida una determinada cantidad'”, o bien se lega expresamente una cantidad de
dinero periédica indicando que su fin es la satisfaccién de alimentos del menor'®®. Si la pri-
mera expresion no genera cominmente mas dudas en cuanto a la extincion (articulo 152.3.°
CC) que las insitas a la aportacién o no de la prueba completa de la falta de necesidad del
legatario (ligada en estos casos a la obtencion de un grado de autonomia econémica que le

104. El albaceazgo en el Derecho espaiiol (comiin y cataldn), Madrid, Tecnos, 1969, p. 346.

105. Obsérvese que el cényuge viudo no estd contemplado en el articulo 782 LEC como legitimado activamente para instar
la particién judicial, salvo que se considere incluido, lo que no es comtn en la doctrina, en la referencia al legatario de parte
alicuota.

106. Deberdn comprenderse en el legado de alimentos todos los gastos de sustento, habitacién, vestido, asistencia médica,
educacién e instruccion, siendo el caso de un legatario menor de edad, como recuerda Osorio SErrano («Comentario al
articulo 879», en Comentario del Codigo Civil, Ministerio de Justicia, p. 2145).

107. Destacan Garcia ViLa y GOMEz MAarTiNez (Instituciones de Derecho Privado, cit., coord., por DELGADO DE MIGUEL, tomo V,
«Sucesiones», vol. 1., pp. 532 y 533) que el legado de alimentos presenta una gran importancia practica, «porque es el medio
del que se vale el testador para que se siga produciendo el cuidado de una persona especialmente necesitada, por edad o
por discapacidad» y subrayan la nota de personalidad en la prestacion de alimentos y cuidados por parte del alimentista que
generalmente quieren los testadores y conviene dejar en evidencia en la redaccion de sus dltimas voluntades.

108. En ocasiones puede entenderse, asimismo, que se ha ordenado un legado de alimentos cuando el testador, sin mencién
expresa de tal denominacién técnica ni utilizacién siquiera de la palabra «alimentos», impone a un heredero o legatario el
deber de mantener a una determinada persona o cubrir sus necesidades durante toda su vida, pero en tal caso, como después
se expondrd, podria tratarse también de una carga modal.
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permita vivir de sus propios ingresos)'”, la segunda plantea la duda de si el legatario con-
serva su derecho a percibir la pension periddica en caso de no necesitarla para subsistir. La
doctrina generalmente entiende"® que este legado de pensién «a titulo de alimentos» se rige
por el articulo 880 CC y que el legatario puede exigir la cantidad prefijada aunque no la

necesite para subsistir'.

Por otra parte, si bien no existe duda alguna acerca de la posibilidad de cubrir la legitima
con atribuciones patrimoniales a titulo de herencia o de legado, sentido en el cual, como
es sabido, se ha criticado la utilizacién de la expresion «herederos forzosos» en el articulo
807 CC, ha de tenerse en cuenta que, en ocasiones, el testador puede sefialar un contenido
inadecuado para satisfacer la legitima, lo que seria fundamento de las correspondientes ac-
ciones impugnatorias del legitimario. Ello ocurre, en particular, sin entrar aqui en el analisis
de otros supuestos™, cuando el testador atribuye exclusivamente a un legitimario derechos
de uso y habitacién o un legado de alimentos o de renta peridédica™, que, sin perjuicio de
su evidente valor patrimonial, lo que tendrd consecuencias juridicas a otros efectos, no
son aptos, en principio, salvo, quizis, aceptacién expresa del legitimario, para abonarle sus
derechos como tal, en aplicacién del principio de intangibilidad cualitativa de la legitima
consagrado en el articulo 813.2.° CC™.

En todo caso, la afirmacion que precede nos conduce, ineludiblemente, a plantearnos la
inclusién testamentaria en estos casos de una cautela de opcion compensatoria de la legiti-
ma (una de las cuales, sin duda la mds tipica, recoge el articulo 820.3.° CC), caracterizada
genéricamente, segun expresién de VALLET"®, porque el testador ofrece un quantum mayor
a cambio de una merma en el quale de la legitima. Es decir, se tratarfa de valorar la validez
de una cldusula que ofreciera al legitimario la posibilidad de elegir entre la atribucién de

109. En efecto, como pone de manifiesto ALarapEjo Garcia («Comentario a los articulos 879 y 880», en Comentarios al Cddigo
Civil y Compilaciones forales, que €l mismo dirige, tomo XII, vol. 1, Madrid, EDERSA, 1981, p. 265) la tesis mayoritaria en la
doctrina es que cuando el testador no fija la cuantia de los alimentos, sino que simplemente lega derecho a recibirlos, el
legatario ha de tener necesidad de los mismos para poder exigirlos. Sin embargo, mas matizadamente, SERraNO Garcia (Los
legados de educacion y de alimentos en el Codigo Civil, Madrid, Tecnos, 1994, pp. 62 y 63) subraya que, en su opinion, en el legado
de alimentos estamos ante unos alimentos voluntarios, no legales, que presuponen una relativa necesidad en el legatario, pero
son configurados libremente por el testador, de modo que, en lo atinente a su extincion, el legatario podra exigirlo mientras
persista la situacién de relativa necesidad tomada en consideracién por el testador, aunque no se encuentre en un estado de
necesidad absoluta, que es el tenido en cuenta por el legislador en los articulos 142 y siguientes CC.

0. Puede verse, por ejemplo, la opinién de Carvo ANTON en «La voluntad del testador en el legado de prestaciones perié-
dicas», Act. Civ., 1990-2, p. 275.

1. Vid. Sentencia de la Audiencia Provincial de Lugo de 28 de febrero de 2003 (JUR 2003\117201), que sefiala, ademds, que
se trata de una deuda de valor, por lo que ha de ser actualizada, como solicitaba el demandante, teniendo en cuenta las
variaciones que experimente el IPC.

2. VALLET DE GovrisoLo (Panorama del Derecho de sucesiones, 1, cit., pp. 636 y 637) contempla como tales la atribucidn al legitima-
rio de una cosa perteneciente al heredero o a un extraio (legado de cosa ajena), de derechos creados por el propio testador
sobre la herencia o bienes de ésta y de dinero extrahereditario fuera de los supuestos en que el Cédigo Civil expresamente
lo autoriza. Recoge, ademds, en apoyo de esta posicién, la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de abril de 1963, que deter-
miné que no era adecuado para satisfacer la legitima el derecho de usufructo asignado por el causante sobre bienes de su
exclusiva propiedad, dado que la legitima es de orden publico, viene impuesta por la ley y no puede hacerse recaer sobre
ella gravamen ni limitacién alguna.

3. Este tipo de atribuciones también entiende VALLET (op. cit., p. 637) , por identidad de ratio con las mencionadas antes, que
no son contenido adecuado para satisfacer la legitima.

114. En sentido inverso, la legitima de otro de los descendientes no puede tampoco gravarse para beneficiar al menor de edad
y reforzar su proteccién, salvo que se trate de un incapacitado judicialmente (articulo 808.3.°, tras la reforma operada en
virtud de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre).

115. Estudios de Derecho sucesorio, vol. II, 2.2 ed., Madrid, Montecorvo, 1989, p. 372.
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derechos en principio no aptos para pagar su legitima (como el legado de alimentos) cuyo
valor econdmico supere la legitima estricta o recibir Gnicamente ésta pero en bienes de la
herencia cuya entrega efectiva se realice al tiempo de la particién. Tales cautelas, dada la
inexistencia de imposicion y el reconocimiento de una facultad de eleccion del legitimario
(0, en su caso, sus representantes legales), son comtinmente admitidas por los tribunales, sin

perjuicio de la opinién contraria de un sector de la doctrina™.

Ulterior cuestidn serd si la necesaria aceptacion expresa del gravamen'” requerird pre-
via autorizacién judicial de tal decisién del tutor o del padre o madre titular de la patria
potestad, lo que a mi juicio debe resolverse en sentido afirmativo, pues de una renuncia de
derechos se trata (articulos 166.1.° y 271.3.° CC), imprescindible, por otra parte, ya que, de
otro modo, el legitimario tendria derecho a reclamar contra la imposicion de ese concreto

contenido de su legitima"®,

A) Imputacion de legados hechos a legitimarios menores de edad

Apuntadas, siquiera brevemente, las peculiaridades de ciertas clases de legados, que no
son aptas desde el punto de vista cualitativo para satisfacer la legitima, aunque sean conte-
nido habitual de disposiciones testamentarias en favor de descendientes del testador me-
nores de edad, la ordenacién en testamento de un legado en favor de un legitimario exige
plantearse a qué porcién hereditaria ha de imputarse aquél, cuestién en modo alguno pa-
cifica en la doctrina cuando el legitimario no ha sido instituido heredero, sino que sélo ha
sido tomado en consideracién en el testamento para hacerle beneficiario de la atribucién
a titulo singular.

En efecto, aplicando al caso que nos ocupa las palabras de VaLLET", si el hijo menor de
edad hubiera sido instituido heredero y ademads se establece en su favor un legado, estd claro
que lo recibird como un plus de su cuota en la herencia y si ésta es imputada a la legitima y
la cubre totalmente, percibird el legado ademads de aquélla. Las dudas se plantean cuando al
hijo se le hace un legado sin instituirle heredero e instituyendo a otros, supuesto en que se
ha defendido que el legado se imputa en primer lugar a la legitima estricta y en lo que ex-
ceda de ella, por aplicacién del articulo 828 CC, al tercio de libre disposicién, a no ser que

116. Una formulacion legal de estas cautelas recoge el Cédigo de Sucesiones de Cataluia (Ley 40/1991, de 30 de diciembre), al
indicar, en su articulo 360, que «El causante no podrd imponer sobre la legitima condiciones, plazos, modos, usufructos, fidei-
comiso ni otras limitaciones o cargas; si los impusiere, se tendrdn por no formulados. No obstante, la disposicién por causa
de muerte otorgada en concepto de legitima y por un valor superior a ésta con la prevencién expresa de que, si el legitimario
no acepta dichas limitaciones o cargas, su derecho se reducird estrictamente a la legitima, facultard a éste para optar entre
aceptar la citada disposicién con las limitaciones o cargas referidas o hacer suya solamente la legitima, libre de éstas».

Mis en concreto, sobre la satisfaccion de la legitima con legados dispone el articulo 358, en su parrafo 2.°, del mismo texto
legal, que «el legado dispuesto en concepto de legitima o imputable a ella que no sea legado simple de legitima puede consistir
en una suma en metdlico, aunque no la haya en la herencia, o en bienes de exclusiva, plena y libre propiedad del causante,
salvo que no los haya en aquélla, sin contar a este solo objeto los bienes muebles de uso doméstico. Si los bienes no tienen
aquella condicién, el legitimario puede optar entre aceptar simplemente el legado o renunciarlo y exigir lo que por legitima
le corresponda»r.

7. Parece que la aceptacién pura y simple de la herencia no implica la del gravamen que en principio no es vilido, por
aplicacion del articulo 813.2. CC (VALLET: Estudios de Derecho sucesorio, cit., p. 466), por lo que en tal caso el legitimario atin
estaria en condiciones de impugnar la atribucion que de su legitima se hizo en el testamento.

8. Consideramos, pues, que la norma sobre renuncia de derechos es de aplicacion preferente al caso respecto a la relativa a
la aceptacién de la herencia o el legado a que ha sido llamado el menor por parte de sus representantes legales.

119. Estudios de Derecho sucesorio, cit., p. 249.
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120 121

el testador lo considere expresamente mejora”’. En opinion de LLEpd YacUE™, si el legado
hecho al legitimario constituyera mejora expresa se imputaria primero a este tercio, luego
al de legitima estricta y finalmente al de libre disposicién™.

De todos modos, la cuestién que planteamos no es susceptible de desvinculacién de
la interpretacion de la voluntad del testador, de modo que los criterios expuestos han de
tenerse como subsidiarios en caso de que aquélla no se hubiese manifestado, enfoque que,
con apoyo en el Codigo de Sucesiones de Catalufia, que refleja esta idea perfectamente, ha
acogido el Tribunal Superior de Justicia de esta Comunidad Auténoma en Sentencia de 3
de noviembre de 19953. Asi, en esta resolucién judicial se llega a la conclusion, tras la co-
rrespondiente exégesis del contenido del testamento, de que el testador quiso beneficiar a
uno de sus hijos con un legado de alimentos, ademds de hacerle perceptor de la cuota que
le correspondiera en concepto de legitima estricta’®4. Obsérvese, por otra parte, el enlace
que en esta resolucion judicial se plasma, al tratarse el discutido de un legado de alimentos,
entre la cuestion de la imputacion del mismo al tercio de legitima o no y la antes estudiada
sobre la pertinencia de satisfacer la legitima con este contenido, que puede sintetizarse en
la Gltima frase del Fundamento de Derecho Cuarto de dicha sentencia que concluye que «el
legado que tiene por objeto unas prestaciones periddicas, como, por definicién, lo es el le-
gado de alimentos o de mantenimiento, no es apto para cumplir con los deberes legitimarios
que impone la ley y, desde esta perspectiva, un legado de esta naturaleza no es imputable a
la legitiman.

B) Legado de alimentos versus institucion de heredero o legatario con la carga modal
de la atencion al menor de edad

Hemos examinado ya que, al margen de lo que le corresponda en concepto de legitima
estricta, el testador puede realizar a favor del menor una atribucién patrimonial mortis causa
consistente en un legado de alimentos, de educacién o de renta vitalicia. Conceptualmente
este tipo de legados puede distinguirse de la imposicion en la institucién de heredero o la
ordenacién de un legado de la carga modal consistente en prestar atencién econémica y,
en su caso, afectiva, al menor de edad, especialmente en los casos en que quede sometido
a tutela y, por tanto, desprovisto de la proteccién de sus progenitores. En definitiva, la ad-
quisicién del heredero o legatario queda afectada, en estos casos, por un gravamen (modus)
consistente en la realizacién de una prestacién alimenticia o pecuniaria de naturaleza pe-
ribédica en favor de un tercero, el menor beneficiario de la carga.

120. Esta es la opinién del propio VALLET (ap. cit., p. 250), que suscribe también LLep6 Yacte (Compendio de Derecho civil. Derecho
de sucesiones, cit., p. 521).

121. Op. cit. ibidem.

122. Sobre la imputacién de los legados hechos a legitimarios a la legitima, si el testador no hubiera dispuesto otra cosa, puede
verse el articulo 358 de la Ley 40/1991, de 30 de diciembre, del Cédigo de Sucesiones de Catalufa.

123. R 1995\9975.

124. El testador legaba el usufructo sobre todos sus bienes a su esposa, legaba a dos de sus hijos, «en pago de sus derechos
legitimarios, la cantidad que por este concepto les correspondiese» e instituia heredera a la hija restante, gravindola con lo
que se consideré un legado de alimentos a favor de uno de los hijos antes mencionados. Considera el TSJC que la voluntad
del testador era que su hijo recibiese el legado extra parte, es decir, ademds de su legitima, lo que se deduce de la ordenacién
en cldusulas diferentes del testamento del legado a favor de los hijos no instituidos herederos, en pago de su legitima, y del
legado de alimentos, y ademds de la naturaleza misma de este tipo de legado, «pues es racional presumir que el testador lo
ordené en atencidn a las circunstancias personales que concurrian en su hijo, que hacian necesaria esta prevencién, puesto
que la cuota de la legitima que por ley le correspondia, de acuerdo con su patrimonio, no era suficiente».
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Siendo, sin duda, en principio y en el plano puramente tedrico figuras juridicas tan
distintas la carga modal y el legado que, en opinién de alglin prestigioso autor, no estin
necesitadas de deslinde, puesto que estdn situadas en planos diferentes'®>, parece oportuno,
sin embargo, reflexionar sobre la posicién juridica del menor beneficiario en uno y otro
caso, pues, como subraya Lopez ViLas™, la distincién entre disposiciones testamentarias
modales y legado no resulta tan clara cuando, como en el caso que nos ocupa, el modo se
constituye a favor de un tercero. En este sentido, la doctrina se muestra hoy undnime al
rechazar la posicién jurisprudencial expresada en sentencias del Tribunal Supremo como
la de 4 de junio de 1965 y recogida de nuevo, mds recientemente, en la de 28 de mayo de
19948 segtin la cual «la institucién modal es aquella en que el testador impone al heredero
instituido o al legatario designado la obligacién de hacer u omitir algo para una finalidad
determinada, pudiendo consistir en una carga real o meramente personal, pero sin atribuir
a un tercero el derecho a exigir para si la prestacion, pues en este supuesto se estaria ante
un legado»™. Como resalta, entre otros, bk Lo CAMaRA ALvarez'®, ademis de los encargados
especificamente por el testador de ello y los llamados a velar por el cumplimiento de su
voluntad (albaceas, herederos), hoy es comunmente admitido que estin legitimados para
exigir el cumplimiento del modo los favorecidos por €l, sin olvidar a los que se beneficiarfan
de su incumplimiento™'.

En definitiva, sea legatario, sea beneficiario de la carga modal, el menor (en su nombre,
sus representantes legales) puede reclamar el cumplimiento de la voluntad del causante al
heredero o legatario gravado, sin que su posicién juridica sea mas débil en caso de haberse
optado por el modo. Sin embargo, quizd la principal diferencia radique en el alcance de la
responsabilidad del heredero o legatario gravados por el legado o la carga modal™.

En efecto, aun siendo discutida la cuestion de si la carga modal sélo ha de cumplirse si
los bienes objeto de la liberalidad son suficientes, parece que entre la doctrina tiene sélido
asiento dicha tesis, por lo que, si nos sumdramos a tal interpretacion, deberiamos entender
que existiendo una institucion sub modo, el derecho del menor favorecido sélo alcanzaria a los
bienes recibidos por el gravado'33, mientras que si se pudiera calificar de verdadero legado, el
heredero que acept6 la herencia de forma pura y simple debe responder de su cumplimiento
tanto con los bienes hereditarios como con los suyos propios, como se deduce del articulo

125. Asi lo entiende VALLET DE GoytisoLo (Panorama del Derecho de sucesiones, cit., p. 408), que tacha de conceptualistas a los que
se empefian en clarificar la distincién entre estas dos figuras.

126. «Sobre la distincién entre legado e instituciones modales hechas en testamento», ADC, julio-septiembre 1966, p. 597.

127. Carecemos en el Cédigo Civil de un criterio legal interpretativo que nos lleve a inclinarnos, ante la duda, por la exis-
tencia de institucién modal o legado, a diferencia de lo que ocurre con el propio modo y la condicién, supuesto en que el
articulo 797 CC expresa la preferencia por tomar la disposicién testamentaria como carga modal.

128. R]1965\3437 y R 1994\6723.
129. En sentido similar, STS de 21 de enero de 2003 (R] 2003\604).
130. Compendio de Derecho sucesorio, La Ley, 2.* ed., 1999, p. 132.

131. En este sentido ha expresado VALLET DE GovytisoLo (Panorama del Derecho de sucesiones, cit., p. 409) que «privar de derecho al
beneficiado por el modo meramente por una razén conceptual es una regresion histérica de mds de mil setecientos afios».

132. Si el testador se limita a ordenar el legado sin determinar sobre quién ha de recaer el gravamen, éste afectard a todos los
herederos, que quedarin obligados al cumplimiento del legado mancomunadamente en la misma proporcién en que lo sean
(ello no es sino aplicacién del parrafo 2.° del articulo 859 CC).

133. TorrALBA Sor1ANO: «Comentario al articulo 798», en Comentario del Cidigo Civil, cit., p. 1951
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1003 CC, sin que, como destaca ALBALADEJO, le alcance la especial proteccion del articulo
152.2.° CC, pues se trata de una carga de la herencia4. Desde luego, la aceptacién a be-
neficio de inventario (articulo 1023.1.° CC) coloca en todo caso al heredero gravado por el
legado en la misma posicion que al que fue instituido con carga, limitacién de responsabi-
lidad también existente, en los términos derivados del articulo 858.2.° CC, en el caso del
sublegado respecto del legatario gravado®s. De todas maneras, como antes apuntibamos,
la configuracién de la responsabilidad del heredero gravado por una carga modal que ha
aceptado la herencia de forma pura y simple no es univoca en nuestra doctrina, a falta de
pauta legal al respecto, y no faltan relevantes civilistas, como Diez Picazo y GuLLON Ba-
LLESTEROS"® que consideran aplicable también a ese caso el principio de responsabilidad
ultra vires del heredero, que habra de cumplir el modo impuesto por el testador no sélo con
los bienes heredados, sino incluso con los suyos propios, tesis que de nuevo hace diluirse
la diferencia, a efectos pricticos, de convertir al menor en beneficiario de un legado o de
una carga modal.

Desde otra perspectiva, no se olvide que, en los casos en que sea aplicable el articulo
887 CC, esto es, no sélo cuando se acepta la herencia a beneficio de inventario sino tam-
bién cuando se hace de forma pura y simple y no alcanzan los bienes propios del heredero
y cuando toda la herencia se divide en legados (articulo 891 CC) y el valor de los mismos
sobrepasa el haber liquido de aquélla, el orden de preferencia en el pago que consagra pue-
de determinar la inoperancia de algunos de los legados establecidos en el testamento, por lo
que seria deseable, para intentar salvarlos, que el testador hubiera declarado expresamente
preferentes los instituidos a favor de menores descendientes al otorgar sus tltimas volunta-
des, a los efectos del apartado 3.° del citado precepto'?”.

Desde otra perspectiva, tanto el legatario (articulos 88 y siguientes LH, en lo relativo al
que nos ocupa) como el beneficiario del modo pueden hacer acceder su derecho al Registro
de la Propiedad, con el fortalecimiento de su posicién juridica que ello implica, si bien el
especifico mecanismo de anotacién preventiva convertible en inscripcién de hipoteca de
que dispone el legatario parece una garantia registral de superior condicion.

En definitiva, si puede entenderse que no es idéntica la posicién juridica del legatario
y el favorecido por el modo, deviene fundamental la correcta calificacién de la figura que
en el testamento se haya ordenado, lo que nos reconduce, como pone de manifiesto L6pEz
Frias'3®, a la interpretacién de la voluntad del testador en los casos en que ello no se deduz-
ca directamente de lo estatuido, que es lo que debe intentar evitar un testamento cuidado-

134. «Comentario a los articulos 879 y 880», en Arearapgjo Garcia (dir.): Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales,
tomo XII vol. 1, p. 272.

135. Indudablemente, las referencias realizadas a la responsabilidad del heredero gravado por un legado estin contemplando
el supuesto de un heredero voluntario, pues en el caso de los legitimarios el sistema de proteccion de sus derechos funcionard
sobre la base de la reduccion de los legados que los afecten.

136. Sistema de Derecho Civil, vol. IV, Madrid, Tecnos, 9.* ed., 2004, p. 370.

137. Si los legatarios concurren con legitimarios y se vulneran las legitimas, los legados se reducirdn segtn las reglas del
articulo 820 CC, es decir, todos a prorrata, salvo disposicion en contrario del testador, de gran interés en el caso que analiza-
mos, si desea dar preferencia sobre otros legados al que beneficia a descendientes menores de edad (nietos, por ejemplo).

138. Op. cit., p. 106.
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samente redactado’®. De todos modos, aun siendo en muchos extremos imprescindible la
adecuada delimitacion de ambas figuras, se ha apuntado doctrinal*® y jurisprudencialmen-
te*' la oportunidad de la aplicacién analégica de algunas normas relativas a los legados a
estas instituciones sub modo que implican un beneficio patrimonial para terceros, lo que en el
supuesto que es objeto de nuestro interés significa, principalmente, la del articulo 879 CC,
en lo atinente a la concrecién de la cuantia de la prestacion. En realidad, sin embargo, a mi
juicio, cuando la carga modal consiste en proporcionar alimentos a un tercero beneficiario,
mis que aplicar normas referentes a los legados se hard lo propio con las que regulan la
obligacién alimenticia entre parientes en los articulos 142 y siguientes CC.

139. No se olvide tampoco la clisica dificultad de distincién, ya antes apuntada, entre el modo testamentario y la condicion,
que de la misma manera que en el caso de diferenciacién entre carga modal y legado conduce en muchos casos al complejo
proceso de interpretacién de la voluntad del causante para poder concluir qué se quiso realmente. En este sentido, califica
de condicién, sin duda debido a la utilizacién literal de este término en el testamento, la Audiencia Provincial de Baleares,
en Sentencia de 17 de julio de 2000 (JUR 2000\272434), una disposicién en que el testador mejoraba a uno de sus hijos «con
la condicién de que deberd cuidar, mantener, vestir y asistir a su hermano Vicente, tanto en estado de salud como en el de
enfermedad». Se disponia expresamente que el incumplimiento dejaria al hijo estrictamente legitimario y la mejora, con la
obligacion correlativa, pasaria a otra hija. El conflicto juridico se plantea cuando, afios después de la aceptacién de la herencia
y, especificamente, del gravamen sobre la legitima a cambio de percibir un guantum mayor que la estricta, se discute si el hijo
gravado ha cumplido con lo impuesto por el testador, lo que estima el tribunal porque pacté con una de sus hermanas que ésta
se ocuparfa directamente del beneficiario de la disposicién y él aportaria los medios econémicos, aparte de visitarle cuando
creyera conveniente, sin que le fuese exigible a aquél convivir con éste.

140. En este sentido se ha pronunciado L6pEz ViLas, tras analizar los criterios distintivos y la quiebra de su validez (loc. cit.,
P-597)-

141. Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de mayo de 1971 (R/ 1971\3158), que desestima el recurso de casacién contra una
sentencia que reconocia el derecho del beneficiario de la carga testamentaria modal de exigir el cumplimiento de la misma,
condenando al heredero al pago de una pensién mensual vitalicia, como tinico modo de conseguir la eficacia de aquélla, dadas
las pésimas relaciones personales existentes entre ambas partes, incompatibles con la convivencia. Como puede comprobarse
en esta sentencia, el Supremo acepta aqui que el beneficiario del modo estd legitimado para exigir su cumplimiento, aunque
segun aclara la doctrina, no como titular de un derecho subjetivo, lo que lo distingue del legatario.
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DAVID LOGPEZ JIMENEZ

Becario de Investigacion del Ministerio de Educacion y Ciencia

La figura de las uniones de hecho constituye una realidad de caricter creciente en toda la
geografia espafiola. Tanto durante la vigencia de la relacién de pareja como tras la ruptura
puede plantearse la reclamacién de alimentos entre los convivientes. Se trata de una ma-
teria sobre la que la legislacion estatal guarda silencio, si bien ciertas Comunidades Auté-
nomas en sus respectivas leyes de pareja reconocen la obligacién de alimentos constante la
unién, aunque en Cataluia en el caso de las parejas homosexuales también tras la ruptura
mortis causa. En cualquier caso, los convivientes pueden alcanzar acuerdos de contenido
alimenticio cumpliendo, para ello, ciertos presupuestos.

THE OBLIGATION OF FOODS AS A CRITERION OF RESOLUTION OF THE
ECONOMIC RECLAMATIONS BETWEEN THE PERSONS LIVING TOGETHER

The figure of the unions in fact constitutes a reality of growing character in the whole
Spanish geography. So much during the validity of couple’s relationship as after the
rupture can be outlined the reclamation of foods between the persons living together.
It is a matter on which the state legislation say nothing, although certain Autonomous
Communities in their respective couple laws recognize the obligation of foods while the
union is in force, although in Catalonia in the case of the homosexual couples also after
the mortis cause rupture. Anyway, the persons living together can reach agreements of
nourishing content complying, for it, certain conditions.
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V. EL PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD ENTRE
CONVIVIENTES EN MATERIA DE ALIMENTOS

V.1. Limites extrinsecos

V.2. Limites intrinsecos

V.3. Momento en el que se podra pactar
V.4. Formay eficacia

V.5. Contenido

I. CONSIDERACIONES GENERALES

Cuando acontece la ruptura de la pareja no casada, el conviviente mds perjudicado suele
acudir a los tribunales, en busca de una solucién juridica que acceda a sus pretensiones pe-
cuniarias'. La reclamacién de pensiones y compensaciones entre los convivientes ha sido un
tema clave® que, sin duda, ha generado y seguird generando numerosa Jurisprudencias.

Lo que mds llama la atencién son dos cuestiones, siendo una consecuencia de la otra.
La mis significativa es la falta de regulacién que en esta materia existe a nivel estatal* (el

1. La solucién a las diversas cuestiones que se suscitan en materia de uniones de hecho, y en especial las de indole econémi-
ca, por via inicamente jurisprudencial, no sélo ha tenido detractores, sino también defensores, pues como pone de relieve
AGUERO DE Juan, A., «El fenémeno social y juridico de las uniones de hecho» en Parejas de hecho, Curso de verano de la Universidad
Complutense en Almeria, HERRERA Campos, R., (dir.), Granada, Ilustre Colegio Notarial de Granada, 1996, p. 26, estos ultimos
consideran que la reglamentacién jurisprudencial vendria a salvar el peligro que representa la legislacién de la unién libre,
que crearfa un matrimonio de segunda zona con graves repercusiones sociales, familiares y juridicas.

2. HerNANDEZ IBAREZ, C., Problemdtica Juridica en torno a las uniones de hecho, Asociacién de Profesores Jubilados de Escuelas
Universitarias, 1995, p. 9; DE AMUNATEGUI RoDpRiGUEZ, C., «La aplicacién de las leyes de Parejas no casadas por parte de los
tribunales», RDP, septiembre-octubre, 2004, p. 567.

3. Los nimeros de repertorio de las sentencias citadas en este trabajo son de las bases de datos de Westlaw Aranzadi, (www.
westlaw.es) excepto los encabezados con las siglas TOL, que se refieren a la base de datos de la editorial Tirant lo blanch
(www.tirantonline.com).

4. Garcia Mas, FJ., «Las uniones de hecho: su problemitica juridica», RCDI, nim. 648, 1998, p. 1520; DE AMUNATEGUI
RobricuEz, C., Uniones de hecho. Una nueva vision después de la publicacion de las leyes sobre parejas estables, Valencia, Tirant lo blanch,
2002, p. 248.
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legislador autonémico’ ha tratado de dar solucién a este punto, bien reconociéndolo de
manera expresa a nivel legal, o bien instando a que los particulares en base a la autonomia
de la voluntad pacten sobre las mismas®), que genera importantes problemas en cuanto a las
figuras juridicas en torno a las cuales han tratado de fundamentarse tales reclamaciones.

No obstante, los problemas no acaban aqui, ya que aunque situaciones muy parecidas
han llegado a los tribunales alegando fundamentos juridicos muy similares, los fallos judi-
ciales han sido absolutamente diversos u opuestos.

Lo tnico que se ha conseguido generar con esta actitud de los tribunales es una impor-
tante inseguridad juridica’, que no tiene vistas a desaparecer en esta materia, sino todo lo
contrario.

Las figuras juridicas que se han utilizado, son muy diversas, asi como el resultado de las
demandas basadas en las mismas. Los instrumentos juridicos que mds éxito han tenido han
sido el principio general® de evitacion del enriquecimiento injusto?, la aplicacién analégica

5. En este sentido se han aprobado la Ley catalana 10/1998, de 15 de julio, de Uniones Estables de Pareja (LUEP), Ley arago-
nesa 6/1999, de 26 de marzo, relativa a Parejas Estables No Casadas (LPENC), Ley Foral Navarra 6/2000, de 3 de julio, para la
Igualdad Juridica de las Parejas Estables (LFIJPE), Ley valenciana 1/2001, de 6 de abril, por la que se regulan las Uniones de
Hecho (LUH), Ley balear 18/2001, de 19 de diciembre, de Parejas Estables (LPE), Ley 11/2001, de 19 de diciembre, de Uniones
de Hecho de la Comunidad de Madrid (LUHM), Ley del Principado de Asturias 4/2002, de 23 de mayo, de Parejas Estables
(LAPE), Ley andaluza 5/2002, de 16 de diciembre, de Parejas de Hecho (LPH), Ley 5/2003, de 6 de marzo, para la regulacién
de las parejas de hecho en la Comunidad Auténoma de Canarias (LPHC), Ley 5/2003, de 20 de marzo, de parejas de hecho de la
Comunidad Auténoma de Extremadura (LPHE), Ley vasca 2/2003, de 7 de mayo, reguladora de las Parejas de Hecho (LRPH), y
Ley 1/2005, de 16 de mayo, reguladora de las parejas de hecho de la Comunidad Auténoma de Cantabria (LRPHC).

6. Bustos Gomez-Rico, M., «Las relaciones personales y econémicas entre los integrantes de la unién de hecho y frente a
terceros» en Consecuencias juridicas de las uniones de hecho, O’caLLacHaN, MuRoz, X., (dir.), CGPJ, 1998, pp. 482 y 483.

7. DE AMuNATEGUI RODRiGUEZ, C., «Reconocimiento de pensiones y compensaciones en la ruptura de las parejas no casadas»
en Libro homenaje al profesor Manuel Albaladejo Garcia, GonzALEz Porras, J.M., y MEnpEz GonzALez, F.P., (coord.), Tomo I, 1.2
ed., Colegio de Registradores, Servicio de publicaciones de la Universidad de Murcia, 2004, p. 223,y en «La aplicacién de las
leyes de pareja...», cit., p. 528; BLanco PErez-Rusio, L., «<Indemnizacién por ruptura unilateral en la unién de hecho», RDP,
nim. 3, marzo-abril 2006, p. 4.

8. Cabe indicar que no es del todo undnime la doctrina en lo que se refiere a entender el enriquecimiento injusto como un
principio general del Derecho, pues en contra de considerar el enriquecimiento injusto como principio general del Derecho
se pronuncian DiEz-picazo, L., y bE La CAmara, M., Dos estudios sobre el enriquecimiento sin causa, Madrid, Civitas, 1988, p. 44;
Arvsarapgjo Garcia, M., Derecho civil II, Derecho de obligaciones, 12.2 ed., Madrid, Edisofer, 2004, p. 915. Otros autores consideran
que el enriquecimiento injusto ha de entenderse exclusivamente como una regla moral complementaria de la técnica juridica,
y en este sentido se muestra Roca Sastre, R.M., y Puic Brutav, J., «El enriquecimiento sin causa» en Estudios de Derecho Privado.
Obligaciones y contratos, Tomo I, Madrid, 1948, pp. 485 y ss.; CapiLLa Roncero, F., «Cuasicontratos y enriquecimiento injusto»
en Derecho Civil. Derecho de obligaciones y contratos, VALPUESTA FERNANDEZ, M.R., y VERDERA SERVER, R., (Coord.), Valencia, Tirant
lo blanch, 2001, p. 293, considera que se trata de una doctrina legal mediante la cual, en determinados supuestos, se puede
examinar si una atribucién patrimonial o enriquecimiento obtenido a costa ajena tiene suficiente fundamentacién desde el
punto de vista juridico.

9. Segun reiterada Jurisprudencia (entre otras, la STS de 11 de diciembre de 1992, R] 1992/9733) para apreciar la existencia de
enriquecimiento injusto es necesario que concurra una serie de presupuestos que de forma resumida podemos enunciar de
la siguiente forma: a) Aumento del patrimonio del enriquecido, ya sea por ingreso en el patrimonio de algo que incremente
su valor o por la liberacion de una obligacién o gravamen; b) Correlativo empobrecimiento del actor, que no necesariamente
debe ser la salida de bienes del patrimonio, sino que basta con que se produzca una desventaja, como la pérdida de ingresos;
c¢) La relacién de causalidad entre el empobrecimiento de uno y el enriquecimiento de otro; d) La falta de causa, que impida
al enriquecido alegar ninguna razén vilida en derecho para eximirse de la restitucion; e) La inexistencia de norma o precep-
to legal que excluya o impida la aplicacién del principio. Sobre el enriquecimiento injusto o sin causa, puede verse NUNEzZ
Lacos, R., El enriquecimiento sin causa en el Derecho espaiiol, Madrid, Reus, 1934, publicado afios mds tarde por el mismo autor, en
Codigo Civil, Mucrus ScaevoLa, Q., Tomo XXX, Vol. 2, Madrid, Reus, 1961, pp. 367 y ss.; Roca Sastrg, R. M., y Puic Brutavy, J.,
«El enriquecimiento sin...» cit., pp. 485y ss.; Diez-Prcazo, L., «La doctrina del enriquecimiento injustificado», discurso leido
el 14 de diciembre de 1987 en el acto de su recepcién como académico de nimero en la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacién, Madrid, 1987; ArvArez CaperocHIpl, J.A., El enriquecimiento sin causa, Granada, Comares, 1989; Lacruz BERDEJo,
J.L., <Notas sobre el enriquecimiento sin causa» en Estudios de Derecho Privado comiin y foral, Tomo II, Rams ALBEsa, J., CORRAL
Duesas, F., y Lacruz Bescos, ].L., (dir.), Madrid, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia y Bosch,
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de la pensién compensatoria y el principio de proteccién al conviviente mas perjudicado o
mds desfavorecido por la ruptura de la pareja®. El resto de figuras juridicas esgrimidas como
posibles fundamentos juridicos" ha sido tenido en cuenta a la hora de plantear demandas,
en las que se ha tratado de lograr una pensién o indemnizacién, aunque con un resultado
desfavorable notablemente superior a las tres figuras anteriormente mencionadas®. Uno de
estos criterios es precisamente el deber de alimentos entre los que fueron integrantes de la
pareja no casada, que en principio resulta inexistente salvo que los miembros de la unién de
hecho pactasen a favor de su reconocimiento una vez rota la pareja. En el ambito autonémi-
co ciertas Comunidades Auténomas establecen el deber de alimentos entre los convivien-
tes, aunque unicamente constante la unién, sin perjuicio de que algunas leyes de pareja tras
la ruptura de la unién no matrimonial, han optado por reconocer a favor del conviviente
mds desfavorecido, que cumpla los exigentes presupuestos establecidos por las mismas, una
pensién alimentaria periddica.

II. EL DEBER DE ALIMENTOS

El Cédigo Civil regula las obligaciones de sustento entre los sujetos que forman parte de
una familia. En relacion a las personas que estin unidas por matrimonio, cabe decir que
constante el matrimonio no existe obligacion legal alguna de alimentos, pues estdn inclui-
dos en la obligacién de ayuda y socorro mutuo que han de prestarse los conyuges, que estd
presente en los articulos 67 y 68 CC. Teniendo en cuenta lo apuntado, resulta obvio decir
que el deber de alimentos resulta una obligacién mds restringida que el de socorro mutuo.

El contenido del deber de alimentos viene delimitado por el articulo 142 CC3y se refie-
re a lo indispensable para el sustento, habitacion, vestido, asistencia médica, y bajo deter-
minadas condiciones, educacion y gastos de embarazo y parto. El deber de socorro mutuo
es notablemente mds amplio que el de alimentos, pues engloba en si mismo todas estas
prestaciones para interrelacionarse con los efectos personales del matrimonio.

1992, pp. 305 ¥ ss.; MiQUEL GonzArez, ].M., «Enriquecimiento injustificado (Derecho civil)» en Enciclopedia Juridica Bdsica,
Montoya MELGAR, A., (dir.), Vol. 2, Madrid, Civitas, 1995, pp. 2804 y ss.

10. Tal principio general del Derecho resulté ser una creacién de nuestro Tribunal Supremo que se estimé de aplicacién en
el supuesto de hecho sometido a enjuiciamiento en la STS de 10 de marzo de 1998 (R] 1998/1272). Se trata de un principio
general que ha resultado invocado y aplicado en algunos casos, por parte de diversas resoluciones jurisprudenciales posterio-
res, no s6lo a nivel de Juzgados y Audiencias, sino también por parte del Alto Tribunal.

1. Me estoy refiriendo a la aplicacién analdgica del articulo 1438 CC, el cumplimiento de una obligacién natural, y la invo-
cacion del articulo 1902 CC.

12. En este sentido, se manifiesta recientemente el TS en el FJ 2.° de la Sentencia de 12 de septiembre de 2005 (R]
2005/7148).

13. Dispone el articulo 142 CC que «se entiende por alimentos todo lo que es indispensable para el sustento, habitacién,
vestido y asistencia médica. Los alimentos comprenden también la educacién e instruccion del alimentista mientras sea
menor de edad y aun después cuando no haya terminado su formacién por causa que no le sea imputable. Entre los alimentos
se incluirdn los gastos de embarazo y parto, en cuanto no estén cubiertos de otro modo». Como pone de relieve MERINO y
HERNANDEZ, ].L., Manual de las parejas estables no casadas, Zaragoza, Libreria General D.L., 1999, p. 108, conviene hacer notar
que a la obligacién de alimentos regulada en este precepto se le atribuye un significado que trasciende el estrictamente
alimenticio en sentido vulgar, y que abarca las necesidades de cualquier persona.
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Por lo que respecta a las personas que estin obligadas a prestarse alimentos, el articulo
143 CC determina en primer lugar que los cényuges estin obligados reciprocamente a pres-
tarse alimentos en toda la extensién que sefiala el articulo precedente™.

En el caso del matrimonio la obligacién de alimentos verdaderamente surge con la crisis
de la pareja, en concreto con la separacion de sus integrantes, hasta que se divorcien, pues
cuando tenga lugar este Ultimo dejardn de ser cényuges, por lo que entre sus miembros
dejard de existir la obligacién de prestarse alimentos'.

III. PANORAMA ESTATAL

Analizada la obligacién de alimentos a grandes rasgos en el 4mbito matrimonial, con-
viene tener presente que la situacién en el dmbito de las uniones de hecho es radical-
mente diversa, tanto que con base en la legislacién estatal actual, no se puede hablar
de obligacién de alimentos entre los miembros de la pareja’. No obstante, como pos-
teriormente veremos, se trata de una cuestién sobre la que los convivientes podrin
pactar, por lo que serd perfectamente vilido y licito que los integrantes de una unién
de hecho hayan convenido a favor del mds desfavorecido el reconocimiento a su favor
de una pension alimenticia.

Durante el desarrollo de la convivencia extramatrimonial la asistencia reciproca entre
los convivientes se producird de modo espontineo. Si uno de los miembros de la pareja
carece de ingresos o se encuentra en una situacién de necesidad, lo normal y habitual serd
que el otro conviviente preste de modo espontineo el auxilio que el otro precise, pues en
caso de que no se satisfaga la ayuda requerida muy probablemente se rompa la pareja”. Tal
y como se extrae de un detenido estudio jurisprudencial, la obligacién de alimentos se re-
clama por parte de uno de los convivientes acontecida la ruptura de la pareja.

14. Teniendo en consideracién el articulo 143 CC y siguiendo a Martinez Ropricuez, N., «;Estin los convivientes de hecho...»,
cit., p. 347, podemos sefalar que fuera de los vinculos de sangre, inicamente los que se basan en el matrimonio son sus-
ceptibles de generar un deber de alimentos, quedando al margen aquellos vinculos basados en una relacion de convivencia.
ReaL Perez, A., Comentarios al Codigo Civil, Rams ALBEsa, J. (coord.) y Moreno FLorez, R.M. (coord. adjunto), Tomo II, Vol. 2,
Bosch, 2000, p. 1421, determina que «para que la deuda de alimentos nazca es requisito imprescindible que entre quien los
reclama y quien debe prestarlos exista determinado vinculo familiar. El parentesco requerido entre acreedor y deudor de
alimentos debe estar legalmente determinado con cardcter previo. Si no es asi, los alimentos no podrin ser exigidos; salvo
en el supuesto previsto en el articulo 128.2 del CC: «reclamada judicialmente la filiacién, el Juez podrd acordar alimentos
provisionales a cargo del demandado».

15. Sobre este extremo puede verse ReaL PErez, A., Comentarios..., cit., pp. 1424 a 1428.

16. REAL PEREZ, A., Comentarios..., cit., p. 1429, sefiala que aunque no hay obligacién legal de alimentos entre convivientes en
el dmbito de aplicacion del CC, «cuando ha habido una convivencia duradera de caracteristicas similares a la matrimonial, se
genera entre los compafieros de hecho obligacion natural de atender reciprocamente a sus necesidades; las entregas hechas
en este concepto por uno de los convivientes al otro obedecen a una justa causa ex articulo 1901 del CC, de tal modo que
quien las pagd no podrd exigir al compaiero de hecho la devolucién de las mismas. La jurisprudencia extranjera y alguna
patria ha entendido que existe obligacion de prestacion alimenticia entre parientes cercanos no incluidos en la enumeracién
legal de obligados al pago de alimentos, ;cémo no entender que, cuando menos, existird la misma obligacién entre quienes
se consideran y comportan como marido y mujer aunque no estén casados?».

17. GaLLEGO DoMINGUEz, L., Las parejas no casadas y sus efectos patrimoniales, Madrid, Colegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espafia. Centro de Estudios Registrales, 1995, p. 299; Garcia Rusto, M.P., Alimentos entre conyuges y entre convi-
vientes de hecho, Madrid, Civitas, 1995, pp. 204 a 206; LLEBARIA SAMPER, S., «Perspectivas en Derecho civil catalin de las parejas
de hecho» en Parcjas de hecho, Curso de verano de la Universidad Complutense en Almeria, HERRERA Campos, R. (dir.), Granada, Ilustre
Colegio Notarial de Granada, 1996, p. 192 y en Hacia la familia no matrimonial, Barcelona, Cedecs, 1997, pp. 117 y 118; MARTINEZ
Ropricuez, N., «;Estin los convivientes de hecho obligados a prestarse alimentos?» en Uniones de hecho: XI jornades juridiques,
MaRTINELL, ]. M., y ARecEs Pifor, M.T., (eds.), Lleida, Ediciones de la universidad de Lleida, 1998, p. 348.
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Como se ha puesto de manifiesto por parte de la doctrina'®, de la relacién que man-
tienen los integrantes de la pareja more uxorio se deriva un deber de asistencia y mutuo
mantenimiento, que no es exigible legalmente, pero que su efecto espontdneo da lugar
a la irrepetibilidad de las prestaciones realizadas. En este sentido, se puede afirmar que
entre los integrantes de la pareja no casada existe una obligacién natural de alimen-
tos". Al ser una obligacién natural su cumplimiento no se puede exigir judicialmente.
No obstante, las atribuciones (en las cuales debemos entender comprendidas tanto las
que tienen como fin atender el sostenimiento de uno de los convivientes que carece de
medios como el sostenimiento de los gastos del hogar) y los alimentos prestados espon-
tdneamente por uno de los miembros de la pareja durante la convivencia, habrin de ser
considerados deberes morales y no donaciones. Las consecuencias de conceptuar tales
atenciones entre los convivientes de la unién como obligacién natural son diversas.
Asi, un primer efecto es que las atribuciones efectuadas con el fin de sostener al otro
conviviente son irrepetibles®, es decir, no podran ser reclamadas por quien las hizo ni
por sus herederos, por lo cual el otro conviviente no tendrd que devolver lo recibido
durante la convivencia, ni después de la ruptura de la relacién (que no podemos olvidar
se puede haber debido a su voluntad unilateral). Como segundo efecto, al no tratarse
de obligaciones a titulo gratuito, no estdn sujetas a las normas de tales atribuciones,
es decir, el cumplimiento voluntario de la obligacién natural debe ser conceptuado de
pago, y no de donacidn.

En cualquier caso, conviene sefalar que a nivel estatal no existe norma alguna sobre la
que poder apoyar las pretensiones de alimentos por parte del conviviente mds desfavoreci-
do, pues resulta evidente que el articulo 143 CC no cita entre las personas obligadas a pres-
tarse alimentos a los convivientes, ademds de que no cabe hacer una aplicacién analdgica
de los preceptos que disciplinan la obligacién de alimentos entre los cényuges con respecto
a los miembros de las uniones de hecho®.

Sin embargo, nuestro Parlamento parece no mostrarse indiferente en lo que se refiere
a las obligaciones de alimentos entre convivientes, pues se han presentado y admitido a
tramite diversas Proposiciones de Ley por parte de distintos grupos politicos con repre-
sentacion en el Congreso de los Diputados, que precisamente buscan incluir dentro de los
obligados a prestarse alimentos en situacién de paridad con los conyuges a los miembros

18. GaLLeco DowmiNGuEz, L., Las parejas no casadas y..., cit., pp. 304 y 305; Garcia Rusio, MLP., Alimentos entre conyuges y..., cit.,
p. 206; MartiNEz RopriGuEz, N., «;Estdn los convivientes de hecho...», cit., pp. 351y 352.

19. Si bien, como pone de relieve GaLLEGo DomiNGUEzZ, 1., Las parejas no casadas y..., cit., p. 304, la realidad de esta obligacién
se manifestard basicamente en el momento de la ruptura de la convivencia, aunque también se mostrard durante el desarrollo
de la unién.

20. Garcia Rusto, M.P., Alimentos entre conyuges y..., cit., p. 206, sefiala que con esta interpretacion se logra una tutela, segura-
mente insuficiente, pero al menos minima, del miembro econdmicamente mas débil de la relacién, que no estara obligado a
devolver lo que haya recibido del otro en concepto de contribucion al sostenimiento de la familia.

21. Asi lo ha entendido la doctrina y la Jurisprudencia. Los tribunales mantienen que no pueden fijarse alimentos a favor
del miembro de la unién de hecho que se encuentre en situacién de necesidad en base a los articulos 142 y ss. CC. Asi la
SAP de Asturias de 22 de junio de 1994 (AC 1994/1156), SAP de Asturias de 4 de noviembre de 1994 (AC 1994/2005), SAP
de Barcelona de 5 de noviembre de 1999 (AC 1999/8592), SAP de Pontevedra de 22 de mayo de 2001 (AC 2001/1866). LopEZ
Azcona, A., La ruptura de las parejas de hecho. Andlisis comparado legislativo y jurisprudencial, Navarra, Aranzadi, 2002, p. 64, hace
alusién a dos resoluciones mds en las que se reclama por una de las partes de la unién pensién de alimentos. Se trata de la
SAP de Barcelona de 2 de julio de 1998 y de la SAP de Ciudad Real de 15 de marzo de 1999.
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de una unién no matrimonial®*. No obstante, la simple posibilidad de que a nivel legal se
reconozca la obligacién alimenticia entre los convivientes ha generado diversas opiniones
doctrinales, que en muchos casos revelan ser opuestas®.

Por tltimo, cabe senalar que la ausencia de obligacion de caricter alimenticio entre los
convivientes ha de ser distinguida netamente de la obligacién de caricter alimenticio que
existe de los padres con respecto a sus hijos, ya que la misma existe, y asi se ha de reconocer
con independencia de que sus progenitores estén o no casados. Los efectos derivados de la
filiacién son evidentemente aplicables tanto a los hijos de matrimonios como a los hijos na-
cidos de parejas de hecho. En este sentido, se ha reconocido de manera reiterada y undnime
en nuestra Jurisprudencia®.

IV. PANORAMA AUTONOMICO

A nivel autonémico han sido tres las Comunidades Auténomas que se han referido a la
obligacion que tienen los convivientes de prestarse alimentos constante o vigente la unién.

Se trata de la LUEP que en sus articulos 8 y 26 disciplina la obligacién de alimentos en
el dmbito de las parejas heterosexuales y homosexuales, respectivamente. La LPENC se re-

22. Entre las Proposiciones de ley presentadas a nivel estatal sobre uniones extramatrimoniales, que abogan por la modifica-
cién del articulo 143 CC para dar entrada a la posibilidad de que los convivientes tras la ruptura de la relacién se puedan pres-
tar alimentos hay que citar a la Proposicion de Ley de uniones estables de pareja presentada por CIU, la Proposicién de Ley
sobre igualdad juridica para las parejas de hecho, presentada por Verde-IU-Iniciativa Per Catalunya Verds, y la Proposicién
de Ley de igualdad juridica para las uniones de hecho, del Grupo Mixto. Por tltimo, destacar que el Partido Popular, en la
enmienda que present a la totalidad de las proposiciones de ley (que fue retirada posteriormente) en su articulo 7 discipli-
naba la obligacién de alimentos entre los convivientes, constante la union.

23. A favor de que se reconociese una obligacion legal de alimentos entre los convivientes se muestran MARTINEZ RoDriGUEZ,
N., «;Estin los convivientes de hecho...», cit., p. 356; Garcia Rusio, M.P., Alimentos entre cdnyuges y..., cit., pp. 218 y 219;
Magrrtin Casars, M., «Informe de Derecho comparado sobre la regulacién de la pareja de hecho», 4DC, Tomo XLVIII, octu-
bre-diciembre, 1995, pp. 1803 a 1805. En contra de reconocer a nivel legal una obligacién alimenticia entre convivientes se
muestra PANTALEON PrieTO, F., «Régimen juridico de las uniones de hecho» en Uniones de hecho: XI jornades juridiques, MARTINELL
J.M., y Areces Pivor, M.T., (eds.), Lleida, Ediciones de la universidad de Lleida, 1998, p. 77.

24. Numerosas han sido las resoluciones que se han ocupado de la cuestién a la que me vengo refiriendo. Asi, y entre otras,
cabe destacar la SAP de Baleares de 4 febrero de 1993 (AC 1993/317) SAP de Albacete de 28 octubre de 2002 (AC 2003/106),
SAP de Cuenca de 28 febrero de 2003 (AC 2003/886), STS de 6 de julio de 2004 (R] 2004/4336), SAP de Madrid de 15
septiembre de 2004 (AC 2004/2329), SAP de La Coruia de 23 febrero de 2005 (AC 2005/371), SAP de Baleares de 11 marzo
de 2005 (AC 2005/669), SAP de Madrid de 21 abril de 2005 (JUR 2005/234942), SAP de Milaga de 4 julio de 2005 (JUR
2005/231733), SAP de La Coruia de 19 julio de 2005 (JUR 2006/13444), SAP de Las Palmas de 29 de julio de 2005 (JUR
2005/243627), SAP de Burgos de 14 septiembre de 2005 (JUR 2005/239884), SAP de Zaragoza de 22 septiembre de 2005
(JUR 2005/274915), SAP de Las Palmas de 29 septiembre de 2005 (JUR 2005/239777), y SAP de Valencia de 29 septiembre
de 2005 (JUR 2005/960).

25. Tales preceptos determinan que «Los miembros de la pareja estable tienen la obligacién de prestarse alimentos, con
preferencia a cualquier obligado». Asimismo cabe tener en cuenta que esos alimentos estin incluidos dentro de la obligacién
de gastos a la familia. A este respecto, hay que tener en consideracion lo dispuesto por los articulos 4.1.a) y 23.1.a) (el primero
para las parejas heterosexuales y el segundo para las homosexuales) que regulan el sostenimiento de las cargas familiares,
sefalando que dentro de las mismas se encuentran los gastos originados en concepto de alimentos.
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fiere a esta obligacién en su articulo 13%. Por tltimo, el articulo 6 LPE regula, en idéntico
sentido que las anteriores, la obligacién de la que nos venimos ocupando.

La justificacién de este derecho o deber de alimentos —segtin la éptica desde la que se
mire, preceptor u obligado— no es otra que la pareja en convivencia afectiva, casada o no,
implica la creacién de un vinculo que en muchos aspectos de la vida se antepone a otras
relaciones personales, incluso familiares,

Interesa poner de manifiesto que en las tres autonomias mencionadas esta obligacién
pesa sobre los convivientes, si bien inicamente constante la relaciéon de pareja, por lo que
en ningln caso cabrad una eventual reclamacién de alimentos entre los mismos acontecida la
ruptura de la unién con base en los citados preceptos®.

En efecto, no cabe posibilidad alguna de reclamar alimentos en caso de ruptura de la
relacion, pero puede existir un determinado periodo de tiempo en el que podrin plantearse
dudas respecto a si se pueden reclamar alimentos por parte de un conviviente a otro, que es
desde el cese de la convivencia hasta la ruptura legal3°.

A juicio de un sector de la doctrina el deber de alimentos entre los convivientes que las
leyes autonémicas enunciadas reconocen, si podria justificar la reparacién del estado de ne-
cesidad en que el conviviente pueda quedar tras la ruptura, pero siempre y cuando fuera de
estricta necesidad, ya que, para lo demds, serfa preciso un mds amplio deber de socorro?'.

En caso de extinciéon de la unién por defuncién de uno de los miembros, en el supuesto
de las parejas heterosexuales la LUEP en su articulo 18.2%° reconoce el derecho del com-
pafiero superviviente a ser alimentado con cargo al patrimonio del premuerto. A juicio de

26. Sefiala que «LLos miembros de la pareja estin obligados a prestarse entre si alimentos, con preferencia a cualesquiera otras
personas legalmente obligadas». En este sentido, cabe tener en cuenta que el parrafo segundo del articulo 5.3 LPENC preceptia
que «Tendrin la consideracién de gastos comunes de la pareja los necesarios para su mantenimiento y el de los hijos comunes o
no que convivan con ellos, incluyendo el derecho a alimentos, educacion, atenciones médico-sanitarias y vivienda».

27. Dispone que «Los miembros de la pareja tienen la obligacion de prestarse alimentos, y se les debe de reclamar con prio-
ridad sobre cualquier otra persona legalmente obligada».

28. MEriNo Y HERNANDEZ, J.L., Manual de las..., cit., pp. 109 y 110.

29. En este sentido, la SAP de Barcelona de 25 de noviembre de 2002 (JUR 2003/61811), resolucién en la que se reclamaba por
parte de la actora alimentos al que fue su compaiero, en virtud del articulo 8 LUEP. Tal peticion se hacia tras la extincién
de la unién, pero con buen criterio teniendo en cuenta lo dispuesto en tal precepto, el tribunal determiné que no procedia
tal pretension, pues la obligacién de alimentos sélo vincula a los convivientes mientras dura la convivencia, pero no cuando
se ha producido la ruptura de la misma.

30. AmunATEGUI RoDRiGUEZ, C., Uniones de..., cit., pp. 233 ¥ 234.

31. LLEBARIA SAMPER, S., «El patrimonio de las parejas de hecho» en El patrimonio familiar, profesional y empresarial. Sus protocolos.
Constitucion, gestion, responsabilidad, continuidad y tributacion, Garripo MELERO, M. y Fucarpo EstiviLL, J.M., (coord.), Tomo II,
Bosch, 2005, p. 395.

32. Tal precepto dispone que «durante el afio siguiente a la muerte de uno de los convivientes, el supérstite tiene derecho a
residir en la vivienda comin, con la facultad de tomar posesién de la misma y a ser alimentado con cargo al patrimonio del
premuerto, de acuerdo con el nivel de vida de la pareja y con la importancia de su patrimonio. Este derecho es independiente
de los otros que puedan corresponder al superviviente en virtud de la defuncién del premuerto. Se exceptia el caso de que
el premuerto haya atribuido al superviviente el usufructo universal de la herencia con una duracién superior a un afio. Este
derecho se pierde si durante el afo el interesado contrae matrimonio o pasa a convivir maritalmente con otra persona o
descuida gravemente sus deberes hacia los hijos o las hijas comunes con el premuerto».
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un sector de la doctrina® tal facultad no es en rigor un derecho de alimentos, pues se le
otorga al conviviente superviviente con independencia de cual sea su situaciéon econdémica
y ademds presenta cardcter temporal. Para la determinacion de la cantidad econémica en la
que deberdn concretarse estos alimentos se estard al nivel de vida mantenido por la parejay
a la importancia del caudal hereditario que habra de corregir los desequilibrios que pudiere
haber entre el nivel de vida llevado por los convivientes y la capacidad econdmica real.

Los derechos regulados en el articulo 18.2 LUEP no se originan cuando el premuerto
hubiera atribuido al superviviente el usufructo universal de la herencia con una duracién
superior a un afio, supuesto en que quedan absorbidos por el usufructo universal.

Los derechos reconocidos al conviviente superviviente son independientes de otros de-
rechos que le puedan corresponder en virtud de la defuncién del premuerto, y se pierden
por nuevo matrimonio del sobreviviente, cuando éste pasa a convivir maritalmente con otra
persona —sin necesidad de que la nueva relacién constituya una unién estable de pareja en
los términos de la propia LUEP y con independencia de la orientacién sexual de la mis-
ma-—y cuando el conviviente sobreviviente incumple gravemente sus deberes respecto a los
hijos o hijas comunes.

Son causas de extincién de estos derechos: la muerte del superviviente beneficiario,
el transcurso de un afio sin haber ejercitado la reclamacién del derecho y la renuncia del
beneficiario. Respecto al plazo de un afio que dura este derecho cabe decir que es escaso,
y se ha criticado que frente a esta duracién el derecho de pensién derivado de las uniones
convivenciales de ayuda mutua puede durar hasta tres aflos3+.

En cuanto a la finalidad de este derecho es la de facilitar a quien venia conviviendo mari-
talmente con el fallecido una minima tranquilidad econémica durante un plazo en el que el
dolor por la pérdida del ser querido es especialmente profundo y por la posicién debilitada
del que, tras el ébito puede quedar desprotegido.

A diferencia del cényuge superviviente (articulo 36 Cédigo de Familia) y del convivien-
te heterosexual sobreviviente (articulo 18.2 LUEP), el conviviente homosexual no tiene de-
recho a ser alimentado con cargo al patrimonio del premuerto, en consonancia con el nivel
de vida que ha mantenido la pareja y la importancia del patrimonio. Resulta ciertamente
dificil comprender la razén de esta discriminacion3.

33. GETE-ALONsO Y CaLEra, M.C., Ysas Soranes, M., Navas Navarro, S. y SoLE REsINg, J., «Sucesién por causa de muerte y
relaciones de convivencia», www.derechocivil.net.

34. Asi SoLE FELIU, ]., «Comentaris al Codi de Familia, a la Lley de Unions Estables de Parella» en Comentaris al Codi de Familia,
ala Lley d’Unions Estables de Parella i a la Lley de Situacions Convivencials d’Ajuda Mutua, EGEA FERNANDEZ, ., FERRER I RiBa, J., (dir.)
y Lamarca 1 Marquts, A., RuisAincHEz CaPELasTEGUI (coord.), Madrid, Tecnos, 2000, p. 1241.

35. PEREDA GAMEZ, F., «El derecho sucesorio de las parejas de hecho» en Estudio comparado de la regulacion autondmica de las parejas
de hecho: soluciones armonizadoras, CGEJ, num. 28, 2005, p. 156.

36. FErrer Dupuy, P., Incidencia fiscal de la Ley catalana sobre uniones estables de pareja, Ley 10/1998, de 15 de julio»,
Working Paper de Pret Catald, octubre de 2005, www.indret.com, p. 26, entiende que se hace dificil comprender esta dife-
rencia de trato, aunque se podria argumentar que la participacion del conviviente homosexual en la sucesién intestada del
premuerto cubre las necesidades que satisface durante el primer afo el derecho a ser alimentado.
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V. EL PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD
ENTRE CONVIVIENTES EN MATERIA DE ALIMENTOS

En el 4mbito de las parejas no casadas se suscitan cuestiones de indole econémica tan-
to durante el transcurso de la relacién, como tras la ruptura. Durante el desarrollo de la
convivencia las relaciones econémicas no serdn objeto de conflicto, pero cuando llega el
momento de la extincién de la pareja, surgirdn las disputas respecto a las consecuencias
econdmicas de la ruptura.

La posibilidad de que se reconozcan pensiones o compensaciones tras la ruptura de la
relacion, puede obedecer a dos causas, bien a que los particulares haciendo uso del princi-
pio de la autonomia de la voluntad hayan pactado reconociendo a favor de uno de ellos tales
prestaciones, bien a que los tribunales en base a las figuras juridicas aplicables (con apoyo en
el Derecho comtn o en los concretos preceptos autondémicos que asi lo reconozcan) consi-
deren que concurren los presupuestos para la fijacién a favor de uno de los convivientes de
una pensioén y/o una compensacion.

Incentivar el principio de la autonomia de la voluntad entre los convivientes, y que
en virtud de la misma disciplinen las consecuencias patrimoniales de su ruptura, podria
resultar paraddjico, pues no debemos olvidar que lo mds caracteristico de las parejas
no casadas es la falta de un compromiso juridico?”. No obstante, aunque se trate de una
relacion en cierto sentido descomprometida, su ruptura genera diversos problemas,
sobre todo en materia de pensiones y compensaciones, y la previsién de tales conse-
cuencias econémicas en virtud de pacto entre los particulares, seria la mejor forma de
fijar tales prestaciones, pues nadie mejor que ellos conocen su situacién, y tienen pleno
conocimiento de sus intereses. Sin embargo, y a pesar de las ventajas que tales acuerdos
comportan, en la prictica los supuestos de ausencia de pacto expreso que regulen las
cuestiones econdmicas entre convivientes son muchos mas habituales que aquéllos en
que los miembros de la unién de hecho han regulado los aspectos econdémicos de su
relaciéon®,

No considero que la Gnica manera de que se puedan reconocer a favor de uno de los
miembros de la pareja una pensiéon o compensacion sea en virtud de pacto, pues aunque
tal postura seria una forma de fomentar la madurez y la autorresponsabilidad, no es menos
cierto que pueden existir supuestos en los que concurran circunstancias que exijan el reco-
nocimiento de ciertas prestaciones econdmicas, a pesar de no haber existido pacto alguno
al respecto.

37. MARTINEZ DE AGUIRRE, C., «Acuerdos entre convivientes more uxorio», RDP, noviembre, 2001, p. 210.

38. Asi lo ha destacado, entre otros, GaLLEco DomiNGuEz, 1., Las parejas no casadas y..., cit., p. 155; EsTrRaDpA ALONSO, E., Las
uniones extramatrimoniales en el Derecho Civil Espaiiol, 1.* ed., Madrid, Civitas, 1986, p. 169; EstrucH Estruch, ., «La liquidacién
de las relaciones patrimoniales en las uniones de hecho», RGD, nim. 644, 1998, p. 5378.
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Superada la doctrina jurisprudencial que consideraba nulos los pactos patrimoniales en-
tre convivientes, por ilicitud de la causa en la que se fundaban, hoy es undnime la doctrina®
y Jurisprudencia*’ en cuanto a su plena licitud*.

A continuacidn, estudiaremos los limites a los que se ve sometido el poder de disposicién
de los convivientes por lo que se refiere a los pactos en virtud de los que se regularin las
consecuencias econdmicas de la ruptura, el horizonte temporal en que se podrid pactar, la
forma (expresa o ticita) que pueden adoptar tales pactos, y la que necesariamente deberan
adoptar cuando regulen determinadas cuestiones, asi como su eficacia, para finalmente re-
ferirme al posible contenido que tales acuerdos podran tener.

39. Asi, entre otros, SIM6 SanToNja, V., «Vida juridica de las parejas no casadas», Discurso de ingreso en la Academia
Valenciana de Jurisprudencia y Legislacion, Publicaciones de la Academia Valenciana de Jurisprudencia y Legislacién,
Cuaderno nim. 62, Valencia, 1986, p. 27; MiraLLES GONZALEZ, 1., <A propésito de la STC 222/1992, de 11 de diciembre, de
relaciones de hecho. Una lectura civil», RJC, 1993-3, p. 77, y en «La disolucién de la unién no matrimonial. Efectos» en Estudio
comparado de la regulacion autonomica de las parejas de hecho: soluciones armonizadoras, Roca Trias, E. (dir.), Madrid, CGPJ, ndm. 28,
2005, p. 193; MARIN Garcia DE LEoNarDO, T., «Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1) de 10 de diciembre
de 1993», RGD, nim. 600, septiembre 1994, p. 9384; Bavop Loérez, C., «Parejas no casadas, capitulos matrimoniales y normas
de régimen econémico matrimonial», RCDI, nim. 626, enero-febrero 1995, p. 134; PANTALEON PriETO, F., «La autorregulacion
en la unién libre», PJ, nim. 4, 1986, p. 134; MERINO GUTIERREZ, A., «Las uniones libres y su perspectiva actual (las parejas no
casadas)», La Ley, 1988-1, p. 1010; VIDAL MARTINEZ, ]., «Relacién no matrimonial: Reflexiones sobre los conceptos de separacién
de hecho, abuso de derecho, buena fe y equidad», RGD, nim. 1, 1987, p. 39; Roca 1 Trias, E., «Familia, familias y derecho
de familia», ADC, 1990, p. 1078; GaLLEGo DoMiNGUEZ, L., Las parejas no casadas y..., cit., pp. 104, y ss.; Lopez-mufiz GoRr, M.,
Las uniones paramatrimoniales ante los procesos de familia, Madrid, Colex, 1994, p. 73 y en «La ruptura de las uniones paramatri-
moniales: secuelas econdmicas y patrimoniales» en Cuestiones derivadas de los pleitos de familia, Madrid, Dykinson, 1996, p. 75;
Torres Lana, J.A., «Relaciones patrimoniales a la conclusion de la convivencia more uxorio» en Homenaje a Juan Berchmans Vallet
de Goytisolo, Vol. 5, Junta de Decanos de los Colegios Notariales de Espafia-Consejo General del Notariado, Madrid, 1988, pp.
773y ss.; MENDIETA JaramirLo, L.M., «Relaciones patrimoniales en la unién familiar de hecho», 4ct. Civ., nim. 1, 1990, p. 211;
Cantero NUREZ, FJ., «Reflexiones en torno a la pretendida regulacién de las uniones de hecho», RDP, ntim. 79, mes 3, 1995,
p. 221; Garcia Rusto, M.P., Alimentos entre conyuges y..., pp. 206 a 208; Roca GuiLLAMON, ., «Las cargas de la familia de hecho»
en Parejas de hecho, Curso de verano de la Universidad Complutense en Almeria, Granada, Ilustre Colegio Notarial de Granada, 1996,
p. 87; LLEBARIA SAMPER, S., Hacia la familia..., cit., pp. 124 y ss.; RivEro HERNANDEZ, F., «Comentario a la sentencia de 29 de
octubre de 1997», CCJC, num. 46, 1998, p. 192; GonzALEZ PovEDa, P., «Formas de regulacién de las uniones de hecho: proyec-
tos legislativos. Pactos entre convivientes; su validez y eficacia» en Consecuencias juridicas de las uniones de hecho, O’CALLAGHAN,
Muroz, X. (dir.), Madrid, CGP/, 1998, p. 524; LAzaro GonzALez, 1., Las uniones de hecho en el Derecho Internacional Privado
espaiiol, Madrid, Tecnos, 1999, p. 228; P&rez VaLLEjo, A.M., Autorregulacion en la Convivencia de hecho (a propdsito de las recientes
disposiciones prelegislativas y legislativas tendencialmente mds dispositivas), Almeria, Servicio de publicaciones de la Universidad de
Almeria, 2000, pp. 47y ss..; MartiNEzZ DE AGUIRRE, C., «Acuerdos entre convivientes...», cit., p. 208; CorraL G1jon, M.C., «Las
uniones de hecho y sus efectos patrimoniales. Parte segunda: efectos patrimoniales», RCDI, afio 77, num. 664, 2001, p. 562;
Lorpez Azcona, A., La ruptura de..., cit., p. 60; MarTiNEz-PINEIRO CaRaMES, E., «Uniones estables de pareja en Catalufa (Ley
10/1998, de 15 de julio)», R/N, nim. 35, julio-septiembre 2000, p. 83, y en «El hecho de las parejas de hecho sin Derecho», La
Notaria, nim. 9, septiembre de 2002, p. 36; SEOANE Prapo, J., «Liquidacién de patrimonios comunes» en Las uniones estables de
pareja, CDJ, nim. 1, 2003, p. 346; Ropricuez GuitiAn, A.M., «Funcién de la responsabilidad civil en determinadas relaciones
de convivencia: dafios entre conyuges y dafios entre miembros de la pareja de hecho», RdPat, ntim. 10, 2003, pp. 83 y 84; DE
AwmunAtecul Robricuez, C., «Reconocimiento de pensiones...», cit., p. 226; MEsa Marrero, C., Las uniones de hecho. Andlisis de
las relaciones economicas y sus efectos, 3. ed., Navarra, Aranzadi, 2006, p. 88.

40. Entre otras, asi lo determinan SAP de Baleares de 4 de febrero de 1993 (AC 1993/599), STS de 3 de marzo de 1995 (TOL
210589), SAP de Baleares de 25 de noviembre de 1996 (AC 1996/2197), SAP de Milaga de 23 de abril de 1997 (AC 1997/1003),
SAP de Palencia de 2 de mayo de 2000 (AC 2000/1406), SAP de Milaga de 27 de diciembre de 2000 (JUR 2001/120313), SAP
de Barcelona de 13 de febrero de 2001 (JUR 2001/136078), SAP de Zaragoza de 7 de marzo de 2001 (JUR 2001/150792), SAP de
Cidiz de 17 de abril de 2001 (JUR 2001/191466), SAP de Toledo de 13 de marzo de 2002 (JUR 2002/128662), SAP de Alicante
de 31 de mayo de 2002 (JUR 2002/200683), SAP de Murcia de 7 de enero de 2005 (JUR 2005/65145), SAP de Cantabria de
19 de abril de 2005 (AC 2005/1833), STS de 12 de septiembre de 2005 (R] 2005/714), STS de 18 de noviembre de 2005 (R]
2005/7732), STS 26 de enero de 2006 (R] 2006/417), y STS de 22 de febrero de 2006 (R] 2006/831). No obstante, merece
una valoracién criticable la STS de 16 de diciembre de 1996 (R] 1996/9020), pues en el FJ 5.° llega a considerar negligente,
a los efectos de surgir la responsabilidad del articulo 1902 CC, que una pareja no regule los distintos aspectos de su vida en
comun.

41. Sobre la licitud o ilicitud de los pactos entre convivientes en el dmbito del Derecho comparado me remito a LAzaro
GonzALEz, 1., Las uniones de hecho..., cit., pp. 128 a 134.
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V.1. Limites extrinsecos

De acuerdo con el articulo 1255 CC los pactos entre convivientes serdn vilidos siempre y
cuando no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden piiblico. Cuando el acuerdo incluya la
renuncia a uno o varios derechos habri que tener en cuenta si la misma supone una vulne-
racion del articulo 6.2 CC, pues no serd vilida si la misma perjudica a terceros*.

A nivel autonémico las leyes de pareja han delimitado la autonomia de los convivientes
de manera extrinseca, es decir, seflalando una serie de limitaciones a la autonomia de la
voluntad®. En este sentido, no todas las leyes optan por fijar las mismas limitaciones a la
autonomia privada, asi el limite mds repetido es la ley o derecho de naturaleza imperativa®4,
seguido de la igualdad entre los convivientes*, el no perjuicio para cualquiera de ellos*’, los
derechos fundamentales y libertades publicas#, los derechos de las partes y su dignidad#.

Algunas Comunidades Auténomas han impuesto una serie de limites a los acuerdos sus-
critos entre los convivientes, aunque sé6lo a efectos de que los mismos puedan ser inscritos
en los registros de pareja. Es el caso de Andalucia, Canarias y Pais Vasco®.

V.2. Limites intrinsecos

Ademais de los limites generales a la autonomia de la voluntad impuestos tanto por el
Cadigo Civil, como por las diversas leyes autondmicas en materia de parejas de hecho,
existen ciertos limites intrinsecos, impuestos por determinadas leyes autondmicas desde un
principio, referentes a la naturaleza misma del derecho o facultad reconocido por la ley. Las

42. Si los acuerdos tienen lugar en el marco de una unidn ilegitima, en la que uno de los convivientes estd casado con una
tercera persona, la doctrina no es uninime en cuanto al hecho de que por el tinico motivo de llevarse a cabo en tal marco
deban ser considerados invilidos. A juicio de MaArTiNEZ DE AGUIRRE, C., «Acuerdos entre convivientes...», cit., p. 219, son
invalidos y no deben producir ningtn efecto juridico, pues nos encontramos ante una unién no juridificable. Por el contrario,
Garcia Ruslo, ML.P., Alimentos entre conyuges y..., cit., p. 207, considera que para que los pactos adolezcan de una causa ilicita
ademds de celebrarse en el marco de una unién ilegitima han de vulnerar el 6.2 CC, como por ejemplo, que del contenido
del pacto derive la violacién de las obligaciones legales de alguna de las partes para con un tercero (en este sentido, la obli-
gacién de contribucién a las cargas familiares de la existente familia matrimonial o de la obligacién de pagar una pensién
compensatoria).

43. La doctrina se ha mostrado especialmente critica con las limitaciones efectuadas a la autonomia de la voluntad efectuadas
por aquellas Comunidades Auténomas sin competencias en materia de Derecho Civil. Asi, Corpero CuriLLas, 1., «Algunas
precisiones en torno a la regulacién de las uniones de hecho en las leyes de Valencia, Madrid y Principado de Asturias», AC,
nium. 47-48, 2002, pp. 1421 y ss.; MartiNez VAzQuez DE Castro, L., y Corpero CuriLias, L., «Las leyes de parejas de hecho
(Valencia, Madrid, y Principado de Asturias): su adecuacion con la Constitucién Espafola» en Estudios Juridicos en homenaje al
profesor Luis Diez-Picazo, Tomo 111, CaBaNiLLAs SANCHEZ, A., y otros (coord.), 1.* ed., Madrid, Thomson Civitas, pp. 4779 y ss.;
DE LA CAMARA ALvAREZ, M., «Algunas observaciones sobre las parejas de hecho», R/N, julio-septiembre, 2004, p. 92.

44. Asi los articulos 5.1 LPENC, 4.1 LUH, 4.2 LPE, 4.4 LUHM, 8.1 LPHC, 6.3 LPHE, y 8.3 LRPHC.
45. En tal sentido los articulos 4.1 LUH, 4.2 LPE, 4.4 LUHM, 8.1 LPHC, 6.3 LPHE, y 8.3 LRPHC.
46. Asi lo determinan los articulos 4.1 LUH, 4.4 LUHM, 6.3 LPHE, y 8.3 LRPHC.

47. Lo sefalan los articulos 7 LPH, y 5.2 LRPH.

48. Asi el articulo 5.1 LPENC. La doctrina se ha mostrado critica con esta limitacién a la autonomia de la voluntad presente
en la Ley aragonesa. Asi, LLEBARIA SAMPER, S., «El patrimonio de...», cit., pp. 383 y 384, pues a su juicio la limitacién no se
expresa de manera afortunada, ya que la dignidad no es un derecho cualquiera, por lo que mejor hubiese sido invertir los
términos de la redaccion, y sefalar «la dignidad o derechos de cualquiera de los otorgantes». Ademds, no determina a qué
derechos de los otorgantes se refiere, omisién que puede generar dudas, pues la citada ley reconoce determinados derechos
a favor de los convivientes.

49. Asi los articulos 7 LPH, 5.2 LRPH, y 8.3 LRPHC.

72



ESTUDIOS DOCTRINALES

leyes de pareja de Catalufia, Navarra y Balearess°, han optado por una regulacién imperativa
respecto a las consecuencias econdmicas de la ruptura, pues en dichas Comunidades Au-
ténomas, tales prestaciones sélo seran renunciables a partir de que sean exigibles. Antes de
que los derechos ex lege sean exigibles por su titular, no cabe la posibilidad de que en base a
una declaracién de voluntad unilateral o bilateral se reduzcan en perjuicio del conviviente
que podria tener derecho a los mismos, pero si podrin mejorarse o ampliarse a su favor.
Evidentemente para que tal minimo irrenunciable tenga sentido ha de estar positivizado
por el legislador, pues de otra manera tal previsién no tendria sentido alguno.

La cuestién que estamos planteando estd intimamente relacionada con el ejercicio de
los derechos de indole econémico que determinadas leyes reconocen a favor de uno de los
convivientes, tras la ruptura de la pareja, si concurren determinados presupuestos. Hay que
tener en consideracion que donde la regulacién de tales derechos es imperativa, s6lo cabe
su ejercicio si no se renunciaron siendo exigibles. Por el contrario, si la regulacién presenta
caricter dispositivo, se podrian solicitar si en ningin momento se renunciaron (ya sea antes
como después de ser exigibles).

V.3. Momento en el que se podra pactar

El hecho de que los convivientes celebren un acuerdo en virtud del cual prevean el reco-
nocimiento de alimentos a favor de uno de los miembros después de la ruptura de la unidn,
existe a lo largo de la relacién, pero también tras la ruptura de la pareja¥. En este sentido,
podra pactarse en el inicio de la vida en pareja, durante su desarrollo y tras la ruptura, aun-
que probablemente este ultimo momento sea el menos indicado para celebrar el acuerdo,
por las tensiones que posiblemente existan entre los convivientes®. Del mismo modo, cabe
la posibilidad de que después de la ruptura, ante la previsiéon de que una de las partes o las
dos acudan a los tribunales con el fin de satisfacer sus pretensiones econémicas, alcancen
un acuerdo econdmico antes, durante o tras el proceso judicial.

V.4. Formay eficacia

Los acuerdos entre convivientes en materia patrimonial como ha puesto de relieve la Juris-
prudencia pueden ser tdcitos o expresos. Asi, ha considerado que las actuaciones y el com-
portamiento de los convivientes podian ser reveladores de una voluntad de hacer comunes
los bienes para reconocer que entre los miembros de la pareja existié una comunidad de
bienes. No obstante, la posibilidad de que en base a pactos ticitos se pudiesen reconocer
pensiones y/o compensaciones a la ruptura de la pareja puede resultar excesivo.

50. La regulacién de las prestaciones econémicas entre convivientes, en Aragén, Pais Vasco, Extremadura, y Cantabria
presenta caricter dispositivo.

51. No obstante, doctrina y Jurisprudencia han puesto de manifiesto que es tras la ruptura cuando precisamente se celebran
tales pactos. Asi, MARTINEZ DE AGUIRRE, C., «Acuerdos entre convivientes...», cit., p. 212. Igualmente, entre otras, la SAP de
Baleares de 4 de febrero de 1993 (AC 1993/599), STS de 3 de marzo de 1995 (TOL 210598), SAP de Baleares de 25 de noviem-
bre de 1996 (AC 1996/2197), SAP de Palencia de 2 de mayo de 2000 (AC 2000/1406), SAP de Barcelona de 13 de febrero de
2001 (JUR 2001/136078), SAP de Alicante de 31 de mayo de 2002 (JUR 2002/200683), SAP de Zaragoza de 7 de marzo de 2001
(JUR 2001/150792), SAP de Toledo de 13 de marzo de 2002 (JUR 2002/128662).

52. En este sentido, Lépez-Mufiz Gofi, M., «La ruptura de las uniones paramatrimoniales...», cit., p. 74.
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Segtn tal postura de la propia relacién de los convivientes podrd deducirse un acuerdo
ticito de mutuo mantenimiento Gnicamente cuando en la misma concurran unos hechos
que evidencien tal voluntad, como son la asuncién espontinea por uno de los convivientes
de los gastos de mantenimiento del otro durante un cierto periodo de tiempo, el otorga-
miento de la facultad de disponer del patrimonio del otro, el abandono del puesto de trabajo
para la dedicacién y el cuidado de la familia de uno de los convivientes decidido por ambos,
lo cual lleva aparejado la pérdida de una fuente de ingresos y la necesidad de mantenimien-
to del otro, entre otras circunstancias. Sin embargo, resulta bastante dificil deducir que la
obligacién de alimentos pueda surgir de un acuerdo ticito. Parece muy complejo encontrar
unos hechos concluyentes que puedan evidenciar de forma inequivoca, el deseo y la inten-
cién de la pareja de vincularse juridicamente finalizada su relacion. Los facta concludentia de
los que puede deducirse la voluntad de obligarse al sostenimiento mutuo durante la convi-
vencia no demuestran que la intencién de la pareja fuese la de seguir vinculados terminada
la relacién. Para que tal voluntad sea generadora de obligaciones reciprocas debe estar
declarada expresamente’.

Lo mis recomendable es que los acuerdos entre convivientes sean expresos. En este
sentido, de acuerdo con el articulo 1278 CC%, el convenio serd vilido cualquiera que sea su
formas®. Tal convenio podria ser verbal, o escrito, siendo mds recomendable este tltimo¥,
pues a efectos probatorios resultarfa mucho mds complejo el verbal. Dentro de la forma es-
crita, existe la posibilidad de que el acuerdo conste en documento privado o puiblico, siendo
preferible este tltimo. En este sentido, tal acuerdo podria constar en escritura piblica’®,
pues tal aspecto conlleva numerosas ventajas®®, no sélo a efectos de prueba sino también
de indole procesal®. Como bien se ha puesto de relieve por parte de la doctrina, los acuer-

53. GarLeco DomiNGuEz, L., Las parcjas no casadas y..., cit., pp. 307 y 308.
54. En este sentido, MartiNEz RopRriGUEZ, N., «;Estdn los convivientes de hecho...», cit., pp. 350 y 351

55. Dispone el articulo 1278 que «Los contratos serdn obligatorios, cualquiera que sea la forma en que se hayan celebrado,
siempre que en ellos concurran las condiciones esenciales para su validez».

56. Entre otros, Garcia Rusio, M.P., Alimentos entre conyuges y..., cit., p. 208; EstrucH EstrucH, J., «La liquidacién de..», cit.,
p- 5371; MartiNez DE AGUIRRE, C., «Acuerdos entre convivientes...», cit., p. 220; CorraL Gjon, M.C., «Las uniones de hecho
y..», cit., p. 563; SEOANE Prapo, J., «Liquidacién de patrimonios...», cit., p. 347.

57. Asi, Garcia Rusto, M. P., Alimentos entre conyuges y..., cit., p. 208; MartiNez-PiREIRO CaraMES, E., «Uniones estables de pareja
en Catalufa (Ley 10/1998, de 15 de julio)», R/N, niim. 35, julio-septiembre 2000, p. 83; Bacus Estany, J.M., «Las prestaciones
econdmicas entre los miembros de las uniones estables de pareja y sus descendientes» en Las uniones estables de pareja, CDJ,,
nim. 1, 2003, pp. 170 y I7L.

58. Aunque la posibilidad de que los acuerdos entre convivientes consten en escritura publica constituye algo infrecuente
e incluso excepcional (asi lo ha destacado CorraL Gijon, M.C., «Las uniones de hecho y..», cit., p. 561) existen resoluciones
que hacen referencia a la constancia de los acuerdos entre convivientes en escritura publica. Asi la SAP de Cantabria de 19
de abril de 2005 (AC 2005/1833).

59. Como pone de manifiesto Garcia-Granero COLOMER, A.V., Notas prdcticas sobre la Ley valenciana de uniones de hecho, Tirant lo
blanch, 2002, TOL 207006, www.tirantonline.com, la escritura ptblica ademds de establecer los pactos que deseen los con-
vivientes para regular su relacion, puede tener dos misiones mds, como constituir juridicamente la unién e incluir el elenco
de causas por las que la misma deba tenerse por extinguida.

60. Como destacan PErez Martin, A., «Problemas procesales mds frecuentes en la jurisprudencia de las Audiencias
Provinciales» en Las uniones estables de pareja, CDJ, nim. 1, 2003, pp. 255, 260, y 261, y MIraLLES GONZALEZ, 1., «La disolucién
de la...», cit., p. 194, de acuerdo con el articulo 517.4 LEC si el pacto consta en escritura publica tendriamos un titulo cuya
ejecucion seria judicialmente exigible. Cuando los pactos consten en documento privado, su eficacia exige una previa sen-
tencia para lo cual habrd que acudir a un procedimiento declarativo dependiendo de la cuantia. Como bien determina P£rez
MagrriN, cuando los acuerdos entre convivientes se hacen de comiun acuerdo, para evitar posibles problemas futuros pueden
acudir a los tribunales a los efectos de solicitar la homologacién de tales acuerdos. No obstante, la Jurisprudencia se muestra
dividida respecto a esta cuestién pues encontramos ejemplos que se muestran tanto a favor como en contra de la posibilidad
de la homologacién. A favor, la SAP de Palencia de 2 de mayo de 2000 (AC 2000/1406), y en contra la SAP de Malaga de 27

74



ESTUDIOS DOCTRINALES

dos entre convivientes no son capitulaciones matrimoniales®, por lo que no es preciso que
consten en escritura publica, tan s6lo es una posibilidad que resulta muy aconsejable, por
las ventajas que de tal hecho se derivan.

El principio espiritualista que rige en materia de pactos entre convivientes y que infor-
ma mayoritariamente nuestro Derecho, puede presentar excepciones pues si en el acuerdo
se incluyen ciertos negocios juridicos formales, se debera cumplir la forma exigida para tal
negocio®. De este modo, si como compensacién por la ruptura de la convivencia uno de
los convivientes pretende donar al otro un bien inmueble, necesariamente ha de constar en
escritura publica.

A pesar del principio de libertad formal que rige en materia de contratos, y mds en
concreto en los acuerdos entre convivientes, como asi lo ha reconocido tanto la doctrina
como la Jurisprudencia, la legislacién autonémica en materia de parejas de hecho exige que
los acuerdos realizados al amparo de tales leyes, necesariamente han de tener una deter-
minada forma®. No obstante, no todas las leyes exigen la misma forma, pudiéndose distin-
guir cuatro categorias de exigencia. A favor de la libertad de forma se muestran Catalufia,
Baleares y Andalucia®. Exigen escritura publica constitutiva, Aragén, Valencia®, Madrid,
Extremadura, y Cantabria%. Unicamente han de tener forma escrita en Navarra®, Asturias
y Pais Vasco®®. El tltimo nivel de exigencia, es el presente en Canarias®, pues adopta una
posicién muy ambigua, y realmente no se sabe qué forma se exige para los pactos realizados
al amparo de dicha ley, ya que tras mostrarse a favor de la libertad de forma, exige que los
acuerdos consten en escritura ptblica o en otro documento que retina las condiciones de
autenticidad.

de diciembre de 2000 (JUR 2001/120313), determinando esta segunda resolucién que sélo cabe aprobar los convenios proce-
dentes de relaciones matrimoniales, pues el legislador no los prevé para las uniones de hecho.

61. Es undnime la doctrina en no considerar a estos convenios capitulaciones matrimoniales. En este sentido, GALLEGO
Dowmingugz, 1., Las parcjas no casadas y..., cit., p. 109; Bavop Loépez, C., «Parejas no casadas...», cit., p. 143; LopEz-MuRiz GoR,
M., Las uniones paramatrimoniales..., cit., p. 78; LLEBARIA SAMPER, S., «El patrimonio de...», cit., p. 406.

62. MARTINEZ DE AGUIRRE, C., «Acuerdos entre convivientes...», cit., p. 220.

63. La doctrina se ha mostrado critica por lo que se refiere a la forma que la legislacién autonémica exige en materia de
acuerdos entre convivientes. En este sentido, LLEBAR{A SamPER, S., «El patrimonio de...», cit., p. 375.

64. Asi lo disponen los articulos 3.1 LUEP, 4.1 LPE, y 10 LPH.

65. DE VERDA Y BEAMONTE, J.R., «Estudio de la reciente ley autonémica valenciana 1/2001, de 6 de abril, por la que se regulan
las uniones de hecho», Revista Valenciana d’estudis autondmics, nam. 34, 2001, p. 277, se muestra critico con la exigencia de forma
presente en la ley valenciana, y entiende que Gnicamente se exige escritura publica a los efectos de permitir la posibilidad de
acceso al registro de uniones de hecho, pues en caso contrario se estarfa incurriendo en una extralimitacién competencial.

66. En tal sentido los articulos 5.1 LPENC, 4.1 LUH, 4.1 LUHM, 6.1 LPHE, y 8.1 LRPHC.

67. Arrecul GiL, ., Comentarios al Cidigo Civil y Compilaciones Forales, ALBaLADEJo Garcia, M., y Diaz Arasarr, S. (dir.), Tomo

XXXVII, Vol. 2, Edersa, 2001, p. 1633, considera extrafio que en Navarra no se exija documento piiblico, como requisito de

forma esencial, para la regulacién por pacto de la convivencia en pareja, teniendo en consideracion el amplio contenido que
9 2

puede tener el acuerdo, y las consecuencias que del mismo pueden derivarse.

68. Tal exigencia de forma estd presente en los articulos 5.1 LFIJPE, 5.1 LAPE, y 5.1 LRPH.

69. El articulo 7.1 LPHC sefala que «los miembros de la pareja podrin regular vilidamente, por cualquier forma, verbal o
escrita, admitida en Derecho, las relaciones personales y patrimoniales derivadas de la convivencia, con indicacién de los
derechos y deberes respectivos. Entre dichos derechos podra pactarse el de obtener informacién y autorizacién médica
en relacion con el otro miembro de la pareja, en los casos en que razones médicas lo exijan o aconsejen. También pueden
regular las compensaciones econdémicas que convengan para el caso de cese de la convivencia». El articulo 7.2 afiade que «en
todo caso serd necesario que tales pactos de convivencia consten en escritura publica o en otro documento que retina las
condiciones de autenticidad».
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La eficacia de los pactos entre convivientes dependera de la forma que adopten los
acuerdos. La publicidad y los efectos frente a terceros de los pactos que celebren los miem-
bros de la unién de hecho se rige por lo determinado en los articulos 12187° y 12277 CC.

A diferencia de lo que acontece en el matrimonio de que si los cényuges quieren pactar
sobre su régimen econdémico matrimonial, tal acuerdo debe constar en escritura putblica y
s6lo es oponible a terceros desde la inscripcion en el Registro Civil, los pactos entre convi-
vientes, en virtud del principio de libertad de forma son vilidos cualquiera que sea la forma
que adopten, pero de acuerdo con lo establecido en el articulo 1218 CC pueden ser eficaces
frente a terceros, si constan en escritura pablica. A pesar de la vigencia de tal precepto,
incomprensiblemente algunas leyes autonémicas (Valencia, Madrid, y Extremadura’) sin
competencias en materia de Derecho civil, han tratado de desbancar, sin ningun éxito, lo
dispuesto en el articulo 1218 CC, pues determinan que los pactos entre convivientes que ne-
cesariamente deberdn constar en escritura publica sélo tendran efectos inter partes y nunca
frente a terceros. A pesar de tal previsiéon autonémica rige en toda su plenitud lo dispuesto
por el articulo 1218 CC, pues ninguna Comunidad Auténoma, ni siquiera aquellas con com-
petencias en materia de Derecho Civil, de acuerdo con el articulo 149.1.8 CE puede legislar
sobre los instrumentos ptblicos3.

La proteccién de los terceros es diversa segiin nos encontremos ante acuerdos entre
cényuges o entre convivientes, pues la publicidad en los primeros resulta ser mucho mayor
que en los segundos. Respecto a los acuerdos suscritos entre miembros de uniones de he-
cho, los terceros carecen de medios para conocer su existencia, su contenido, y si sigue o
no vigente la unién de hecho en cuyo marco se han efectuado’.

V.5. Contenido

El posible contenido de los pactos entre convivientes estd intimamente relacionado con los
limites a la autonomia de la voluntad, de manera que si las previsiones contenidas en los
mismos conculcan los limites legales no tendran validez, por lo que el contenido y la forma
en que tales acuerdos se redacten es un tema central.

Los pactos que suscriban los convivientes podran tener como destinatarios de las consi-
deraciones que en ellos se establezcan no sélo a los integrantes de la pareja, sino ademads, los
hijos. En relacién a estos tltimos, como ya hemos visto, los acuerdos celebrados entre con-
vivientes no podran conculcar, en ningn caso, las leyes imperativas sobre patria potestad y
filiacién, aunque tales limites con respecto a los hijos hay que tener en cuenta que rigen con
independencia de que los progenitores estén o no casados. Los acuerdos entre convivientes,

70. Determina que «los documentos publicos hacen prueba, atin contra tercero, del hecho que motiva su otorgamiento y de
la fecha de éste. También hardn prueba contra los contratantes y sus causahabientes, en cuanto a las declaraciones que en
ellos hubiesen hecho los primeros».

71. Tal precepto dispone que «la fecha de un documento privado no se contari respecto de terceros, sino desde el dia en que
hubiese sido incorporado o inscrito en un registro publico, desde la muerte de cualquiera de los que lo firmaron o desde el
dia en que se entregase a un funcionario ptblico por razén de su oficio».

72. Asi lo determinan los articulos 4.3 LUH, 4.5 LUHM y 6.4 LPHE.
73. Asi LLEBARIA SAMPER, S., «El patrimonio de...», cit., pp. 375y 376.

74. MARTINEZ DE AGUIRRE, C., «Acuerdos entre convivientes...», cit., p. 223.
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que tienen como contenido la pensién alimenticia de los hijos, ha sido una cuestién sobre
la que la Jurisprudencia ha tenido la ocasiéon de pronunciarse en distintas ocasiones, consi-
derando en la mayoria de los casos que se trata de una cuestién indisponible’, sobre la que
los convivientes no pueden pactar, aunque en otras ocasiones ha considerado lo contrario
(que era una materia dispositiva’®).

Las previsiones que decidan hacer constar los convivientes en el acuerdo que celebren
podran ser tan amplio como quieran?’, y tanto de reconocimiento de determinadas pensio-
nes o compensaciones, como de renuncia a tales consecuencias econémicas.

Respecto a los pactos que supongan el reconocimiento de determinadas prestaciones
a favor de uno o de ambos convivientes, podrin pactar la fijacién reciproca o a favor de
uno de ellos de una pensién de cardcter alimenticio o asistencial”® que serfa efectiva en el
supuesto de que uno de los integrantes de la unién se encuentre en una situaciéon de necesi-
dad. Las partes podrin hacer constar los términos y condiciones de ejercicio de tal derecho.
En tal sentido se podra establecer que la obligacién de alimentos serd efectiva tanto durante
la vigencia de la relacién como tras su ruptura. Respecto al limite temporal durante el cual
podra exigirse tal prestacién, tendremos que estar a lo pactado entre las partes’ y, en su
defecto, a las reglas de interpretacién de la voluntad de los contratos. De acuerdo con el
articulo 153 CC, a falta de cldusulas expresas, a las obligaciones alimenticias derivadas de
este tipo de pactos supletoriamente se le aplicardn las normas presentes en los articulos 142
y siguientes del CC.

75. Entre otras, la SAP de Baleares de 4 de febrero de 1993 (AC 1993/599), SAP de Barcelona de 13 de febrero de 2001 (JUR
2001/136078), STS de 1 de julio de 2002 (R] 2002/7144) y SAP de Barcelona de 31 de octubre de 2003 (JUR 2003/260140).

76. Asi, SAP de Milaga de 27 de diciembre de 2000 (JUR 2001/120313).

77. MARTINEZ DE AGUIRRE, C., «Acuerdos entre convivientes...», cit., p. 235, MiraLLES GONZALEZ, 1., «La disolucién de la...»,
cit., p. 193.

78. Garcia Rusio, M.P., Alimentos entre conyuges y..., cit., p. 208; Roca GuiLLAMON, ., «Las cargas de la familia...», cit., pp. 87
y 88; Marrinez Ropricuez, N., «;Estdn los convivientes de hecho..., cit., p. 352; MarTiNEZ DE AGUIRRE, C., «Acuerdos entre
convivientes...», cit., p. 231

79. Garcia Rusro, M.P., Alimentos entre conyuges y..., cit., p. 208, determina que el tnico limite temporal derivard de la prohibi-
cién implicita que impide obligarse de por vida.
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JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Declaracién de nulidad de la sentencia dictada por la Audiencia Provincial al haberse
denegado la prictica de prueba en segunda instancia sin motivar adecuadamente aquella
decision, reconociéndose por el Tribunal Constitucional que se ha vulnerado el derecho a
utilizar los medios de prueba pertinentes.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, SALA 2.2, SENTENCIA 291/2006, DE 9 DE OCTUBRE

ANALISIS DEL CASO

© Don Juan Carlos interpuso demanda de separacion contra su esposa doita Marifa Jesis quien a su
vez habia instado también demanda de separacién contra su esposo, acumulindose ambas deman-
das.

© Dofia Maria Jests propuso abundante prueba con cardcter previo a la vista en escrito de 1 de julio
de 2003. Por lo que aqui interesa, en orden al establecimiento del régimen de visitas, se propuso
informe del equipo psicosocial adscrito al Juzgado, anunciando igualmente informe pericial sobre
los rendimientos de ciertas fincas rusticas de las que era copropietario el actor, y variada documental
referente al libramiento de oficio a determinadas entidades bancarias para que suministraran infor-
macién relativa a movimientos de cuentas desde el afio 2000, asi como a rendimientos y operaciones
de compraventa de valores y fondos de inversién en los ejercicios 2001 a 2003.

© Mediante providencia de 15 de julio de 2003 se admiti6 parte de la prueba propuesta anticipada-
mente, rechazidndose otra. El acto del juicio comenz6 con la vista celebrada el 22 de julio de 2003.
Reiterada en ella por la demandada la solicitud de prictica de todas las diligencias de prueba del
escrito de 1 de julio, en cuanto a los oficios, se admitieron los ya admitidos; la prueba psicosocial,
se acordd, amplidndose a toda la unidad familiar; y, respecto a la pericial agrénoma, se acordé la
ratificacién del perito en la préxima vista. El Letrado de la parte demandada formulé protesta en
relacién con la prueba inadmitida.

® Con fecha 18 de noviembre de 2003 se emitié informe por el equipo técnico psicosocial adscrito
al Juzgado, tras entrevistarse separadamente con el padre, la madre y los dos hijos menores del
matrimonio, poniendo de manifiesto que no pudo completarse el informe al carecer de psicélogo
dicho equipo.

® El acto del juicio continud el 24 de noviembre de 2003, en el que por la parte demandada se soli-
cit6 la ampliacién del informe psicolégico, lo que fue rechazado por el Juzgado, atendiendo a que no
se discutia la custodia, sino sélo el régimen de visitas; formulando protesta el Letrado de la parte.

© El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 2 de Colmenar Viejo dict6 Sentencia el 17 de noviembre de 2003,
en la que se acord6 la separacién, una pensién alimenticia de 300 euros al mes por cada hijo y una
pensién compensatoria mensual de 400 euros para la esposa a cargo del padre y marido, respectiva-
mente, atendiendo para ello a los ingresos del trabajo y de la actividad profesional de éste, sin que
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tras la valoracién del informe pericial se considerase acreditado que efectivamente recibiera todos
los afos alguna cantidad por las fincas rusticas.

© Ambas partes interpusieron recurso de apelacion, solicitando dofia M.? Jests en su escrito la
practica de prueba propuesta y no admitida en segunda instancia, concretamente el libramiento de
oficios a determinados bancos donde el esposo tenia cuentas abiertas y que se completase la prueba
pericial psicolégica.

© La Sec. 22.2 de la AP de Madrid dict6 auto denegando el recibimiento a prueba con el siguiente
razonamiento: «dadas las cuestiones debatidas en la apelacién, y teniendo en cuenta la prueba ya
practicada en los autos, que se considera suficiente para resolver las pretensiones de ambas partes
(de orden personal —régimen de visitas— y econémico —pensién alimenticia y pensién compensato-
ria—), no se considera necesaria ni pertinente la prueba propuesta, al amparo de lo dispuesto en el
articulo 460 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por lo que procede su denegacién». Contra dicho
auto se formo recurso de reposicién que igualmente fue desestimado.

© Con fecha 4 de junio de 2004, la Sec. 22.2 de la AP de Madrid dicté desestimando el recurso.

© Dofa Maria Jests interpuso recurso de amparo que fue estimado por el Tribunal Constitucional
que declaré la nulidad de la sentencia y de los autos de la Audiencia retrotrayendo las actuaciones
al momento procesal oportuno a fin de que la Audiencia se pronuncie de nuevo sobre la solicitud de
la prueba efectuada con respeto al derecho fundamental vulnerado.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

1. Fundamento del recurso de amparo. ello critica que en los Autos por los que se rechazé

En la demanda de amparo se denuncia la vul- la practica de prueba en segunda instancia se razo-
neracién del derecho a la tutela judicial efectiva sin ~ Nara que no se consideraba necesaria ni pertinente
indefensién (articulo 24.1 CE), en conexién con el 12 prueba propuesta en seg}lnda Instancia, por esti-
derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes ~ ™Mar que la prueba y; a practicada era suficiente para
para la defensa (articulo 24.2 CE), como conse- ~ resolver las pretensiones de ambas partes, y que,
cuencia de la denegacién de prueba documental ~ Posteriormente, en la Sentencia se desestimaran
bancaria y de la falta de préctica completa de la  SuS pretensiones en orden a las indicadas pensiones
prueba pericial psicolégica, lo cual ha producido ~ con fundamento cn que «ha. quedado acr§d1tado
indefensién a la recurrente. Asi, con relacién a la ~ que €l esposo P?rCIbe Unos INgresos superiores a
prueba documental bancaria, aduce que se esti- los 2000 euros, sin que consten con c.larldad CualFs
maba necesaria para resolver sobre las cuestiones puedan. ser .105 beneﬁcu.)s que per01.b§ por razon
planteadas en torno a la pensién de alimentos para de la tltlﬂarldafd, de acciones Y participaciones, o
los hijos y respecto a la pensién compensatoria para ~ POT la explotacion d? fincas rasticas», cuando €s0s
la esposa, por cuanto el esposo se habia limitado a ~ €X{remos eran precisamente los que pretendian
presentar sus declaraciones tributarias y una certifi- ~ acreditarse a través de la prueba documental pro-
cacién de uno de los colegios donde se desarrollasu ~ Puestay denegada.
actividad laboral, obviando aportar certificaciones Por otra parte, respecto a la prueba pericial
de otro tipo que permitieran conocer su verdadera  psicoldgica, se argumenta que resultaba imprescin-
situacién econdémica, cuando el articulo 7701 de la  dible al objeto de determinar el alcance del régimen
Ley de enjuiciamiento civil (LEC) establece que el ~ de visitas, y que fue inicialmente admitida en pri-
actor debe aportar los documentos que permitan  mera instancia al acordarse el informe del equipo
evaluar la situacién econémica de los cényugesy de  psicosocial adscrito al Juzgado sobre el grupo
los hijos, entre otros, certificaciones bancarias. Por ~ familiar, equipo que, reconociendo su incapacidad,
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proponia que el grupo familiar fuese explorado por
un psicélogo, profesional del que no disponia dicho
equipo técnico.

2. Alegaciones del Ministerio Fiscal.

Por su parte el Ministerio Fiscal, como mds
detalladamente se expone en los antecedentes, tras
subsumir la queja de la recurrente en el derecho
a utilizar los medios de prueba pertinentes para
la defensa (articulo 24.2 CE), propone la desesti-
macién de la demanda de amparo por considerar,
respecto a la prueba documental bancaria, que
aun cuando no se motivé su rechazo en la primera
instancia, si se hizo en la segunda y no se produjo
indefensién, por cuanto existia sobreabundante
prueba de la situacién patrimonial del esposo, sien-
do la denegada prueba complementaria de la ante-
rior; y, por lo que respecta a la prueba psicolégica
sobre el entorno familiar, por su cardcter también
complementario, asi como porque habia acuerdo
en orden al régimen de custodia y las diferencias
sobre el régimen de visitas no parecen relevantes;
debiendo pensarse, ademds, que el Juez también
valor¢ la exploracién de los menores.

3. Doctrina del Tribunal Constitucional sobre
el derecho a utilizar los medios de prueba pertinen-
tes para la defensa.

Como mantiene el Ministerio Fiscal, aunque la
recurrente alegue formalmente la vulneracién del
derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension
(articulo 24.1 CE), de la argumentacién en la que
se fundamenta su queja —indebida denegacién de la
prueba oportunamente propuesta—y de la doctrina
constitucional citada por la misma se infiere con
claridad que el derecho fundamental concernido
en las actuaciones de las que deriva el presente
recurso de amparo no es otro que el derecho a
utilizar los medios de prueba pertinentes para la
defensa (articulo 24.2 CE).

Siendo ello asi, debe comenzarse por recordar
la doctrina de este Tribunal sobre el derecho fun-
damental a la prueba consagrado en el articulo 24.2
CE. Buena sintesis de la misma se ofrece en la STC
71/2003, de 9 de abril, FJ 3:

«a) Este derecho fundamental, que opera en
cualquier tipo de proceso en que el ciudadano
se vea involucrado, no comprende un hipotético
derecho a llevar a cabo una actividad probatoria
ilimitada en virtud de la cual las partes estén facul-
tadas para exigir cualesquiera pruebas que tengan a
bien proponer, sino que atribuye sélo el derecho a
la recepcién y prictica de las que sean pertinentes
(SSTC 168/1991, de 19 de julio; 211/1991, de 11 de
noviembre; 233/1992, de 14 de diciembre; 351/1993,
de 29 de noviembre; 131/1995, de 11 de septiembre;
1/1996, de 15 de enero; 116/1997, de 23 de junio;
190/1997, de 10 de noviembre; 198/1997, de 24 de
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noviembre; 205/1998, de 26 de octubre; 232/1998,
de 1 de diciembre; 96/2000, de 10 de abril, FJ 2),
entendida la pertinencia como la relacién entre los
hechos probados y el thema decidendi (STC 26/2000,
de 31 de enero, FJ 2).

b) Puesto que se trata de un derecho de con-
figuracion legal, es preciso que la prueba se haya
solicitado en la forma y momento legalmente
establecidos (SSTC 149/1987, de 30 de septiembre;
212/1990, de 20 de diciembre; 87/1992, de 8 de
junio; 94/1992, de 1 de junio; 1/1996; 190/1997;
52/1998, de 3 de marzo; 26/2000, FJ 2), siendo
s6lo admisibles los medios de prueba autorizados
por el Ordenamiento (SSTC 101/1989, de 5 de
junio; 233/1992, de 14 de diciembre; 89/1995, de
6 de junio; 131/1995; 164/1996, de 28 de octubre;
189/1996, de 25 de noviembre; 89/1997, de 10 de
noviembre; 190/1997; 96/2000, FJ 2).

¢) Corresponde a los Jueces y Tribunales el exa-
men sobre la legalidad y pertinencia de las pruebas,
no pudiendo este Tribunal Constitucional sustituir
o corregir la actividad desarrollada por los érganos
judiciales, como si de una nueva instancia se trata-
se. Por el contrario, este Tribunal sélo es competen-
te para controlar las decisiones judiciales dictadas
en ejercicio de dicha funcién cuando se hubieran
inadmitido pruebas relevantes para la decision final
sin motivacién alguna o mediante una interpreta-
cién y aplicacién de la legalidad arbitraria o irrazo-
nable o cuando la falta de practica de la prueba sea
imputable al érgano judicial (SSTC 233/1992, de 14
de diciembre, FJ 2; 351/1993, de 29 de noviembre,
FJ 2; 131/1995, de 11 de septiembre, FJ 2; 35/1997, de
25 de febrero, FJ 5; 181/1999, de 11 de octubre, FJ 3;
236/1999, de 20 de diciembre, F] 5; 237/1999, de 20
de diciembre, FJ 3; 45/2000, de 14 de febrero, FJ 2;
78/2001, de 26 de marzo, FJ 3).

d) Es necesario asimismo que la falta de acti-
vidad probatoria se haya traducido en una efectiva
indefensién del recurrente, o lo que es lo mismo,
que sea “decisiva en términos de defensa” (SSTC
1/1996, de 15 de enero, FJ] 2; 219/1998, de 17 de
diciembre, F] 3; 101/1999, de 31 de mayo, FJ s;
26/2000, FJ 2; 45/2000, FJ 2). A tal efecto, hemos
sefalado que la tarea de verificar si la prueba
es decisiva en términos de defensa y, por tanto,
constitucionalmente relevante, lejos de poder ser
emprendida por este Tribunal mediante un examen
de oficio de las circunstancias concurrentes en
cada caso concreto, exige que el recurrente haya
alegado y fundamentado adecuadamente dicha
indefension material en la demanda, habida cuenta
de que, como es notorio, la carga de la argumenta-
cién recae sobre los solicitantes de amparo (SSTC
1/1996, de 15 de enero; 164/1996, de 28 de octubre;
218/1997, de 4 de diciembre; 45/2000, FJ 2).
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e) La anterior exigencia se proyecta en un doble
plano: de una parte, el recurrente ha de razonar la
relacién entre los hechos que se quisieron y no se
pudieron probar y las pruebas inadmitidas (SSTC
149/1987, de 30 de septiembre, FJ 3; 131/1995, de
11 de septiembre, FJ 2); y, de otra, quien en la via
de amparo invoque la vulneracién del derecho a
utilizar los medios de prueba pertinentes debera,
ademds, argumentar de modo convincente que la
resolucion final del proceso a quo podria haberle
sido favorable, de haberse aceptado y practicado la
prueba objeto de controversia (SSTC 116/1983, de 7
de diciembre, FJ 3; 147/1987, de 25 de septiembre,
F] 2; 50/1988, de 2 de marzo, FJ 3; 357/1993, de
29 de noviembre, FJ 2), ya que sélo en tal caso,
comprobado que el fallo pudo, acaso, haber sido
otro si la prueba se hubiera admitido, podrd apre-
ciarse también el menoscabo efectivo del derecho
de quien por este motivo busca amparo (SSTC
30/1986, de 20 de febrero, FJ 8; 1/1996, de 15 de
enero, FJ 3; 170/1998, de 21 de julio, FJ 2; 129/1998,
de 16 de junio, FJ 2; 45/2000, FJ] 2; 69/2001, de 17
de marzo, FJ 28).»

4. Aplicacién de la doctrina constitucional al
caso litigioso.

En el presente caso ninguna de las resoluciones
judiciales que denegaron la préictica de la prueba
en segunda instancia argumenta que la prueba
denegada no se solicitara en la forma y momento
legalmente establecidos, como tampoco lo aduce el
Ministerio Fiscal, pese a solicitar la desestimacién
del recurso de amparo, debiendo por tanto con-
siderarse cumplido el requisito de proposicién en
tiempo y forma legal, como por otra parte corro-
bora el examen de las actuaciones, pues, ademds de
solicitarse algunas pruebas con cardcter anticipado,
volvié a proponerse la prueba en el momento legal-
mente previsto durante la primera instancia en la
vista del juicio verbal (articulos 443.4 y 753 LEC),
y se formul6 protesta por la prueba rechazada.
Igualmente se propuso la prueba en segunda instan-
cia en momento y tiempo oportunos, al reiterarse
la solicitud de prictica de la prueba denegada en
la primera instancia en el escrito de interposicién
del recurso de apelacién (articulo 460.2 LEC) y,
frente al Auto de 30 de abril de 2004, que rechazaba
el recibimiento del pleito a prueba en la segunda
instancia, se formul6 el oportuno recurso de repo-
sicion (articulo 451 LEC).

La cuestién central del presente recurso de
amparo reside en determinar si se deneg6 la prue-
ba propuesta mediante una motivaciéon constitu-
cionalmente admisible y si la falta de actividad
probatoria se tradujo en una efectiva indefensién
de la recurrente, por ser la prueba propuesta y
denegada decisiva en términos de defensa. Como
se ha anticipado, la labor de determinar la prueba
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admisible corresponde en principio a los érganos
judiciales, ya que este Tribunal sélo es competente
para controlar las decisiones judiciales dictadas en
ejercicio de dicha funcién cuando se hubieran inad-
mitido pruebas relevantes para la decision final sin
motivacién alguna, o mediante una interpretacién y
aplicacién de la legalidad arbitraria o irrazonable.

En el presente caso la Audiencia expuso las
razones determinantes de la denegacién de la
prueba en su Auto de 30 de abril de 2004, pues el
Auto de 27 de mayo de 2004, mediante el que se
desestimaba el recurso de reposicion, se remitia a
las consideraciones efectuadas en el primer Auto.
En éste se aducia que, dadas las cuestiones deba-
tidas en la apelacién (de orden personal —régimen
de visitas— y econémico —pensién alimenticia y
pensién compensatoria—), se consideraba suficiente
para resolver las pretensiones de ambas partes la
prueba ya practicada en los autos, no estimando
necesaria ni pertinente la prueba propuesta en la
segunda instancia.

Ciertamente, el derecho fundamental a la prue-
ba no comprende un hipotético derecho a llevar
a cabo una actividad probatoria ilimitada, sino el
derecho a la admisién y practica de la que sea per-
tinente, habiendo sido considerada la pertinencia
en la doctrina constitucional como la relacién entre
los hechos probados y el thema decidendi (SSTC
26/2000, de 31 de enero, FJ 2; 71/2003, de 9 de abril,
FJ] 3; y 121/2004, de 12 de julio, FJ 4, entre otras).
En términos similares el legislador procesal civil
define la prueba pertinente como la que «guarda
relacién con lo que sea el objeto del proceso» (ar-
ticulo 283.1 LEC), el cual, por otro lado, caracteriza
como pruebas inttiles aquellas que, en ningtn caso,
puedan contribuir a esclarecer los hechos contro-
vertidos (articulo 283.2 LEC).

A la vista de lo anterior debe concluirse que
el rechazo de la prueba documental bancaria pro-
puesta para acreditar la verdadera situacién econé-
mica del esposo no se fundé en una interpretacién
razonable de la legislacién procesal. Por un lado,
reconociéndose como cuestiones debatidas en la
apelacién la pensién alimenticia y la pensién com-
pensatoria, cuyo aumento pedia la esposa y cuya
disminucién solicitaba el esposo, en ningin caso
resulta razonable interpretar que la informacién
solicitada sobre los movimientos de las cuentas
bancarias del esposo fuera impertinente, es decir,
que no guardaba relacién con el objeto del proceso;
ni que fuera inutil, cudnto mas cuando respecto de
los procesos de separacién y divorcio el legislador
menciona expresamente como documentos que
permiten evaluar la situacién econdmica de los cén-
yuges las certificaciones bancarias (articulo 770.1
LEC), y cuando la recurrente aducia como indicio
de que los ingresos declarados no coincidian con los
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reales el hecho de que sélo con los ingresos decla-
rados no podia alcanzarse un patrimonio como el
que habia adquirido el esposo.

Pero tampoco puede considerarse justificacion
suficiente la ausencia de necesidad esgrimida.
Por una parte porque a lo largo del proceso no se
explicita por parte de la Audiencia ningtin razona-
miento concreto a través del cual conocer la ratio
decidendi que sustenta la falta de necesidad alegada.
Por otra parte porque esa afirmacién inicial sobre
la falta de necesidad de la prueba resulta contra-
dicha en la Sentencia de apelacion, que desestima
las pretensiones econémicas de la demandada aqui
recurrente por estimar que no constan con clari-
dad cudles puedan ser los beneficios que percibe
el esposo por razén de la titularidad de acciones
y participaciones, o por la explotacién de fincas
rlsticas, cuando esos extremos eran precisamente
los que perseguian acreditarse a través de la prueba
documental propuesta y denegada.

Ello conecta con el dltimo de los requisitos
exigidos referente al cardcter decisivo de la prueba
propuesta y denegada en términos de defensa,
produciendo indefensién a la recurrente, pues su
caricter decisivo resulta de la propia argumenta-
cién de la Sentencia de apelacién, la cual funda la
desestimacién de la pretensién de incremento de
las pensiones alimenticia y compensatoria precisa-
mente en la falta de acreditacion de que existieran
ingresos superiores a los declarados, procedentes
de la titularidad de acciones y valores o de la
explotacién de fincas risticas, que es, cabalmente,
lo que se perseguia acreditar mediante la informa-
cién bancaria solicitada. De este modo se rechaza
la pretensién de incremento de las pensiones con
fundamento en la falta de prueba de ciertos hechos
que no ha sido posible acreditar por causa impu-
table al érgano judicial, pudiendo razonablemente
afirmarse que el resultado de la resolucién hubiese
podido ser otro si se hubiera dado la posibilidad
de demostrar a la demandante de amparo la exis-
tencia de ingresos superiores a los declarados por
el padre y marido. Por lo que, con relacién a la
prueba documental bancaria, debe apreciarse la
vulneracion del derecho a la prueba consagrado en
el articulo 24.2 CE.

Por el contrario no se llega a la misma con-
clusion respecto a la prueba pericial psicolégica
cuya ampliacién fue rechazada. En este sentido
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debe recordarse que el Juzgado acordé la prueba
propuesta por la aqui recurrente consistente en
que se emitiera informe por el equipo psicosocial
adscrito al Juzgado, el cual fue practicado, aun
manifestando la conveniencia de que su resultado
fuera ampliado por un psicélogo del que carecia
el equipo informante. Solicitada en esa linea la
ampliacién de la prueba pericial por la aqui recu-
rrente, ello fue rechazado por el Juzgado en la vista,
con fundamento en que no se discutia la custodia,
sino s6lo parte del régimen de visitas.

Ciertamente la fundamentacién expresada por
el Juzgado y la cuestién debatida en el proceso difi-
cilmente permitirian apreciar una motivacién arbi-
traria o irrazonable del rechazo de la ampliacién de
dicha prueba. Cabe recordar que la solicitud de esta
prueba se reiterd en el escrito de interposicién del
recurso de apelacion con el fin de que se informara
al Tribunal sobre las necesidades afectivas y alcance
de las medidas que debian adoptarse respecto de
los hijos menores del matrimonio, y limitindose la
discrepancia en la apelacién a solicitar que del régi-
men de visitas establecido se suprimiera el dia entre
semana establecido por el Juzgado. Es decir, exis-
tiendo acuerdo entre las partes en que la custodia
se atribuyera a la madre y en que el padre disfrutara
de régimen de visitas, como advierte el Ministerio
Fiscal, se centraba la discrepancia en apelacién en
que la demandada queria que se suprimiera el dia
entre semana porque le dificultaba que hiciera sus
deberes, perdiendo cuarenta minutos entre ida y
vuelta. En virtud de las circunstancias expuestas
no puede reputarse irrazonable que el Juzgado se
considerara suficientemente informado sobre el
alcance de las medidas a adoptar respecto de los
hijos menores a la luz del contenido del informe del
equipo psicosocial y de la propia exploracién judi-
cial del hijo menor de edad en el acto del juicio, ni
la confirmacién de dicha resolucién en apelacion,
ni puede considerarse irrazonable la apreciacién
judicial de la conveniencia de mantener la comu-
nicacién en la tarde semanal para la continuidad
de la relacién afectiva y familiar entre el progenitor
no custodio y los hijos menores, asi como de la
posibilidad de que éstos puedan hacer sus deberes
en compaiia de aquél; como tampoco puede atri-
buirsele a dicha prueba el caricter decisivo que
requiere la doctrina de este Tribunal.
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Vulneracion del derecho de libertad de expresion e informacién cuando, una abuela, en
un juicio en el que solicita la custodia de su nieto, manifiesta que la madre del menor era
toxicomana y que como condiciéon para ver al menor le solicitaba dinero que presumia
que era para la compra de droga, manifestaciones por las que dicha abuela fue condenada
penalmente.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, SALA 1.2, SENTENCIA 299/2006, DE 23 DE 0CTUBRE

ANALISIS DEL CASO

® Doiia Maria interpuso en el mes de diciembre de 1998 demanda civil ante el Juzgado de Familia
nim. 5 de Zaragoza, en la que solicitaba le fuera atribuida la guarda y custodia de su nieta de cinco
afios de edad, hija de su hijo —fallecido en 1994 como consecuencia de un edema pulmonar relacio-
nado con su toxicomania—y de dofa Isabel. Al tratar de justificar su pretensién alegd, entre otros
muchos detalles, que la madre de la menor era toxicémana, que habia sido detenida por la policia
por trifico de drogas, les ponia como condicién para poder ver a su nieta que le entregaran diversas
cantidades de dinero, las cuales presumia eran para la adquisicién de aquellas sustancias. Afirmé
también que la nifia mostraba signos de no ser bien atendida cuando permanecia conviviendo con
su madre (higiene, alimentacién, deterioro fisico y escolarizacion).

© Durante la tramitacién del proceso civil la madre demandada solicité licencia judicial para dedu-
cir accién frente a la actora por el contenido de la demanda, la cual le fue concedida por la Juez
del caso mediante providencia de 17 de marzo de 1999. Seguidamente, en el mismo mes de marzo,
interpuso querella criminal contra la demandante de amparo imputidndole sendos delitos de injurias
y calumnias.

©® El Juzgado de lo Penal ntim. 7 de Zaragoza dict6 Sentencia absolutoria de fecha 5 de diciembre de
2001, tras apreciar —en lo que se refiere a la supuesta calumnia— que en el proceso civil no se habia
imputado a la querellante la comisién de ilicito penal alguno y, en relacién con la pretension de
condena por injurias, por considerar no probada la existencia de una maquinacién dirigida a crear
artificialmente un perfil desfavorable de la madre de la menor, ni la presencia del dnimo de injuriar
que daria relevancia penal a los hechos denunciados.

© Interpuesto recurso de apelacion por la querellante, la Sec. 3. de la Audiencia Provincial de
Zaragoza, tras sustituir los hechos declarados probados en la instancia, revocé la absolucién impug-
nada y condené a la aqui demandante de amparo en Sentencia de fecha 18 de septiembre de 2002,
tras considerarla autora de sendos delitos de calumnia e injurias graves.

® Dona Maria interpuso recurso de amparo que fue estimado por el Tribunal Constitucional que
considerd que se habia vulnerado el derecho a la libertad de expresién e informacién y declaré la
nulidad de la sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

1. Fundamento del Recurso de amparo.

Afirma la demandante de amparo que la
Sentencia condenatoria ha supuesto la vulneracion
de varios de sus derechos fundamentales. De un
lado, habrian sido vulnerados sus derechos a la
tutela judicial efectiva y al derecho de defensa en
relacion con el derecho a la libertad de expresion
|articulos 24.1y 2y 20.1.2) CE, toda vez que la con-
dena trae causa de afirmaciones que se vertieron
en una demanda civil que s6lo persegufa obtener
la guarda y custodia de su nieta, sin que tuviera
animo de difamar a la madre sino Unicamente de
informar al juzgador de determinadas circuns-
tancias que considerd relevantes para fundar la
citada pretensién. A tal efecto sefala que es doc-
trina constitucional (STC 100/1987) que no pueden
constrefirse las alegaciones procesales por la even-
tualidad incondicionada de una ulterior querella.
Denuncia, de otro lado, la lesién de su derecho a
la legalidad sancionatoria (articulo 25.1 CE), pues
afirma haber sido condenada por calumnia como
consecuencia de la supuesta imputacién a la quere-
llante de un delito de trifico de drogas, cuando en
realidad lo que afirmé es que habia sido detenida
por tal causa, y ello sin dnimo de injuriar, sino con
la intencién de poner en conocimiento del Juez de
familia circunstancias que pensaba que eran ciertas,
y que eran, por ello, simple ejercicio del derecho
de defensa. Finalmente, afirma también que en el
proceso penal previo se ha desconocido su derecho
a ser informada de la acusacién (articulo 24.2 CE),
toda vez que la querellante no concreté en el escri-
to de acusacién cudles eran los hechos constitutivos
del delito de calumnias y cudles el de injurias, tal y
como expresamente reconoce la Sentencia absolu-
toria de instancia.

Por todo ello, interesa el otorgamiento del
amparo acordando la nulidad de la Sentencia con-
denatoria de la Audiencia Provincial de Zaragoza
que impugna. Solicité asimismo la suspensién de la
ejecucién de la citada Sentencia.

2. Alegaciones del Ministerio Fiscal.

El 1 de septiembre de 2003 presento sus alega-
ciones el Fiscal ante el Tribunal Constitucional. En
ellas interesé la concesion del amparo sefialando,
en relacién con la supuesta lesién del derecho a
ser informado de la acusacién (articulo 24.2 CE),
que la misma no se ha producido toda vez que
en el escrito de conclusiones de la querellante se
identifica concretamente la premisa fictica de la
pretensiéon de condena, de modo que no puede
afirmarse fundadamente que la ahora demandante
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de amparo desconociera ambas calificaciones acu-
satorias (calumnias e injurias), ni se viera impedida
para defenderse de las mismas. La queja que aduce
la vulneracién del derecho a la legalidad de las
infracciones y sanciones (articulo 25.1 CE) la con-
sidera implicita, dados los caracteres del caso, en
la relacién entre el Derecho penal y la libertad de
expresion, pues afirma la lesién en que se puede
incurrir al interpretar y aplicar tipos penales rela-
cionados con el ejercicio de aquélla. Circunscrita
a este dmbito la cuestién planteada en el caso,
entiende que, frente a la libertad de expresién
[articulo 20.r.a) CEJ, aducida por la actora como
vulnerada, es en realidad la libertad de informa-
cién [articulo 20.1.d) CE] la que resulta realmente
conculcada por la Sentencia impugnada, y ello
por cuanto la propia naturaleza del acto procesal
de parte en el que se contienen las expresiones
vejatorias —demanda—, requiere de una exposicion
sucinta de hechos a los que se anudan una serie
de fundamentos de derecho y en base a los que se
solicita del érgano jurisdiccional se dé via a un pro-
ceso. Aplicada al caso la doctrina constitucional en
relacién con la exigencia de veracidad que requiere
el correcto ejercicio de dicho derecho, razona el
Ministerio publico que no cabe olvidar la realidad
de que, en una materia tan delicada como la que se
refiere a las complejas relaciones interpersonales
en el seno familiar, la particular percepcién de la
abuela interiorizando determinados acontecimien-
tos le condujera a elaborar conclusiones a las que,
por su legitimo subjetivismo, no es licito exigir un
grado de certeza total y absoluto. Tras un andlisis
de las actuaciones relevantes en tal sentido, con-
cluye el Ministerio Fiscal que la condena por los
delitos de calumnias e injurias sancionados en la
Sentencia de la Audiencia Provincial, supone una
valoracién en la que las restricciones impuestas al
derecho fundamental a la libertad de informacién
no se hallan constitucionalmente justificadas, y, en
consecuencia, interesa el otorgamiento del amparo,
en cuya virtud solicita se declare la nulidad de la
Sentencia condenatoria.

3. Fundamento juridico del Tribunal
Constitucional para estimar la peticién de amparo.

Delimitados asi los términos del debate plan-
teado en esta sede y los criterios de enjuiciamiento
constitucional del mismo, puede ya precisarse
que el objeto de la presente demanda de amparo
consiste en determinar si la interpretacién de
la norma penal hecha por el dérgano judicial es
compatible con los derechos fundamentales ale-
gados y, por tanto, si la condena penal impugnada
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constituye o no una decisiéon constitucionalmente
legitima. Pues, como este Tribunal declaré en la
STC 111/1993, de 25 de marzo, FF]]J 5y 6, los tipos
penales no pueden interpretarse y aplicarse de
forma contraria a los derechos fundamentales dado
que los hechos probados no pueden ser a un mismo
tiempo valorados como actos de ejercicio de un
derecho fundamental y como conductas constituti-
vas de un delito (SSTC 2/2001, de 15 de enero, FJ 2;
185/2003, de 27 de octubre, FJ 5).

Para poder apreciar si la condena penal impues-
ta a la demandante por delitos de calumnia e injuria
es acorde con el ejercicio del derecho de defensa
de sus intereses legitimos, que hemos declarado
justifica una libertad de expresiéon que es espe-
cialmente resistente a restricciones que en otros
contextos pueden operar (STC 155/2006, de 22 de
mayo, FJ 4), debemos analizar si las afirmaciones y
expresiones utilizadas en la demanda civil —Gnicas
a las que la Sentencia condenatoria concreta su
enjuiciamiento— resultaban justificadas por las exi-
gencias del derecho de defensa. Para ello deberin
tenerse en cuenta la pretension ejercitada, su natu-
raleza y justificacién, asi como el contexto procesal
en el que han sido empleadas.

En el caso analizado, la demanda civil recla-
maba judicialmente, al amparo de lo previsto en
el articulo 158.3 del Cédigo Civil —hoy, apartado
4—, que se atribuyera a la abuela paterna la guarda
y custodia de su nieta, al considerar que, a la vista
del trato recibido de su madre, tal medida era una
de las disposiciones que «a fin de apartar al menor
de un peligro o de evitarle perjuicios», segin reza
la diccién del precepto legal invocado, podia el
juzgador acordar.

Para justificar en la demanda el peligro o los
perjuicios que trataban de evitarse se hace en
la misma una narraciéon de hechos que, sintéti-
camente expuesta, se refiere a los siguientes: la
antecedente toxicomania del padre de la menor
(que era hijo de la demandante de amparo); el
fallecimiento del mismo (acaecido escasos meses
después del nacimiento de la hija, a consecuencia
de su adiccién al consumo de heroina); las exigen-
cias econémicas que la madre les imponia para
dejarles ver a la menor, que se iniciaron, segin se
afirma, tras el fallecimiento del padre; la necesidad
que tuvieron dichos abuelos de acudir a la via judi-
cial para obtener un régimen de visitas a la menor
y la posterior ampliacién del mismo; la supuesta
desatencién materna en la que, en sus dos primeros
afios de vida, vivié la nifia; las dos denuncias pena-
les que la abuela present6 contra la madre de la
menor (por abusos sexuales y desatencién) y como
fueron sobreseidas al no resultar acreditados los
hechos y, finalmente, su azarosa escolarizacién. En
dos ocasiones, al narrar las anteriores vicisitudes,

en la demanda se expresa la conviccién, arraigada
en la demandante de amparo, de que la madre de
su nieta es toxicomana. Y asi, expresa su sospecha
de que el dinero que les pide a los abuelos es para
atender dicha drogodependencia. Por dltimo, afir-
ma que la madre de su nieta llegé a ser detenida por
la policia como sospechosa de traficar con drogas.

Del contexto familiar descrito caben destacar
dos circunstancias relevantes: la primera y si duda
principal de ellas viene dada por la constatacién de
que las imputaciones realizadas por la abuela a la
madre de la menor se producen en el marco de una
relacion acreditadamente conflictiva entre ambas,
con motivo de su agria disputa por la forma de ejer-
cer el cuidado de la menor a partir del fallecimiento
de su padre. E igualmente es relevante el dato de
que en los primeros afos de vida de la menor,
sus abuelos mantuvieron a ésta viviendo consigo
durante muchos meses, tal y como la propia que-
rellante declaré en las actuaciones (al folio 51). Lo
expuesto evidencia que, en una primera aproxima-
cion, la pretensién ejercitada en la demanda civil
en cuyo fundamento vierte las afirmaciones objeto
de querella, no puede reputarse como gratuita
ni escasamente fundada desde la perspectiva que
interesa en esta sede; dicho ello, naturalmente,
con absoluta independencia de que le asista mayor,
menor o ninguna razoén para obtener o compartir
dicha custodia, cuestién que corresponde decidir
en exclusiva al érgano judicial competente.

Coincidimos con el Ministerio Fiscal en que,
dado el contenido de la pretension civil ejercitada,
la misma, en cuanto solicitaba la privacién a la
madre de sus facultades de guarda y custodia, s6lo
podia apoyarse en la comunicacién al juzgador de
determinados aspectos de la conducta materna que
pusieran de relieve su inhabilidad para el ejercicio
de las funciones tuitivas en que la patria potestad
consiste. En esa medida resulta evidente que las
afirmaciones de hecho que se han considerado
delictivas guardan estrecha relacién y conexién con
la pretension ejercitada, es decir, no son gratuitas
ni innecesarias sino vinculadas al fin de defensa de
la pretension actuada en el proceso civil.

Por tanto, no es el ambito al que se refieren las
afirmaciones de hecho que sustentan la demanda
lo que las convertiria en reprochables y ajenas
al marco de la debida defensa de la pretension
ejercitada, sino su supuesta mendacidad, que la
Sentencia impugnada afirma. Para justificar tal
calificacién (F] 2), la Sentencia impugnada afirma
que la querellada no acredité en el proceso civil
la verdad de sus imputaciones y que las mismas se
han visto desmentidas por personas de crédito que
intervinieron como testigos en el proceso. Tal razo-
namiento ni se ve absolutamente confirmado por el
contenido de las actuaciones, como puso de relieve
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el Juez de primera instancia al justificar su decisiéon
absolutoria, ni toma en consideracion el contenido
del derecho de defensa que ha sido alegado, pues
somete la legitimidad de las afirmaciones que sus-
tentan la demanda a la valoracién judicial posterior
que se haga sobre su grado de acreditacion, y no a
su conexion con el objeto del litigio, a su innecesa-
riedad a los fines de defensa de los propios intereses
alegados y a la exclusién del insulto y la descalifi-
cacién gratuitas.

Y asi, en relacién con la alegada toxicomania
que en la demanda se imputé a la madre de la
menor, es cierto que la misma no ha sido probada
en el proceso civil y, por ello, no ha sido tomada
en consideracién para justificar la pretension de
privacién de la guarda y custodia de su hija. Pero
también es cierto que, en su interrogatorio, la
querellada explicé de forma razonada que de tal
informacién tuvo conocimiento a través de su hijo
toxicomano (después fallecido) y que apreci6é en
la madre de su nieta sintomas semejantes a los que
habia apreciado en su hijo. A lo anterior se ha de
afladir que otra hija de la querellante declaré en el
juicio oral (folio 522) que crefa que su madre era
toxicémana, que se lo dijo un tio suyo y que tal con-
viccién se la transmiti6 a la demandante de amparo.
En tales circunstancias, la conviccion subjetiva de
la demandante podrd o no ser afortunada, podrd
tener mayor o menor grado de acreditacién y base
objetiva, pero no se ha formado en el vacio, ausente
de cualquier justificacién, sino bajo el impacto y la
realidad de la drogodependencia de su hijo y, segiin
afirma la demandante, de los comentarios que, al
respecto, éste le hizo antes de fallecer. Lo mismo
ocurre con la afirmacién segun la cual la querellan-
te habria sido detenida en relacién con el trafico de
drogas (folio 116, ante el Juez de Instruccién, y folio
518, en el juicio oral). La demandante no ha aporta-
do prueba adicional de su afirmacién al margen de
la referencia a que tal suceso le fue narrado por su
hijo. Tal explicacion ha de ser tenida por suficiente,
en el contexto familiar que ha sido ya descrito, para
considerarla conforme al ejercicio del derecho de
defensa, al margen de que la Jefatura Superior de
Policfa de Zaragoza informara de que no constaban
esos antecedentes policiales en dicha demarca-
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cién, pues no seria tal falta de acreditacion, sino la
mendacidad de las imputaciones, lo que permitiria
calificar las mismas como gratuitas.

De la misma manera (cualquiera que sea su
grado de certeza o acreditacién) tampoco pueden
ser consideradas innecesarias, manifiestamente fal-
sas o ajenas al debate procesal las valoraciones que
la demandante hizo acerca del desarrollo fisico y
la atencién médica de la menor durante los dos
primeros afios de su vida (1993 a 1995), pues se trata
de simples valoraciones subjetivas referidas a un
periodo de tiempo que no ha sido objeto de analisis
en el proceso previo, ya que las valoraciones de la
Dra. Jaquotot Sienz a las que se remite la Sentencia
impugnada para apoyar su condena (FJ 2, que remi-
te al folio 236) se refieren al afio 1997 y siguientes,
y no a fechas anteriores, que son las relatadas en
la demanda civil. A lo que se ha de anadir, como
seflala el Ministerio Fiscal, que no puede obviarse
la realidad de que, en una materia tan delicada
como la que se refiere a las complejas relaciones
interpersonales en el seno familiar, la particular
percepcién de la querellada, abuela de la menor
cuya guarda y custodia pretende, que la ha tenido
temporadas a su cuidado y que eventualmente se ha
hecho cargo de su asistencia médica, haya interio-
rizado determinados acontecimientos de forma tal
que le condujeran a conclusiones propiciadas por
un subjetivismo incompatible con un grado total o
absoluto de correspondencia con la situacién real.
Dicho de otro modo, las consideraciones vertidas
en la demanda a las que nos venimos refiriendo,
podran ser, o no, compartidas por los drganos
encargados de su enjuiciamiento a efectos de justi-
ficar la pretension ejercitada, pero no puede predi-
carse de las mismas que no se ordenasen a la defensa
de sus intereses y que, por ello, dejen de encontrar
cobertura o justificacion en el ejercicio del derecho
de defensa garantizado por la Constitucién.

La conclusién de todo lo hasta aqui razonado
nos conduce necesariamente a declarar que la con-
dena penal impugnada ha desconocido el derecho
de defensa en relacién con los de libre expresion e
informacién que, en el proceso civil del que trae
causa la querella por la que fue condenada, asistia a
la demandante de amparo.
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FILIACION

Interpretacion espiritualizada de la exigencia de aportacion de un principio de prueba con
la demanda de reclamacién de paternidad, en el sentido de que basta con que en la demanda
conste la oferta de practicar determinadas pruebas en el momento adecuado.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 2 DE FEBRERO DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Roman Garcia Varela

ANALISIS DEL CASO

® Don Fidel promovié demanda de juicio declarativo de menor cuantia sobre reclamacién de filia-
cién extramatrimonial contra dofia Juana solicitando que se dictase sentencia en la que se declare,
que la nifia Pilar, es hija del demandante Fidel y de la demandada Juana, y, una vez firme la misma,
se proceda a rectificar el asiento correspondiente a la inscripcién de nacimiento de Pilar, que consta
como nacida el dfa 27 de junio de 1998, recogiendo la filiacion respecto del demandante, para lo
que se pondra en conocimiento del Sr. Juez Encargado del Registro Civil de Fuente Vaqueros y la
condena en costas por su temeridad y mala fe y por el perjuicio que causa a su hija el hecho de su
obcecacion al negar una realidad que obliga a la interposicién de esta demanda con los gastos que
ello comporta.

© Doiia Juana se personé en autos y contestd a la demanda solicitando su desestimacién.

® El Juzgado de 1.* Instancia nim. 2 de Santa Fe dicté Sentencia el 26 de abril de 2000 estimando
integramente la demanda.

© En grado de apelacidn, la Sec. 4.* de la AP de Granada dict6 Sentencia el 7 de diciembre de 2000
desestimando el recurso interpuesto por dofia Juana.

©® Doiia Juana interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En el primer motivo del recurso se alega la infrac-  un principio de prueba de los hechos en que se
cién del articulo 127 del Cédigo Civil, con produc-  funda, y, aunque con mencién a esta norma, hoy
cién de indefension a la demandada, por cuanto  derogada por la Disposicion Derogatoria Unica,
que, segln acusa, la sentencia impugnada no ha  Punto 2, de Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000,
valorado que, al admitirse a tramite la demanda, pero vigente en el momento de la presentacion del
se vulnerd el precepto indicado, el cual determina  escrito inicial, la uniforme y consolidada doctrina
que ésta no se admitird si con ella no se presenta  de esa Sala hizo una interpretacién espiritualizada
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de la exigencia del parrafo segundo del articulo 127,
en el sentido de que bastaba con que en la deman-
da constase la oferta de practicar determinadas
pruebas en el momento adecuado, y, de este modo,
pudiera llevarse a cabo un control de la razonabi-
lidad de la misma, es lo cierto, que, en el presente
caso, no se hizo alli relato de hechos donde se des-
cribiese la relacién de amistad intima invocada, ni
se mencionaba la realizacion de pruebas tendentes
a ello, y se ofrecfa como tnico principio de prueba
la declaracién jurada de los padres del actor, donde
se manifestaba que su hijo habia tenido relaciones
de amistad intima con la demandada y, por con-
siguiente, con tan escaso bagaje de suministro de
hechos y la carencia de ofrecimiento de prueba
alguna, la demanda no debié ser admitida— se
desestima porque el articulo 127 disponia que con
la demanda se habfa de presentar un «principio
de prueba», para evitar pleitos que afectasen a
la intimidad de las familias, pero reconocida ya
constitucionalmente la libre investigacién de la
paternidad, y declarado por esta Sala que debe pre-
valecer la verdad biolégica, consideramos aqui que
el requisito se cumplié, mdxime cuando las senten-
cias de instancia y de apelacidn, fallan a favor de la
reclamacion de paternidad, lo que quiere decir que
habia pruebas suficientes, y sin que en modo alguno
la recurrente pueda hablar de indefensién cuando
tuvo a su alcance todos los medios que el derecho le
proporciona para oponerse a la demanda.

El motivo segundo del recurso se alega la trans-
gresion del articulo 133 del Cédigo Civil, por falta
de legitimacion ad causam del demandante, puesto
que, segin denuncia, la sentencia de instancia ha
acogido la accién de reclamacién de paternidad
extramatrimonial, sin que el demandante tuviese la
posesion de estado— se desestima, de acuerdo con
lo expuesto en el dictamen del Ministerio Fiscal,
porque esta Sala tiene declarado que el padre biold-
gico tiene legitimacién para reclamar la filiacién no
matrimonial aunque falte la posesién de estado, y
frente a una mera version literalista de los articulos
133y 134 del Cédigo Civil, que taxativamente cierra
la posibilidad de ejercicio de la accién de filiacién
matrimonial cuando falte la respectiva posesién de
estado, en cuyo caso, exclusivamente, corresponde-
ria al hijo durante toda su vida, la jurisprudencia ha
optado por una interpretacion flexible, que resulta
mds acomodada a los principios y la filosoffa de
la institucién de la filiacién, y asi, toda vez que el
articulo 134 legitima, en todo caso, al progenitor
para impugnar la filiacion contradictoria, también
estd habilitado para que pueda ejercitar la accién
de reclamaci6n de filiacién extramatrimonial (STS
de 23 de marzo de 2002).

Por demis, conviene traer a colacién la STC
nimero 273/2005, de 27 de octubre, la cual con
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relacién a la cuestién de inconstitucionalidad pro-
movida por la Seccién Primera de la Audiencia
Provincial de Ciudad Real respecto al parrafo pri-
mero del articulo 133 del Cédigo Civil, en cuanto
restringe al hijo la legitimacién para reclamar la
filiacion no matrimonial cuando no exista posi-
cién de estado, ha declarado que, cuando falta el
presupuesto de la posesién de estado, el articulo
133 del Cddigo Civil sélo otorga la legitimacion
al hijo durante toda su vida y, bajo determinadas
condiciones, también a sus herederos, mas no —en la
literalidad del precepto— al progenitor, de manera
que se ha primado asi el interés del hijo, dotindolo
de los instrumentos necesarios para el estableci-
miento de la verdad biolégica que hagan efectivo el
mandato del constituyente de impedir la existencia
de discriminaciones por razén de nacimiento y
que permitan obtener el cumplimiento por parte
de los padres de sus deberes respecto de los hijos
menores, en especial, el de prestarles la asistencia
precisa durante su minoria de edad y en los demds
casos en que legalmente proceda (articulo 39.3
CE); al mismo tiempo, y en conexién con el favor
filii, el legislador ha dado mayor relevancia a la
seguridad familiar, evitando que puedan llevarse
a los Tribunales pretensiones abusivas carentes del
respaldo de una situacién fictica que les otorgue un
fundamento cierto.

Asimismo, esta STC manifiesta que resulta
claro que, en la ponderacién de los intereses en
presencia, el legislador ha optado por otorgar
prevalencia al del hijo, teniendo especialmente
en cuenta el valor constitucional relevante de
la proteccién integral de los hijos (articulo 39.2
CE), sin perder de vista, al mismo tiempo, la
seguridad juridica (articulo 9.3 CE) en el estado
civil de las personas, sin embargo, en tal ponde-
racién, en relacion con el supuesto que ha dado
origen a la cuestién de inconstitucionalidad antes
referida, el legislador ha ignorado por completo
el eventual interés del progenitor en la decla-
racién de la paternidad no matrimonial; y, en
efecto, la opcién del legislador cercena de raiz
al progenitor no matrimonial la posibilidad de
acceder a la jurisdiccion cuando falte la posesion
de estado, impidiéndole asi instar la investigacién
de la paternidad; esto es, en la ponderacién de los
valores constitucionales involucrados realizada
por el legislador se ha anulado por completo uno
de ellos, sin que la eliminacién del derecho a la
tutela judicial efectiva, en su vertiente de acceso a
la jurisdiccién (articulo 24.1 CE), guarde la nece-
saria proporcionalidad con la finalidad perseguida
de proteger el interés del hijo y de salvaguardar
la seguridad juridica en el estado civil de las
personas, con lo que el sacrificio que se impone
no resulta constitucionalmente justificado desde
el momento en que, aparte de que podria haber
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sido sustituido por otras limitaciones (como la
imposicion de limites temporales a la posibilidad
de ejercicio de la accién), el sistema articulado
por nuestro ordenamiento no permite, en ningdin
caso, el planteamiento y la obligada sustanciacién
de acciones que resulten absolutamente infun-
dadas, desde el momento en que, a tal efecto, se
prevé que «en ningln caso se admitird la demanda
si con ella no se presenta un principio de prueba
de los hechos en que se funde» (articulo 767.1 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil y, anteriormente,
el derogado articulo 127 del Cédigo Civil). En
definitiva, la STC que nos ocupa ha resuelto que
la privacién al progenitor de la posibilidad de
reclamar una filiacién no matrimonial en los casos
de falta de posesion de estado no resulta compati-
ble con el mandato del articulo 39.2 CE de hacer
posible la investigacion de la paternidad ni con el
derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1
CE), en su vertiente de acceso a la jurisdiccidn,
y ha declarado la inconstitucionalidad del parrafo
primero del articulo 133 del Cdédigo Civil.

El motivo tercero del recurso —al amparo del
articulo 1692.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
por vulneracién de los articulos 506, 565 y 566
de este Cuerpo Legal y 240.3 de la Ley Organica
del Poder Judicial, puesto que, segin reprocha,
la traida a los autos de la fotocopia testimoniada
del acta del Juicio de Faltas nimero 243/98 del
Juzgado de Instrucciéon ntmero 2 de Santa Fe
(Granada) quebranta la norma contenida en el
citado articulo 506, por la que no se podia admitir
a las partes otros documentos que los que se halla-
ren en alguno de los casos citados en el precepto,
e, igualmente, infringe los articulos 565 y 566 de la
misma Ley, que obligan al Juez a repeler de oficio
la prueba que no se concrete a los hechos fijados
definitivamente en la demanda y en la contesta-
cién— se desestima porque la recurrente dice que
es extempordnea la traida a los autos de la foto-
copia testimoniada del Acta del Juicio de Faltas,
por lo que pidié la nulidad de actuaciones, pero,
como sefala la Audiencia, dicha prueba no es de
los documentos a que se refiere el articulo 504 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, pues es evidente
que el hecho de la generacién o la realidad biol6-
gica no puede fundarse en documento alguno, sino
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que el mismo sé6lo podia ser considerado como un
importante indicio a conjugar con las demds prue-
bas que se practicaron; y, ademds, como también
se ha manifestado en la instancia, su presentacion
venia justificada para desvirtuar la negativa total
de la recurrente a los hechos, y dado el interés
publico de los procesos de filiacién, podria incluso
ser aportado de oficio; todos cuyos razonamientos
son aceptados por esta Sala.

El motivo quinto del recurso —al amparo del
articulo 1692.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
por infraccién del articulo 135 del Cédigo Civil,
debido a que, segtin aduce, la sentencia recurrida,
igual que la de instancia, ha estimado la accién
de paternidad extramatrimonial ejercitada en la
demanda, con base en dos datos, de un lado, el Acta
de un Juicio de Faltas en que la demandada admiti6
que el demandante era el padre de la hija, y de otro,
la negativa de la demandada a someterse a la prictica
de las pruebas de paternidad, los cuales representan
dos indicios, a los que no se une prueba alguna, por
lo que no estd acreditada la paternidad matrimonial
solicitada por el actor— se desestima porque la sen-
tencia de la Audiencia ha aplicado correctamente la
doctrina de esa Sala, sobre la negativa a someterse
a las pruebas bioldgicas de paternidad, en atencién
a que, como ha declarado la STS de 11 de marzo de
2003, «la negativa a someterse a la prueba biolégica
no es una ficta confessio que implique per se la declara-
cién de paternidad, sino que, unida a otras pruebas,
a otros indicios o, en definitiva y en todo caso, a un
juicio de verosimilitud de los hechos alegados, da
lugar a la declaracién de paternidad. Es decir, el
demandado (en este caso, la demandada) no puede
impedir, con su simple obstruccidn, la prictica de
la prueba decisiva y, si lo hace, debe cargar con las
consecuencias. Someterse a la prueba bioldgica no
es un deber pero s una carga; en otras palabras, el
demandado puede practicar la prueba y probar que
no es el padre desestimiandose asi la demanda y si
se niega a practicarla, no puede cargar a la parte
demandante las consecuencias de su negativa (Cfr.
STC 1.* numero 7/1994, de 17 de enero, y STS de
3 de noviembre de 2001)», cuya posicién jurispru-
dencial es de aplicaciéon para el decaimiento del
motivo.
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FILIACION

Declaracion de maternidad respecto del actor que en su dia fue inscrito como hijo de
mujer con nombre propio distinto del verdadero para no descubrir su condicion de madre
soltera al haber quedado acreditada la constante posesion de estado de aquél, aun cuando
el hermano se haya opuesto a la estimacion de la demanda y no se haya practicado la prueba
biologica.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 3 DE FEBRERO DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Francisco Marin Castan

ANALISIS DEL CASO

® Don Cosme presenté demanda de menor cuantia contra don Eugenio solicitando se dictara
sentencia por la que: 1) Se declare que dona Inmaculada es madre extramatrimonial por naturaleza
de don Cosme, practicindose la oportuna inscripcién registral. 2) Se declare la nulidad del recono-
cimiento efectuado por dofia Alejandra con la subsiguiente cancelacién de los asientos registrales
correspondientes. 3) Se condene a pagar las costas del presente procedimiento al demandado.

© Don Eugenio comparecid y contesté a la demanda, mediante Procurador y Abogado de oficio,
solicitando no se diera lugar a la misma y se le absolviera con expresa imposicién de costas al actor.

©® El Juzgado de 1.* Instancia nim. 9 de Badalona dicté Sentencia el 25 de junio de 1998 estimando
integramente la demanda.

© En grado de apelacién, la Sec. 1.2 de la AP de Barcelona dicté Sentencia el 30 de noviembre de
2000 desestimando el recurso, confirmando la resolucién apelada e imponiendo al recurrente las
costas de la apelacién.

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

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El actor pidié en su demanda la declaracién de  en Sevilla; se alegaba también que, sin embargo, la
que su madre extramatrimonial por naturaleza  verdad acabé siendo de dominio puiblico y que tras
era dofia Inmaculada, ya fallecida, pese a aparecer  casarse dofia Inmaculada y nacer el demandado, a
inscrito en el Registro Civil como hijo natural de  éste nunca se le habia ocultado su parentesco con
dona Alejandra. Dirigida dicha demanda contra el actor, «aceptando ambos dicha relacién desde el
quien registralmente era el unico hijo de dona  principio y tratindose siempre como hermanos»; se
Inmaculada, nacido de matrimonio contraido por  dedicaba en la misma demanda especial atencién a
ella casi trece afios después del nacimiento del la coincidencia de los datos atribuidos en la inscrip-
demandante, la pretensiéon se fundaba esencial-  cidén de nacimiento del actor a una inexistente dofia
mente en que dona Alejandra nunca habia existido,  Alejandra, pues dofia Inmaculada nunca habia teni-
tratindose de un nombre figurado para ocultar la ~ do hermanas, con los reales de dofia Inmaculada,
condicién de madre soltera de dofia Inmaculada  tales como edad (23 afios), naturaleza y vecindad (el
en el entorno de un pequefio pueblo serrano de  referido pueblo serrano) y nombres de sus padres,
la provincia de Huelva en el afio 1931, razén por la  abuelos maternos del nacido (don Angel y dofa
cual, ademds, el alumbramiento se habia producido  Lina), asi como a que en su Documento Nacional
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de Identidad el actor si figurase como hijo de dofia
Inmaculada; se aducia que actor y demandado
siempre habfan sido tratados como hermanos, tanto
entre ellos como por su madre y el marido de ésta,
asi como por toda la familia y vecinos; y en fin, se
justificaba la interposicién de la demanda porque,
fallecida dofia Inmaculada el 11 de septiembre de
1988 sin haber otorgado testamento, el demandado
habia tenido conocimiento de la partida de naci-
miento del actor y desde entonces negaba cualquier
relacién fraterna con éste para, en cambio, mani-
festar que €l era el tnico hijo de la difunta dofa
Inmaculada y por tanto su tnico heredero.

En su contestacion a la demanda el demandado
neg6 rotundamente que su madre doiia Inmaculada
lo fuera también del demandante y asimismo negé
que se les hubiera tratado como hermanos, alegan-
do que al actor «se le consideré como un tio de la
familia, debido a su edad».

La sentencia de primera instancia estim¢ total-
mente la demanda razonando que dofa Alejandra,
supuesta madre del actor, no aparecia inscrita en
el Registro Civil del pueblo cuya naturaleza le
atribuia la inscripcién de nacimiento del actor; que
segun la prueba testifical era publico y notorio en
dicho pueblo que actor y demandado eran her-
manos de madre y que a aquél siempre se le habfa
tratado como hijo de dofla Inmaculada; que el actor
siempre tuvo posesion de estado como hijo de ésta;
y que a tan contundente material probatorio se unfa
la negativa del demandado a someterse a la prueba
bioldgica.

Interpuesto recurso de apelacién por el deman-
dado, el tribunal de segunda instancia lo desestimé
analizando muy minuciosamente la prueba testifi-
cal; valorando la conducta procesal del demandado
que, pese a alegar que al actor se le consideraba
«como de la familia», ni siquiera repreguntaba
a los testigos del actor que, por ser familiares,
habrian podido aclarar dicha circunstancia; desta-
cando la coincidencia de los datos atribuidos a doiia
Alejandra en la inscripcién de nacimiento del actor
con los reales de dona Inmaculada; aceptando como
légica la explicacion de que se utilizara ese nombre
de Alejandra por los condicionamientos sociales
de la época; y en fin, teniendo por tan rotunda y
contundente la prueba de la posesién de estado y
por tan carente de prueba la versién ofrecida por
el demandado sobre el trato al actor «<como» un tio
de la familia, que la falta de prueba bioldgica no
suponia obsticulo alguno para la estimacién de la
demanda.

El primer motivo se ampara en el ordinal 3.° del
citado articulo 1692 y presenta dos vertientes: de
un lado se alega infraccién del parrafo segundo del
hoy derogado articulo 127 CC, cuyo equivalente se
encuentra en el articulo 767.1 de la vigente LEC,
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por entender el recurrente que con la demanda no
se presentd el principio de prueba exigido por dicha
norma; y de otro, se cita como infringido el articulo
24.1 de la Constitucién por haberse valorado la falta
de prueba biolégica en contra del demandado-
recurrente pese a no serle imputable negativa ni
reticencia alguna a colaborar en su préctica.

En el primer aspecto el motivo no puede ser
estimado, hasta el punto de que su propio alegato
contiene argumentos mds que suficientes en con-
tra de su viabilidad, pues si el recurrente mismo
reconoce que con la demanda se aportaron unas
fotografias en las que aparecian los dos litigantes
junto con dona Inmaculada y el marido de ésta,
asi como unas actas notariales de manifestacién de
distintas personas afirmando que el actor era hijo
de dofia Inmaculada, claro estd que el mencionado
requisito de admisibilidad de la demanda quedé
mids que suficientemente cumplido y que lo que
el recurrente hace en este motivo es confundir el
principio de prueba con la prueba efectiva de los
hechos constitutivos de la demanda. Sabido es que
la jurisprudencia de esta Sala ha flexibilizado sig-
nificativamente el requisito de que se trata hasta el
extremo de considerar bastante el ofrecimiento de
pruebas a practicar en su dia de modo que la deman-
da ofrezca una razonable verosimilitud (SSTS de 6
y 20 de octubre de 1993, 3 de septiembre de 1996, 3
de octubre de 1998 y 7 de julio de 2003 entre otras
muchas), razén por la cual se considera cumplido
por esta Sala mediante la aportacién de actas nota-
riales como las acompafadas con la demanda aqui
examinada e incluso sin necesidad de documento
alguno. Por eso la Sentencia de 1 de octubre de 1999
citada en el motivo no apoya la tesis del recurrente
sino todo lo contrario, pues claramente distingue,
respecto de las actas notariales de manifestacién
acompaiadas con una demanda de filiacién, entre
su valor como principio de prueba, que no niega,
y su valor como efectiva prueba practicada en el
proceso. Finalmente, no puede dejar de sefalarse
la falta de constancia de recurso de reposicién con-
tra la admision a trimite de la demanda asi como
de cualquier otra reclamacién del hoy recurrente
antes de recurrir en casacion, lo que impide estimar
el motivo también por aplicacién del articulo 1693
LEC de 1881 (SSTS de 3 de septiembre de 1996 y 16
de enero de 1999).

En cuanto a la otra vertiente del motivo, tam-
poco puede ser acogido el planteamiento del recu-
rrente, ya que la valoracién de su conducta como
negativa u obstruccionista respecto de la prueba
biolégica sélo es fundamento de la sentencia de
primera instancia, no de la de apelacién, que es
contra la cual se dirige este recurso de casacion.
Asi, basta con leer esta Ultima sentencia para com-
probar que la falta u omisién de prueba bioldgica



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPREMO

no se menciona como algo reprochable al deman-
dado-recurrente, sino como un dato no decisivo
ante la rotundidad de otras pruebas efectivamente
practicadas que conducian necesariamente a la
estimacion de la demanda. Por otra parte, no puede
dejar de considerarse que el hoy recurrente nunca
se quejo de la falta de practica de la prueba biols-
gica, acordada en su momento no a peticién de ¢l
sino de la parte contraria, pues lo que aleg6 en su
escrito de resumen de pruebas es que del informe
remitido en su dfa al Juzgado por la perito designa-
da para practicarla se desprendia la imposibilidad
de probar que el actor fuera hermano suyo, lo que
en definitiva viene a corroborar el acierto del tribu-
nal de apelacion al prescindir de dicha prueba toda
vez que dicho informe, tras constatar que el hoy
recurrente no se habia personado en la consulta de
la doctora ni solicitado hora a tal efecto, ponfa en
conocimiento del juez la casi segura imposibilidad
de realizar un estudio concluyente por ser pre-
cisa para ello la exhumacién del caddver de dofa
Inmaculada y resultar probable que, dado el tiempo
transcurrido desde su fallecimiento, el estado de
sus restos no permitiera la obtencién de ADN en
buenas condiciones.

El motivo segundo y tltimo del recurso se
formula al amparo del ordinal 4.° del articulo 1692
LEC de 1881 y se funda en infraccién del «articulo
131 del Cédigo Civil y 135 del mismo cuerpo legal,
por entender que no concurre ninguna de las cir-
cunstancias recogidas en la norma civil para poder
declarar la filiacién pretendida, produciéndose
asimismo infraccién de preceptos sustantivos de
prueba y de su valoracién al amparo entre otros de
los articulos 1248 y 1253 del Cédigo Civil y 659 de
la norma procesal, y de la jurisprudencia».

Semejante formulacién delata ya, por si sola, la
inviabilidad casacional de este motivo, pues clara-
mente se advierte que no pretende otra cosa que
una nueva valoracién conjunta de la prueba por
esta Sala, 6rgano de casacién que no debe ejercer
facultades propias de los de instancia, salvo previa
estimacion de un motivo en los casos del articulo
1715.1.2.° LEC de 1881, sino determinar si la sen-
tencia impugnada infringié o no el ordenamiento
juridico. De ahi que resulte de todo punto improce-
dente acometer la revision critica que este motivo
propone respecto de todas las pruebas practicadas,
incluidas las testificales con cita casacionalmente
inadecuada de los articulos 1248 CC y 659 LEC de
1881 (SSTS de 9 de febrero de 1993, 20 de julio de
1995, 1 de septiembre de 1997 y 16 de octubre de
1999 entre otras muchas), y mezclando estos pre-
ceptos a su vez con el articulo 1253 CC, porque si
algo hay indiscutible es que mientras todas las prue-
bas practicadas, menos légicamente la inscripcién
de nacimiento del actor, corroboraban los hechos
de la demanda en cuanto a la posesion de estado del
demandante como hijo de dofia Inmaculada y her-
mano de madre del demandado, en cambio la tesis
tan vaga como lacénicamente mantenida por el hoy
recurrente en su contestacion, es decir que al actor
se le consideraba «como un tio de la familia», quedé
por completo falta de prueba, principalmente por
su propia inactividad al respecto, siendo doctrina
de esta Sala que la existencia o inexistencia de
posesion de estado en los procesos de filiacién es
cuestién de hecho confiada a la apreciaciéon de los
6rganos de instancia (SSTS de 29 de mayo de 1984,
5 de noviembre de 1987, 17 de marzo de 1988, 14 de
noviembre de 1992, 2 de marzo de 1994, 6 de mayo
de 1997 y 29 de julio de 1997 entre otras).

VIVIENDA FAMILIAR

No habiéndose establecido limite temporal a la atribucién del uso de la vivienda familiar
que pertenece a una comunidad de bienes, se considera extinguido el mismo cuando las
hijas alcanzaron la mayoria de edad, y siendo ambas mayores de edad, tal atribucién no se
constituye en un obstaculo para la division de la cosa comiin.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 10 DE FEBRERO DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Pedro Gonzalez Poveda

ANALISIS DEL CASO

©® Don Germidn, don Luis Andrés y don José Manuel son propietarios pro indiviso en terceras partes
y por titulo de herencia de una vivienda sita en Madrid.
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©® En el convenio regulador de la separacién de don José Manuel y dofia Antonieta se acord6 que
«del en su dia domicilio conyugal, sito en Madrid, seguira disfrutando la esposa en compaiia de sus
hijas». Las hijas del matrimonio habian nacido el 21 de febrero de 1983, una, y el 20 de junio de 1984,
la otra. El 21 de junio de 1998 se dict6 sentencia de separacion.

© Don Germin y don Luis Andrés formularon demanda de menor cuantia sobre accién de division
de cosa comtn contra dofia Antonieta y don José Manuel solicitando que se dicte sentencia por la
que se declare: «1. El derecho de mis mandantes a cesar en la comunidad de bienes, asi como la pro-
pia extincién de la misma, declarando pertinente la venta de la finca por ser fisica y juridicamente
indivisible. 2. Que, en ejecucién de sentencia, se proceda a: A) vender la finca litigiosa en publica
subasta con admisién de licitadores extrafios. B) con el producto de la venta se abonen los gastos
que la misma origine a quien los hubiera soportado, se satisfagan los créditos que ostenten aquellos
acreedores reconocidos en este procedimiento y se distribuya a partes iguales entre los duefios el
remanente que quede tras los pagos que deban realizarse. 3. La condena en costas a quien se oponga
a la accién ejercitadar.

© Admitida a trdmite la demanda y emplazados los demandados, se personaron en autos doia
Antonieta y dofia José Manuel quienes solicitaron se dictase sentencia declarando: 1.°) La disolu-
cién de la Comunidad de propietarios de la relacionada finca de dicho inmueble sito en Madrid, y
ordenando el cese del indiviso en que en la actualidad se halla la citada finca. Asimismo formularon
demanda reconvencional en la que solicitaban que se dictara sentencia por la que se declare: «1.°)
Que los demandantes don Luis Andrés y don German, asi como mi poderdante dofia Antonieta, esta
ultima como cesionaria del derecho de propiedad de su esposo don José Manuel, son propietarios
de la finca objeto de autos en la proporcién de un tercio para don Germdn, un tercio para don Luis
Andrés y un tercio para dofia Antonieta. 2.°) Que la finca objeto de autos constituye el domicilio
conyugal de dona Antonieta y las hijas habidas del matrimonio formado por ésta y por don José
Manuel, Estibaliz y Constanza de 12 y 11 aflos de edad respectivamente, por lo que no es proce-
dente llevar a efecto la divisién material de la finca de autos por constituir la misma un domicilio
conyugal acordado en un proceso de separacién. 3.°) Que se adjudique la finca de autos a quien de
los participes lo solicite pagando el copropietario que se quede con la finca el precio de tasacién
judicial a los otros copropietarios y, alternativamente, y caso de no ser esto posible por interés en la
adjudicacién de algunos o todos los copropietarios o no interese a ninguno de ellos, acordar se pro-
ceda a la venta en publica subasta de la finca de autos, con admisién de licitadores extraios, con la
limitacién de que dicha venta en publica subasta solamente se realizard una vez cumplida la mayoria
de edad de las menores Estibaliz y Constanza, hijas del matrimonio formado por don José Manuel
y dofia Antonieta, capitalizando, entre tanto, hasta dicha mayoria de edad las rentas por el uso de
la vivienda con cargo a sus moradores, cuyo producto lo percibirian los copropietarios hoy actores,
asumiendo todos o parte de los gastos de comunidad la codemandada dofia Antonieta».

© Dado traslado de la reconvencién, don Germdn y don Luis Andrés contestaron a la misma soli-
citando que se «dicte Auto por el que se tenga a esta parte por desistida de la continuacién del
procedimiento inicamente respecto de don José Manuel, sin imposicién de costas al no mediar
temeridad ni mala fe en mi mandante por el hecho de llamar al proceso al cedente, pues no se cono-
cfa la existencia de la cesién de derechos referidar.

© El Juzgado de 1.2 Instancia niim. 59 de Madrid dicté Sentencia el 26 de septiembre de 1996 cuyo
FALLO es como sigue: «Que estimando como estimo en parte la demanda interpuesta por don
Germdn y don Luis Andrés contra don José Manuel (de quien desistieron) y dofia Antonieta, asi
como también en parte la demanda reconvencional deducida por éstos frente a aquéllos, debo decla-
rar y declaro que don Germdn, don Luis Andrés y dofia Antonieta, son copropietarios en terceras e
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iguales partes de la vivienda descrita en los antecedentes de esta resolucion, vivienda que constituye
el domicilio familiar de dofia Antonieta y sus dos menores hijas Estibaliz y Constanza, asignado
por Sentencia de separaciéon de aquélla y de don José Manuel; declaro igualmente el derecho de
los litigantes a cesar en la comunidad de bienes por medio de la divisién de la vivienda comin,
declarando pertinente la venta de la finca al ser materialmente indivisible, y s6lo de no mediar
previo acuerdo en adjudicarla a uno de los participes indemnizando éste al resto; procediendo la
falta de acuerdo, en ejecucién de Sentencia, a vender la finca en publica subasta, con admisién de
licitadores extrafos, por sus tramites legales especificos, condenando a las partes a estar y pasar por
estas declaraciones, y a abonar con el producto de la venta los gastos que se originen a quien los
hubiera soportado, y distribuyendo a partes iguales entre los duefios el remanente. Y todo ello con
la salvaguarda del derecho de uso reconocido en sentencia matrimonial a dofia Antonieta, que no
podra quedar menoscabado por la ejecucién de esta sentencia, en tanto dicho derecho subsista, y la
condena en costas a ninguna de las partes».

©® En grado de apelacién, la Sec. 14. de la AP de Madrid dict6é Sentencia el 24 de marzo de 1999
confirmando la resolucién de instancia excepto el pronunciamiento relativo a la salvaguarda del
derecho de uso, de forma que las adjudicaciones que puedan realizarse en ejecucién de sentencia,
seran libres del uso a que se refiere esta resolucién.

© Don José Manuel y dofia Antonieta interpusieron recurso de casaciéon que fue desestimado por
el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El recurso de casacién interpuesto se integra por  temporal de la adquisicién de la mayoria de edad
dos motivos, en el primero se alega la indebida apli- ~ de la menor de las hijas del matrimonio, la nacida
cacién del articulo 96, par. 1.° del Cédigo Civil, y el en 20 de junio de 1984, y asi lo reconocen los
motivo segundo invoca como infringido el articulo  demandados-reconvinientes al solicitar en el supli-
400 del mismo Cddigo, en cuanto han de ser com-  ¢o de su demanda reconvencional que se realizase
patibles la division de la vivienda familiar coneluso ]y subasta, caso de que ésta se acordase, una vez
de la misma atribuido en sentencia de separacion; cumplida la mayorfa de edad de las hijas menores
la tesis impugnatoria de ambos motivos se centraen  ja| matrimonio.

la subsistencia del derecho de uso reconocido a la
esposa e hijas en el convenio de separacién judicial-
mente homologado, por lo que ambos motivos han
de ser resueltos conjuntamente.

Al dia de hoy tal mayoria de edad ya ha sido
alcanzada por ambas hijas del matrimonio por lo
que el derecho de uso reconocido, se reitera, en
razén a la minoridad de las hijas del matrimonio,
ha quedado extinguido, por lo que seria contrario a
las mds elementales reglas de la 16gica hacer recaer
sobre los posibles terceros adquirentes y sobre los

El derecho de uso de la vivienda familiar
regulado en el articulo 96 del Cédigo Civil se
caracteriza por su provisionalidad y temporalidad.

En el presente caso, ni en el convenio regulador de o> P . OIe
los efectos de su separacién matrimonial suscrito ~ COPrOPIetarios no obligados a prestar esa obligacion

por los ahora recurrentes, ni en la sentencia que €% qu€ consiste el derecho d_e uso, l.as.cor}s)ecuen—
decreté su separacién, se fijé ningtn limite tempo- €148 de un derecho ya extinguido; la limitacién tem-
ral del derecho de uso al amparo del articulo 96.3 poral a la celebracion de la subasta que solicitaban
del Cédigo Civil en razén a existir dos hijas del ~ los aqui recurrentes carece ya de sentido al haber
matrimonio menores de edad cuya guarda y custo-  desaparecido el supuesto de hecho —la persistencia
dia se encomendaba a la madre. En consecuencia,  de la menor edad de las hijas del matrimonio— en
el derecho de uso reconocido lo era con el limite  que se fundaba esa peticion.
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VIVIENDA FAMILIAR

No existe ningin obsticulo para ejercitar la accion de division de cosa comun de una
vivienda cuyo uso tiene atribuido la esposa por la sentencia matrimonial, si bien dicho uso
deberi ser respetado.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 8 DE MAYO DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Antonio Salas Carceller

ANALISIS DEL CASO

® Don Ismael formulé demanda contra su ex esposa dofia Verdnica solicitando que se dictara sen-
tencia por la que se declarase la divisién de cosa comun el piso y las tres plazas de aparcamiento
sitos en Barcelona y que el mismo es indivisible; que se saquen a publica subasta; que se entregue
y pague a la actora la mitad del precio que se obtenga de la subasta y que se condene en costas a la
demandada, si se opusiera a la demanda.

© Admitida a tramite la demanda, la representacién procesal de dofia Verénica 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 desestimase la demanda, al tiempo
que formulaba reconvencion solicitando la division de otro inmueble, en base a cuantos hechos y
fundamentos de derecho estimé de aplicacién, para terminar suplicando al Juzgado: «... dicte sen-
tencia en la que se disponga: A) Que, conforme al articulo 404 del CC, por ser las fincas objeto de la
presente accién esencialmente indivisibles, se saquen a la venta a través de Agente de la Propiedad
Inmobiliaria que, a falta de acuerdo entre las partes, sea designado por el juzgado; y que del precio
obtenido por la venta se satisfaga a la reconviniente, dofia Verénica, la mitad y que la otra mitad se
pague a la parte reconvenida, como pago de sus respectivas cuotas de comunidad. B) Que, de no
estimarse procedente lo anterior, se declare la indivisibilidad de la cosa y se ordene que se saque a
la venta el bien y que del precio obtenido por la venta se satisfaga a la reconviniente, doia Verénica,
la mitad y que la otra mitad se pague a la parte reconvenida, como pago de sus respectivas cuotas de
comunidad. En este caso, la parte reconviniente se reserva, a falta de acuerdo con el reconvenido,
el derecho a instar la subasta ptblica o voluntaria del mismo en ejecucién de sentencia. C) Que se
condene en costas a la reconvenida si se opusiera a la reconvencién.»

® Dado traslado de la reconvencién a la parte actora, por la representacién de la misma se contes-
td, en base a cuantos hechos y fundamentos de derecho estimé aplicables, y terminé suplicando al
Juzgado quen»... dicte sentencia en la que, estimando la excepcién de incompetencia de jurisdiccién
alegada, se declare no haber lugar a la divisién de la cosa comun, sita en Palafrugell (Girona). Y,
alternativamente, y para el supuesto de que no se estimase la excepcién de incompetencia de juris-
diccién se acuerde la venta a través de agente de propiedad inmobiliaria, previa valoracién de la finca
en cuestion, repartiendo el valor obtenido entre las partes litigantes, con expresa condena en costas
a la Sra. Verénica.»

© El Juzgado de 1.* Instancia nim. 27 de Barcelona dicté Sentencia con fecha 15 de diciembre de
1997 desestimando la demanda y estimando la reconvencién declaré la indivisibilidad de los bienes
en comunidad descritos en el hecho primero de la reconvencion, ordenando su venta y reparto del
precio al 50 % entre ambos litigantes y cuya venta se efectuard a través de Agente de la propiedad
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inmobiliaria designado de comin acuerdo, y, en su defecto, designado por insaculacién en trimite de
ejecucion de sentencia, y con imposicién al demandante-reconvenido de las costas causadas.

© En grado de apelacién, la Sec. 1.2 de la AP de Barcelona, dicté Sentencia el 16 de marzo de 1999
estimando el recurso y revocindose parcialmente la misma, se estima demanda interpuesta por don
Ismael contra dofia Verénica, acorddndose cesar la indivisién de los inmuebles que se describen en la
demanda mediante su venta a través de agente de la propiedad inmobiliaria, con respeto del derecho
de uso que sobre el mismo tiene atribuido judicialmente a la demandada, manteniéndose el resto de
los pronunciamientos de dicha sentencia. No se hace declaracién alguna respecto del pago de las
costas producidas en ambas instancias.

® Doiia Verénica interpuso recurso de casacion que fue estimado Ginicamente respecto a las costas.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Dofa Verénica alegd interesé en su recurso la anu-  tal naturaleza que su ejercicio no estd sometido a
lacién de la sentencia de la Audiencia Provincial  circunstancia obstativa alguna, salvo el pacto de
¥, con cardcter principal, que se dictase una nueva  conservar la cosa indivisa por tiempo no superior
conforme a derecho segin lo alegado por dicha 3 diez afos, por lo que los demds comuneros no
parte, que en definitiva interesa el mantenimiento  pueden impedir el uso del derecho a separarse, que
de la resolucién dictada en primera Instancia, ¥ corresponde a cualquiera de ellos, ni el ejercicio
que, en caso de entrar a enjuiciar y apreciarse 10S  4e 15 accién procesal al respecto. En el caso de
motlvos.segunldvo (;grce{“o gel recur slo, s€ ar}ulel la que en virtud de un derecho de usufructo o de uso
sentencia de la Audiencia Frovincial y . rerr'nta 08  esté atribuida la utilizacién de la cosa comtn sélo
autos nuevamente a la Sala de la Audiencia para . s
. . ey auno de los cotitulares, ello supone la exclusién de
que dicte nueva sentencia, apercibiéndole de que lo . . .
. . . los demds respecto de dicho uso o disfrute, pero no
haga motivando adecuadamente por qué desestima . et . L
. A les priva de la posibilidad de pedir la divisién de la
la defensa que interpuso la demandada de ejercicio ; L .
cosa». La misma sentencia afiade posteriormente,

abusivo de la accién o de mala fe.

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 division de la cosa comin mediante el
ejercicio de la accién procesal, la cesaciéon de la

El motivo bdsico del recurso, en lo que ahora
nos interesa, se refiere a la infraccién de lo dis-
puesto en el articulo 96, parrafo cuarto, del Cédigo
Civil y mantiene la necesidad de que, al constituir
la divisién de cosa comtin un verdadero acto de dis- . . >
posicién, concurra en todo caso la conformidad del comunidad no afecta. a la subsistencia del dere-
cényuge —en este caso la esposa demandada— que cho de uso (cualquiera que sea su naturaleza)

tenga atribuido el uso de la vivienda. que corresponde al otro cotitular, excényuge, 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 ptblica debe

No obstante, la doctrina reiterada de esta Sala
al abordar supuestos andlogos al presente sostiene
la posibilidad de ejercicio de la accién de divisién 5 . > .
si bien garantizando la continuidad del derecho de ~ 8arantizar la subsistencia de aquella medida, que
uso que pudiera corresponder en exclusiva a uno  $6l0 puede ser mOdlﬁcafia por la voluntad de los
de los participes. Asi la Sentencia de 27 de diciem- interesados, o por decision judicial adoptada por el
bre de 1999, citando en igual sentido las anteriores ~ 9rgano jurisdiccional competente en relacién con
de 5 de junio de 1989, 6 de junio de 1997 y 8 de el proceso matrimonial en que se acordé». En igual
marzo de 1999, afirma que «la accién de division de  sentido se ha pronunciado esta Sala en Sentencia
la comunidad representa un derecho indiscutible =~ mds reciente de 28 de marzo de 2003. En conse-
e incondicional para cualquier copropietario, de  cuencia, el motivo ha de ser desestimado.
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REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Ejercitada una acci6n rescisoria por la esposa frente a una compraventa realizada por el
esposo a favor de unos terceros, se considera caducada la accién al haberse ejercitado
transcurrido el plazo de cuatro afos, sin que pueda entenderse interrumpido el plazo por la
interposicion de una denuncia penal por la esposa frente al esposo.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 31 DE ENERO DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Antonio Gullon Ballesteros

ANALISIS DEL CASO

© Por Sentencia de 9 de junio de 1988, el Juzgado de 1.* Instancia nim. 24 de Madrid acord¢ la
separacién de los cényuges dona Lina y don Armando.

©® Con fecha 23 de junio de 1989, don Armando vendié un apartamento sito en Tabernes de Valldigna,
Playa, adquirido en 1973 con caricter ganancial, a don Juan Miguel, casado con dofia Maria Luisa.

© Dona Lina interpuso demanda de menor cuantia contra don Armando y doia Marfa Luisa y
contra don Juan Miguel solicitando que se dicte sentencia por la que se declare: A) La rescisién del
contrato de compraventa suscrito entre las partes, con la consiguiente devolucién del apartamento
objeto del contrato, con sus frutos y del precio con sus intereses a la comunidad constituida por la
sociedad de gananciales de mi representada. B) Y —subsidiariamente a lo anterior, para el supuesto
de que no pueda restituirse el bien inmueble objeto de esta demanda— la obligacién, a su vez, de
los codemandados de indemnizar a mi representada por los dafios y perjuicios que la enajenacion le
hubiera ocasionado, a determinar en ejecucién de sentencia.

© Admitida a tramite la demanda y emplazadas las mencionadas partes demandadas, comparecien-
do tnicamente don Juan Miguel, que mediante su representante legal la contesté oponiéndose a
la misma, en base a los hechos y fundamentos de derecho que tuvo por conveniente para terminar
suplicando se dictase sentencia: «por la que estimando las excepciones formuladas se le absolviese
de los pedimentos de la demanda y para el improbable supuesto de que asi no fuera desestimar la
demanda en todos sus procedimientos, con imposicién de las costas a la parte actora».

© Los demandados don Armando y dofia Maria Luisa fueron declarados en rebeldia por su incom-
parecencia en autos.

© El Juzgado de 1.* Instancia nim. 2 de Sueca dicté Sentencia el 4 de diciembre de 1995 desesti-
mando la demanda.

© En grado de apelacién, la Sec. 6.2 de la AP de Valencia dicté Sentencia el 27 de mayo de 1998
estimando el recurso interpuesto por dofia Lina, revocamos en todos sus extremos la sentencia de
instancia, dando lugar a la demanda, y rescindiendo el contrato de compraventa suscrito por don
Armando y otros en favor de don Juan Miguel y su esposa, con devolucién del apartamento a la
sociedad de gananciales compuesta por la actora y el Sr. Armando, asi como los frutos e intereses del
precio; e imponiendo las costas causadas en 1.2 Instancia a los codemandados y sin hacer imposicién
de costas en esta alzada.

® Dofa M.? Luisa interpuso recurso de casaciéon que fue estimado por el Tribunal Supremo quien
confirmé la sentencia dictada por el Juzgado de 1.* Instancia.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La accién ejercitada la basaba la actora en que
el apartamento habia sido vendido sin su conoci-
miento ni consentimiento, y que el demandado
adquirente era conocedor del cardcter ganancial
del bien.

El Juzgado de Primera Instancia estimé que
la accién rescisoria ejercitada con fundamento en
los articulos 1390 y 1391 del Cddigo Civil estaba
caducada al interponer la demanda el 2 de junio
de 1994.

La Audiencia Provincial, por el contrario, con-
sideré que no habia caducado la accién rescisoria,
puesto que el 17 de junio de 1991, a los dos afios
de haberse inscrito el contrato de compraventa, la
actora present6 denuncia contra don Armando por
presunto delito de fraude, conspiracién y otros, y
el procedimiento penal se sobreseyd, por lo que
debe entenderse que el plazo de caducidad estuvo
interrumpido desde el inicio de la causa penal en
1991 hasta su sobreseimiento en septiembre de 1993.
Apreciado que la accién rescisoria se interpuso
dentro del plazo de cuatro afios (articulo 1299 del
Cédigo Civil), la Audiencia estimé la pretensién
principal de la actora porque el apartamento era
ganancial, por lo que a ella también le pertenecia,
y no conocidé ni autorizd su venta por su esposo
solo, y de su conducta tuvo conocimiento por la
inscripcién en el Registro en favor de los esposos
Juan Miguel y Maria Luisa.

En el primer motivo, la recurrente acusa infrac-
cién del articulo 1299 del Cédigo civil en relacién
con el articulo 37 de la Ley Hipotecaria. Se funda
en que la accién rescisoria fue ejercitada fuera
de plazo legal de caducidad de cuatro afos, sin
que pueda interrumpirse por la denuncia que,
dentro de su transcurso, efectué la actora ante la
jurisdiccién penal, que, a mayor abundamiento, ni
siquiera iba dirigida contra la actora sino contra
don Armando. La recurrente, debe ser considerada
como un tercero en las relaciones entre la actora y
su esposo, y aplicable en consecuencia el articulo 37
en cuanto al plazo fijado en el mismo de caducidad
de la accidn rescisoria.

El motivo plantea el tema de la caducidad de
la accién rescisoria sobre el que esta Sala ya se
ha pronunciado ante la laguna del articulo 1299
del Cédigo civil en relacién con el dies a quo de su
transcurso. Segin su doctrina, aunque la accién
pueda ejercitarse desde el acto fraudulento, si
se oculta por no inscribirse en el Registro de la
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Propiedad, el dies a quo es el de la inscripcion en
el mismo, salvo que se acredite que la victima del
fraude conocié con anterioridad de modo cabal y
completo el acto impugnable (Sentencias de 16 de
febrero de 1993, 4 de septiembre de 1995 y 8 de
marzo de 2003). Ciertamente que el articulo 37 de
la Ley Hipotecaria sefiala como dies a quo el de la
enajenacién fraudulenta, pero el precepto es pro-
tector exclusivamente del tercero hipotecario, sin
que pueda extenderse a supuestos en que no exista
esta figura (Sentencia de 27 de enero de 2004).

Proyectadas estas consideraciones sobre el caso
litigioso, tenemos que los esposos Juan Miguel y
Marfa Luisa adquirieron por escritura publica el
23 de junio de 1989, inscribiéndose su dominio
en el Registro de la Propiedad el 23 de agosto del
mismo afo. La demanda de rescision, basada en los
articulos 1390 y 1391 del Cddigo Civil, la interpuso
la actora el 2 de junio de 1994, luego es obvio que
lo hizo una vez transcurrido el plazo de caducidad
de cuatro afos.

Sin embargo, la Audiencia estimé interrumpi-
do tal plazo por la denuncia ante la jurisdiccion
penal que formuld la actora, reanuddndose, una vez
sobreseidas las diligencias penales en septiembre de
1993, lo que lleva a la sentencia recurrida, por apli-
cacion del articulo 114 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, a declarar ejercitada en plazo legal la
accién rescisoria.

No comparte esta Sala tal criterio sobre la inte-
rrupcién del plazo de caducidad, consecuentemen-
te con su reiteradisima jurisprudencia segun la cual
aquél no es susceptible de interrupcién (Sentencias,
entre otras, de 25 de septiembre de 1950, 22 de
mayo de 1965, 14 de marzo de 1970 y 26 de junio
de 1974). Por otra parte, la apertura de la via penal
por la actora por los hechos que fundamentan, a su
juicio, la accién rescisoria, no le hubiera impedi-
do acudir a la via civil con anterioridad, dejando
patente y clara su voluntad rescisoria del negocio
fraudulento, situacién que hubiese originado la sus-
pension del proceso por lo dispuesto en el articulo
114 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Otra
cosa significaria dejar a la voluntad del titular de la
accién rescisoria el comienzo del plazo, lo que es
opuesto a su naturaleza y finalidad.

Por todo ello el motivo se estima.
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REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Falta de legitimacion de la esposa para interponer una terceria de dominio por el embargo
de bienes gananciales por deudas del esposo en el ejercicio del comercio.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 16 DE FEBRERO DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Pedro Gonzalez Poveda

ANALISIS DEL CASO

©® Dona Carolina formulé demanda de terceria de dominio, en relacién al procedimiento de embargo
entablado por la Direccién Provincial de la Tesoreria de la Seguridad Social, contra la entidad mer-
cantil Comercial Picar, SL, en la cual tras alegar los hechos y fundamentos de derecho que estimé de
aplicaci6n termind suplicando al Juzgado dictase sentencia «en la que se declare la improcedencia de
la via de apremio y embargo seguido contra los bienes objeto de este procedimiento».

© Admitida a trdmite la demanda y emplazado el demandado, se personé en autos la Tesoreria de
la Seguridad Social, quien contesté a la misma y tras invocar los hechos y fundamentos de derecho
que tuvo por convenientes, terminé suplicando al Juzgado dictase sentencia por la que se desestime
la demanda y se impongan las costas al demandante.

® El codemandado, la entidad Comercial Picar, SL fue declarada en rebeldia.

© FEI Juzgado de 1.# Instancia nim. 2 de Santa Cruz de Tenerife dicté Sentencia el 4 de octubre de
1997 desestimando la demanda.

© En grado de apelacién, la Sec. 3.2 de la AP de Tenerife dicté Sentencia el 30 de abril de 1999
desestimando el recurso interpuesto por dofia Carolina.

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

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Desestimada la terceria de dominio interpuesta por  rrida que la referida sociedad es una sociedad de
dofa Carolina, en el Gnico motivo del recurso se  cardcter familiar (los participes son los esposos o
denuncia la infraccién del articulo 1378 y 1322 del ~ hijos), teniendo la actividad desarrollada por ella
Cédigo Civil en relacién con los articulos 1319 y  cardcter ganancial.
1365 del mismo Codigo. De acuerdo con el articulo 1365.2.° del Cédigo
Sienta la sentencia recurrida que los bie-  Civil, los bienes gananciales responderan directa-
nes objeto de la ampliacién de embargo por  mente frente al acreedor de las deudas contraidas
la Tesoreria de la Seguridad Social, a los que  por un cényuge «en el ejercicio ordinario de la
se contrac la terceria de dominio interpuesta, profesion, arte u oficio o en la administracién ordi-
fueron adquiridos por el Sr. Picar, esposo de la  naria de los propios bienes. Si uno de los conyuges
tercerista, en su condicién de administrador Ginico  fuera comerciante, se estard a lo dispuesto en el
de «Comercial Picar, SL», tratindose de bienes  Cddigo de Comercio», cuyo articulo 6 establece
propios para el desarrollo de la actividad de dicha  que si se trata de personas casadas, para que los
sociedad, lo que seria bastante, entiende esta Sala ~ bienes comunes del matrimonio puedan quedar
de casacién para negar legitimacién activa a la  obligados es preciso el consentimiento de ambos
tercerista. Pero ademds sefiala la sentencia recu-  cényuges, que se presume otorgado, a tenor del
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articulo 7, cuando se ejerce actividad comercial
con conocimiento y sin oposicién expresa del
cényuge que deba prestarlo, habiendo declarado
la jurisprudencia que, conforme a la normativa
mercantil, los bienes gananciales quedan sujetos
a la actividad de comercio consentida y conocida
que lleva a cabo uno de los esposos (Sentencias de
6 de junio de 1994, 10 de noviembre de 1995 y 30

de diciembre de 1999). Es claro que en el presente
caso, el esposo ejercia el Comercio, si bien a tra-
vés de «Comercial Picar, SL», con conocimiento
y consentimiento de la tercerista, participe en la
sociedad, por lo que carece, también desde este
punto de vista, de legitimacién para interponer
terceria de dominio sobre bienes gananciales, sub-
sistente la sociedad conyugal.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Habiéndose interpuesto por el ex esposo un procedimiento de modificaciéon de medidas con
la finalidad de que se excluya del convenio regulador en el que se liquidé la sociedad de
gananciales un inmueble que consideraba privativo, se estima la excepcion de litispendencia
en el procedimiento declarativo interpuesto por la ex esposa en el que ejercitaba una accién
declarativa de dominio.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 27 DE FEBRERO DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Antonio Gullon Ballesteros

ANALISIS DEL CASO

© Donia Julia interpuso demanda de menor cuantia contra su ex esposo don José Pedro ejercitando
una accién declarativa de dominio y solicitando que se dictase sentencia por la que se declare que la
finca nim... de Pina de Ebro, es de su propiedad inscribiéndose el dominio de dicha finca a su favor
en el Registro de la Propiedad con expresa imposicién de costas al demandado.

© Admitida a tramite la demanda y emplazado el demandado éste se opuso a la misma solicitando
que se dictase sentencia «por la que, estimdndose la excepcién procesal de litispendencia plantea-
da, declare no haber lugar a pronunciamiento sobre el fondo, y para el caso de no estimarse dicha
excepcidn, se desestime integramente la demanda interpuesta, declarindose en consecuencia que
la finca objeto de este pleito no es propiedad de la actora, no habiendo lugar por tanto a inscribir
el dominio a su favor en el Registro de la Propiedad, todo ello con expresa imposicién de costas
a la actora»r.

© El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 9 de Zaragoza dicté Sentencia el 10 de diciembre de 1998 esti-
mando la demanda.

© En grado de apelacién, la Sec. 2.2 de la AP de Zaragoza dicté Sentencia el 11 de mayo de 1999,
revocando la del juzgado y absolviendo a don José Pedro de la pretensién contra €l ejercitada en el
presente juicio por razones procesales, sin entrar a conocer del fondo del asunto, que queda impre-
juzgado; no se hace especial pronunciamiento sobre costas en ninguna de las instancias.

© Doiia Julia interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La causa petendi de la demanda instada por dofa
Julia residia en que la actora se consideraba

perturbada en su propiedad porque su exesposo
don José Pedro habia interpuesto demanda de
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modificacién de medidas definitivas de divorcio,
entre las que pedia que se dejara sin efecto la
adjudicacién de la finca que a ella se le hizo en el
convenio regulador, donde se efectué la divisién
de la sociedad conyugal, al haber comprobado
que incurrié en un error al incluirla como bien
comun del matrimonio, ya que se trataba de un
bien privativo suyo.

En el motivo primero se alega la infraccién del
articulo 74 de la misma Ley; articulos 91, 95y 103 del
Cédigo civil; y articulos 14 y 24 de la Constitucion,
y lo pretendido por la recurrente es acabar con la
perturbacién de su propiedad sobre la finca debida
al proceso de modificacién de medidas promovido
por su exesposo, y lograr la inscripcién de la dicha
propiedad en el Registro de la Propiedad, pues se
le ha denegado en el mismo. Sostiene que ello no
es competencia de los Juzgados de Familia segtn la
Disposicién Final de la Ley de 7 de julio de 1981
Nada tiene que ver lo pretendido con la normativa
del Titulo IV del Libro I del Cédigo Civil, ni es
materia de Derecho de Familia.

El motivo se estima porque es evidente lo erré-
neo de la ratio decidendi de la sentencia recurrida; no
estamos ante ninguna materia propia del Derecho
de Familia, sino ante el ejercicio de una de las
acciones que protegen el dominio (la accién decla-
rativa), que no es de conocimiento de los Juzgados
de Familia. El que derive ese dominio de un conve-
nio regulador del divorcio no hace que en lo suce-
sivo todos los pleitos suscitados en razén exclusiva
del derecho de la propiedad atribuido a los excén-
yuges, deban someterse a aquellos Juzgados.

En el motivo segundo se acusa infraccion del
articulo 553.5.2 de la misma Ley, y articulo 1252 del
Cddigo Civil. En su fundamentacién se combate la
acogida por la sentencia recurrida de la excepcion

de litispendencia opuesta por el demandado, hoy
recurrido, entendiendo la recurrente que no se dan
los requisitos necesarios para ello.

El motivo se desestima porque parte de un error
de partida, ya que la sentencia recurrida no basa su
fallo en la previa estimacién de la litispendencia,
sino en una falta de competencia objetiva del
Juzgado de Primera Instancia a quien correspondié
del conocimiento de la demanda, por estimar que
dicha competencia correspondia al de Familia.

La estimacion del primer motivo se opone a la
fundamentacién juridica de la sentencia, que ha de
ser sustituida por el acogimiento de la excepcion de
litispendencia opuesta por el demandado, puesto
que la resolucién que recaiga en el procedimiento
de modificacién de medidas instado por él con
anterioridad a este litigio incide directamente en
lo que haya de ser objeto de decisién en éste; si se
modifica la medida sobre la adjudicacién de la finca
a la exesposa, es evidente que la actora carece de
legitimacion activa para pretender la declaracién
de dominio. Por el contrario, si no se modifica, si la
tiene al objeto que su propiedad conste declarada y
reconocida en sentencia para su acceso al Registro
de la Propiedad. En todo caso, pues, la decision
sobre la modificacién de medidas es previa e insus-
tituible a cualquier accién dominical de dofa Julia
sobre la finca que se adjudicé. La jurisprudencia de
esta Sala ha admitido la excepcién de litispenden-
cia cuando el pleito anterior interfiera o prejuzgue
el segundo pleito (Sentencia de 17 de febrero de
2000 y las que en ella se citan).

La estimacién de la excepcién de litispenden-
cia lleva a absolver en la instancia al demandado
(Sentencia de 19 de abril de 2005).

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Efectuada la liquidacién de la sociedad de gananciales en la que la esposa se adjudicé
la vivienda familiar, se declara la nulidad de la inscripcién sobre el inmueble al haberse
vulnerado en la liquidacién los derechos de un acreedor al que el esposo le firmé un

documento de reconocimiento de deuda.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 1 DE MARZO DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Juan Antonio Xiol Rios

ANALISIS DEL CASO

© Reposteria Delgado, SL, ejercité una accién revocatoria o pauliana, al amparo del articulo 1111 o
1290 y siguientes del Cédigo Civil solicitando, con cardcter principal, la declaracién de rescision de
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la liquidacién de la sociedad de gananciales otorgada por los cényuges demandados don Dario y doiia
Gabriela y la consiguiente cancelacién de la inscripcion de la adjudicacién de determinada finca a
favor de la esposa resultante de aquélla o, subsidiariamente, la declaracién de nulidad y consiguien-
temente la «inoponibilidad» contra la demandante de la expresada inscripcién con la consiguiente
cancelacién.

® El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 2 de Almendralejo dicté Sentencia el 20 de julio de 1998 decla-
rando la rescisién de la liquidacién de la sociedad de gananciales constituida por ambos, por escritu-
ra publica de fecha 9 de mayo de 1996, y cancelando la inscripcién registral 3.2 de la finca ntim. ... del
Registro de Almendralejo, con imposicién de las costas procesales causadas a ambos demandados.

© En grado de apelacién, la Sec. 2.2 de la AP de Badajoz dict6 Sentencia el 11 de mayo de 1999 esti-
mando parcialmente el recurso interpuesto y estimando la peticiéon formulada con cardcter subsidia-
rio en el escrito de demanda y declarando la nulidad de la inscripcién 3.2 de la finca registral nim.
... del Registro de la Propiedad de Almendralejo, ordenando su cancelacion, sin efectuar condena en
costas en ninguna de las dos instancias.

©® Dona Gabriela interpuso recurso de casaciéon que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

1. Fundamentos juridicos de la sentencia del  oposicién que funda en un desconocimiento total
Juzgado. tanto de la existencia y reconocimiento de deuda
de su esposo con la actora, como de la del referido

Que en los presentes autos ejercita la entidad >Pe td &
procedimiento judicial, negando, por lo tanto, la

actora accién revocatoria o pauliana, al amparo del - ‘ - ! -
articulo 11 del Cédigo Civil, o en su caso, accion ~ connivencia referida, no t,enlendc? c§b1da la pre-
rescisoria de los articulos 1290 y siguientes del ~ tension for‘mul'ada con caracter Prlnmpal, pues, las
mismo cuerpo legal en cuya virtud pretende, con ~ acciones ejercitadas tienen cardcter subsidiario y
cardcter principal la declaracién de rescision de la la 11qu1dac1.on del regimen economico ITlatI'ImOIllal
liquidacién de la sociedad de gananciales otorgada ~ de gananciales no .per‘]udlca, €N ningun €aso los
por los conyuges demandados ante el Notario de derec}}os. ya ac'iq.ulrldos por terceros (articulo 1317
esta ciudad el dia 9 de mayo de 1996 y subsidiaria- del,Codlgo CIYII)_’ Yy respecto a la formulada con
mente, se declare la nulidad y consiguientemente ~ cardcter subsidiario, la misma no debe acogerse por
la inoponibilidad contra ella de la inscripeion — €arecer de fundamento legal alguno.

registral de esa escritura de liquidacién, fundando Que los presupuestos de la accién revocato-
la primera pretension en el hecho de que dicha  ria o pauliana contemplada en el articulo 111 del
liquidacién se hizo unica y exclusivamente para  Cédigo Civil «Los acreedores después de haber
salvaguardar los intereses econdémicos de ambos  perseguido los bienes de que esté en posesion el
litigantes, en detrimento de sus legitimos, evitando ~ deudor para realizar cuanto se les debe, pueden
pagarle toda vez que, con anterioridad habia firma-  ejercitar todos los derechos y acciones de éste con
do un reconocimiento de deuda a la demandante, el mismo fin, exceptuando los que sean inherentes
no procediendo a inscribirla en el Registro de la ~ a su persona; pueden impugnar los actos que el
Propiedad hasta conocer la existencia del proce-  deudor haya realizado en fraude de su derecho»
dimiento civil de reclamacién de cantidad, care- y que, segun reiterada jurisprudencia son: 1) Que
ciendo de mds bienes el demandado, realizindose  exista un crédito a favor del actor, 2) Que el deudor
en fraude de acreedores aquélla, y la segunda en  haya celebrado un acto o negocio juridico anterior,
el hecho de que la inscripcién registral es poste-  que beneficia a un tercero proporcionindole una
rior a la fecha de presentacién de la demanda. La  ventaja patrimonial, 3) Que el acreedor resulte
posiciéon procesal adoptada por los demandados  perjudicado por la disposicion a favor de tercero,
frente al escrito de demanda, en el caso de don y a la vez que se beneficie con la declaracion de
Dario, es de rebeldia, y en el de dofia Gabriela, de  ineficacia sin tener otro recurso legal para obtener
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la reparacién de su perjuicio, 4) Que el acto que
se impugna sea fraudulento y 5) Que el tercer
adquirente, caso de ser onerosa la enajenacion,
haya sido cémplice en el fraude. Veamos, con el
examen de la actividad probatoria desplegada en
autos, si concurren los requisitos enunciados y asi
el primero de ellos, amén de no ser discutido por el
demandado don Dario, dada la posicién procesal de
rebeldia asumida, queda debidamente acreditado
con los testimonios que de los autos de juicio de
Menor Cuantia seguidos con el nim. 266/96 en el
Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de esta ciudad
se han aportado junto al escrito de demanda, y con
la confesién del demandado, al absolver la posicién
9.4, reconociendo la existencia de la deuda recla-
mada en aquel procedimiento a favor de la actora y
a su cargo; el segundo de ellos, con la nota simple
informativa del Registro de la Propiedad aportada
como documento ntm. 1 al escrito de demanda que
prueba el otorgamiento por ambos demandados de
la escritura publica de liquidacién de la sociedad de
gananciales y la atribucién a la esposa de la vivien-
da del matrimonio; el tercero, nuevamente con los
referidos testimonios, fundamentalmente con la
denegacién de la anotacién del embargo trabado en
dichos autos sobre la finca objeto de litigio (folios 55
y 56), sin que se pruebe —ni siquiera se invoca por
los demandados— la existencia de otros bienes con
los que responder de la deuda referida; por ultimo,
respecto a los dos ultimos requisitos nos encon-
tramos con indicios de fraude, en primer lugar,
el parentesco entre ambos demandados, marido y
mujer, en segundo lugar la firma del documento de
reconocimiento de deuda por don Dario el dia 10
de enero de 1996 y el otorgamiento de la referida
escritura publica de liquidaciéon de la sociedad de
gananciales, en mayo de ese mismo aflo, llamdndole
la atencién a esta Juzgadora que ambos demanda-
dos insisten en una mala relacién conyugal, en un
desconocimiento por la codemandada de todo lo
relativo a las deudas y negocio de su marido, y que
no se haya aportado por su representacién procesal
la escritura publica de liquidacién que nos hiciera
ver con qué bien(es) de la sociedad de gananciales
se queda el otro demandado, y que desvirtuara esa
presuncion de que esa adjudicacién a la deman-
dada de la vivienda no lo ha sido a titulo oneroso
porque recibe otros bienes su marido, sobre todo
mixime esa mala relacién que se apunta entre
ambos conyuges. En modo alguno, el tenor del
articulo 1317 del Cédigo Civil «La modificacion del
régimen econémico-matrimonial realizada durante
el matrimonio no perjudicard en ningin caso los
derechos ya adquiridos por terceros» invocado en
la contestacién a la demanda, impide aplicar el
articulo 111 del Cédigo Civil recogido al comienzo
de esta fundamentacién juridica, pues, son pre-
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ceptos intimamente relacionados y por tanto, no
excluyentes, pues, precisamente el articulo 1317
trata de evitar un fraude a los terceros derivado de
las capitulaciones, perdiendo éstas su eficacia si se
prueba el fraude, debiendo acordarse en tal caso, su
rescision por esta causa, con la consiguiente inefi-
cacia de unos contratos que habiendo reunido en
su origen los requisitos esenciales para su validez,
no son por lo tanto susceptibles de nulidad, pero
si de rescision al haber causado ese perjuicio a los
acreedores. Por todo ello, procede la estimacion
de la demanda base de la presente litis, es decir, la
declaracién de la rescisién de la liquidacién de la
sociedad de gananciales otorgada por los conyuges
ante el Notario de Almendralejo en fecha g de
mayo de 1996, y consiguientemente, la cancelacion
registral al respecto.

2. Fundamentos juridicos de la sentencia de la
Audiencia Provincial.

El primer motivo del presente recurso de ape-
lacidn se sustenta en la afirmacién, en sintesis, de
que el camino seguido por la entidad actora para
la salvaguarda de su derecho no es el correcto, ya
que no existe ninguna necesidad de acudir a la via
que contempla para la rescisién de los contratos el
articulo 1291.3.° del Cédigo Civil, toda vez que la
accién de rescision es de cardcter subsidiario, como
se establece en el articulo 1294 del mismo Cuerpo
Legal. Entiende la apelante que el acreedor debié
haber acudido al articulo 1317 del Cédigo al que se
hace referencia, ya que la modificacién del régi-
men econémico-matrimonial no puede perjudicar
en ningin caso los derechos ya adquiridos por
terceros.

Es cierto que el suplico del escrito de demanda
puede conducir a cierta confusién ya que lo que lo
que se pide en el apartado A) del mismo es la resci-
si6n de la liquidacién de la sociedad de gananciales
en su totalidad y en este sentido ha de decirse que
declarar un efecto de tanta trascendencia resulta
excesivo, es innecesario y no se compagina con el
cardcter subsidiario que segun la ley ha de tener
la accién rescisoria. En el presente caso el otorga-
miento de capitulaciones matrimoniales puede ser
plenamente vilido, lo que acontece es que dichas
capitulaciones han venido a perjudicar a la socie-
dad actora en lo que se refiere al embargo trabado
sobre la finca registral nim. NUMooo del Registro
de la Propiedad de Almendralejo. Es cierto que,
como se dice por el apelante, en la demanda no
se contiene ninguna referencia al articulo 1317 del
Cédigo Civil, ni a sus concordantes, los articulos
ndims. 1399, 1401, 1403, 1404 y Otros, pero no puede
olvidarse, y ello es lo decisivo, que en el apartado
B) del suplico de la demanda se solicita de manera
subsidiaria que se decrete la nulidad de la ins-
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cripcién de la finca registral aludida a favor de la
demandada, y esta peticion si resulta acorde con la
interpretaciéon que la jurisprudencia viene dando
al articulo 1317 del Cédigo Civil, a la vista de la
subsidiariedad de la accién rescisoria.

El hecho de que en la demanda no se haga
mencién expresa al articulo 1317 del Cédigo Civil,
no puede implicar ningin obsticulo que merezca
el calificativo de insalvable y no por ello se pecaria
de incongruencia. Lo determinante es que se va
a conceder exactamente lo pedido por la parte
y con una fundamentacién que en modo alguno
es incompatible con la ofrecida en el escrito de
demanda. Se trata, en definitiva, de otorgar la tute-
la judicial efectiva, que no puede denegarse por
posturas rigoristas, ya que si se invoca fraude de
acreedores y se pide por ello la nulidad de la trans-
mision, se estd también implicitamente solicitando
esa misma nulidad porque perjudica el derecho de
los acreedores, esto es, con fundamento indirecta-
mente en el articulo 1317 del Cédigo Civil.

Resulta por ello obligado desestimar el primer
motivo del presente recurso.

Como segundo motivo del recurso afirma la
apelante que la misma es completamente ajena a los
hechos que dieron motivo al procedimiento judi-
cial nim. 266/96 del Juzgado de 1.2 instancia nim.
1 de los de Almendralejo, asi como que la misma no
fue parte en su dia en el indicado procedimiento.

Este argumento no puede prosperar. Las deu-
das contraidas en su momento por el esposo de la
apelante tienen naturaleza ganancial. Son anterio-
res en el tiempo a las capitulaciones matrimoniales
en las que se establecid el régimen de separacion
de bienes. Resulta por ello claro que le resulta de
plena aplicacién lo establecido en los preceptos del
Cddigo Civil a los que se estd haciendo mencién.

Finalmente la recurrente se ha referido a que
no se han agotado por el acreedor todos los medios
a su alcance para poder satisfacer su derecho con
bienes diferentes al inmueble cuya tltima inscrip-
cién registral se pretende declarar nula. Tampoco
esta alegacion puede ser acogida. El acreedor no
estd obligado a dirigirse contra ningtn bien deter-
minado en lugar de otro. Puede dirigirse contra
cualquiera de los cényuges, fuese o no quien
materialmente contrajo la deuda para la sociedad
de gananciales. El tenor literal del articulo 1401 del
Cddigo Civil resulta contundente. Lo que acontece
es que el conyuge deudor responde ilimitadamente,
ultra vires, y el otro cédnyuge, el no deudor, sélo con
los bienes que le fueron adjudicados, si se hubiese
formulado debidamente inventario judicial.

Por las razones que anteceden debe desestimar-
se el presente recurso de apelacion en su conjunto,
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si bien la peticién que se acoja en la sentencia serd
la interesada en el apartado B) del suplico de la
demanda con caricter subsidiario, y no la del apar-
tado A) a la que se refiere de manera implicita la
sentencia apelada, y en ese sentido debe entender-
se rectificada esta resolucion, lo que se hard constar
en la parte dispositiva de la presente.

3. Fundamentos juridicos del Tribunal Supremo
para desestimar el recurso de casacion.

En el motivo primero formulado por «la inapli-
cacién al presente caso de la accién revocatoria o
pauliana del articulo 111 del C. Civil o en su caso
la rescisoria de los articulos 1290 y ss. del C. Civil,
en atencién a su caricter subsidiario, es decir, que
el acreedor no tuviera otro medio legal de obtener
la satisfaccion de su crédito», se alega, en sintesis,
que a) la parte actora no ha acreditado en ningin
momento el cardcter ganancial de la deuda, ni cita
el articulo 1317 en relacién con el articulo 1401 CC;
b) no se puede acudir a la nulidad o rescisién de las
capitulaciones matrimoniales, dada la existencia de
un precepto especifico. Procederia agotar la via de
apremio e interponer el declarativo correspondien-
te solicitando la «inoponibilidad» de las capitulacio-
nes a la parte actora; c) la sentencia de la Audiencia
Provincial infringe el caricter subsidiario del 1111,
al no declarar la aplicabilidad preferente y anterior
del 1317 CC, al fallar declarando la nulidad de la
inscripcién. A lo sumo podria haber declarado la
«inoponibilidad» de dicha inscripcién respecto del
actor, pero esta declaraciéon no era factible sobre
una demanda que no se sustentaba en ella.

El motivo debe ser desestimado por el Tribunal
Supremo.

Tras poner infructuosamente en cuestion el
cardcter ganancial de la deuda —en contra de la
declaracion efectuada por la sentencia impugnada
en el ambito de su competencia para la califica-
cién de los hechos, no combatida eficazmente en
casacién—, plantea este motivo de casacién como
cuestion principal la compatibilidad entre la accién
rescisoria de los actos realizados en fraude de los
acreedores, con arreglo los articulos 1111 y 1291.3.°
CC, con el régimen establecido en los articulos 1401
y 1402 CC, en relacién con el principio sentado en
el articulo 1317 CC, de los cuales se infiere que la
liquidacién de la sociedad de gananciales no puede
perjudicar a los acreedores, pues éstos mantienen
las garantfas originarias, tanto durante el proceso
de liquidacién (articulo 1402 CC), como una vez
verificado éste (articulo 1401).

Realizada la liquidacién, como dice la STS de
13 de junio de 1986, los acreedores conservan sus
créditos contra el cényuge deudor con responsa-
bilidad ilimitada, y ademds el consorte responde
con los bienes que le hayan sido adjudicados, si se
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hubiere formulado debidamente inventario judicial
o extrajudicial, pues en otro caso, por aplicacién
de las normas de las sucesiones, tal responsabilidad
serd ultra vires (mds alld de los efectos, es decir,
universal|, por lo que ha podido decirse que, con
independencia de la que alcanza al esposo deudor,
existe una responsabilidad real de la masa de los
bienes gananciales que no desaparece por el hecho
de que hayan sido adjudicados, todo lo cual deter-
mina que aun después de la disolucién de la socie-
dad permanece viva la accién del acreedor contra
los bienes gananciales.

La jurisprudencia, fundindose en el principio
de subsidiariedad, que constituye uno de los requi-
sitos fundamentales a que debe atenerse el ejercicio
de la accién rescisoria o pauliana, parte del prin-
cipio general con arreglo al cual la modificacién
del régimen econémico-matrimonial, a tenor de lo
que dispone el articulo 1317 CC (en la numeracién
actual), no puede perjudicar en ningin caso los
derechos adquiridos por terceros en relacién con
estos bienes, aunque fueran adjudicados a la esposa
al sustituirse el régimen legal de gananciales por el
de separacion de bienes (SSTS de 30 de enero de
1986, 4 de mayo de 1987 y 21 de julio de 1987 y 10
de septiembre de 1987). Se estima, por lo general,
que para la subsistencia y efectividad de dicha
garantia no es necesario acudir a la rescisién o
nulidad de las capitulaciones matrimoniales en que
tal modificacién se instrumente, ya que del sentido
general de los articulos 1399, 1403 y 1404 CC se des-
prende que la preservacion de los derechos de los
acreedores se traduce en que éstos conservaran sus
créditos contra el cédnyuge deudor con responsabi-
lidad ilimitada y, ademads, su consorte responderd
con los bienes que le hayan sido adjudicados, si se
hubiese formulado debidamente inventario, pues,
en otro caso, y por aplicacién de las normas de las
sucesiones (articulos 1401 y 1402 en relacién con el
1084 CC), tal responsabilidad serd ultra vires (SSTS
13 de junio de 1986, 10 de septiembre de 1987, 14 de
octubre de 1987, 24 de noviembre de 1988 y 25 de
enero de 1989, 20 de marzo de 1989, 27 de octubre
de 1989, 22 de diciembre de 1989 y 21 de noviembre
de 2005).

Esta interpretacién, que, como ha quedado
expuesto, se funda en el cardcter subsidiario que
caracteriza a la accién rescisoria, se fundamenta
por la jurisprudencia en la eficacia decisiva de
la garantia establecida a favor de los acreedores
cuando debe responder la sociedad de gananciales
para hacer efectiva la deuda sin necesidad de pedir
la rescisién por fraude de las nuevas capitulaciones
y sin tener que demostrar que no se pueden cobrar
de otro modo sus créditos (SSTS de 26 de junio de
1992, 7 de diciembre de 1992, 21 de julio de 1994, 13
de octubre de 1994, 25 de septiembre de 1999 y 18

de marzo de 2002) o, como dice la STS 15 de marzo
de 1994, en que resulta innecesario pedir la nulidad
de las escrituras de capitulaciones matrimoniales y
liquidacién de la sociedad legal de gananciales, ya
que lo que aquel precepto consagra es una respon-
sabilidad ex lege [nacida de la ley], inderogable por
la voluntad de los particulares.

La jurisprudencia, sin embargo, no parte de una
incompatibilidad absoluta entre la accién rescisoria
y la reclamacién dirigida contra el cényuge adjudi-
catario, pues en ocasiones se atribuye virtualidad
al articulo 1317 CC para privar de eficacia a las
capitulaciones matrimoniales cuando se evidencia
que fueron destinadas a defraudar a un acreedor, y
sin que sea preciso para ello obtener declaracién de
insolvencia en un juicio previo (STS de 18 de julio
de 1991); se admite la rescision de las capitulaciones
cuando se prueba que el crédito no se habia podido
hacer efectivo al no encontrar la ejecutante bienes
del deudor para aplicarlos a tal fin, asi como que
demandante y demandada consintieron la modifi-
cacién de su régimen matrimonial de bienes y la
adjudicacion de los hasta entonces gananciales con
el fin de procurar al primero una situacién de insol-
vencia o de insuficiencia econdémica para no cumplir
obligaciones vilidamente contraidas (STS 8 de julio
de 1988); o, finalmente, se proclama expresamente
la alternatividad entre ambas acciones, declarando
que los acreedores podrin acudir a la accidn resci-
soria (articulo 1291.3 CC), siempre de caricter sub-
sidiario, o dirigir la accién de reclamacién contra el
cényuge deudor o contra el no deudor en los bienes
que las nuevas capitulaciones le adjudiquen (STS 18
de noviembre de 1998), de donde se desprende que
jurisprudencialmente no queda excluido de manera
radical y absoluta el ejercicio de la accién rescisoria
contra los actos de liquidacién de la sociedad de
gananciales, aunque siempre serd menester que se
cumplan los presupuestos necesarios para su ejer-
cicio, entre los que figura, como se ha repetido, el
requisito de la subsidiariedad, que puede concurrir
en supuestos extraordinarios en que, en aras de las
circunstancias concurrentes, se demuestre que la
responsabilidad atribuida al cényuge adjudicatario
sea por si misma ineficaz para la garantia de los
derechos de los acreedores defraudados.

La parte recurrida imputa a la sentencia recu-
rrida la infraccién de esta doctrina, pues considera
que era procedente que la parte actora hubiera
agotado previamente la via de apremio y hubiese
interpuesto el declarativo correspondiente solici-
tando que se declarase que la liquidacién de bienes
y consiguiente adjudicacion a la esposa de la finca a
que se refiere el proceso no era oponible a la parte
actora.

Sin embargo, se advierte que no concurre la
infraccién que se postula, puesto que, previamente
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al proceso seguido en los presentes autos, se ejercitd
una demanda contra el esposo reclamando la deuda
controvertida y, recaida sentencia condenatoria, y
embargada la finca sobre la que recae el litigio, ante
el rechazo de la anotacién preventiva de embargo
por el registrador de la Propiedad, habida cuenta
de que con posterioridad a la presentacién de la
demanda se habia adjudicado el bien a la esposa
en la liquidacién de la sociedad de gananciales y se
habia procedido a la inscripcién de la escritura de
liquidacidn, se siguié nuevo proceso, del que trae
causa este recurso, en esta ocasién contra ambos
conyuges, en el que pretendié la rescision de la
liquidacién de la sociedad de gananciales y, con
caricter subsidiario, se formulé una pretensién
de nulidad y consiguiente «inoponibilidad» de la
inscripcion a la parte demandante.

La sentencia de instancia respeta el caricter
subsidiario de la accién de rescisién, a la que no
da lugar, afirmando, respecto de dicha pretension,
que «declarar un efecto de tanta trascendencia
resulta excesivo, es innecesario y no se compagina
con el caricter subsidiario que segun la ley ha
de tener la accién rescisoria», afladiendo que «el
apartado B) del suplico de la demanda se solicita
de manera subsidiaria que se decrete la nulidad de
la inscripcién de la finca registral aludida a favor de
la demandada, y esta peticion si resulta acorde con
la interpretacién que la jurisprudencia viene dando
al articulo 1317 CC, a la vista de la subsidiariedad
de la accidén rescisoria», con la observacion acer-
tada de que la falta de cita expresa en la demanda
del articulo 1317 CC, no puede implicar ningin
obstaculo, dada la vigencia del principio iuri novit
curia [el tribunal conoce el Derecho] y la inequivoca
pretension encaminada a hacer valer la que la parte
demandante llama «inoponibilidad» de la inscrip-
cién al demandante por medio de su declaracién de
nulidad, que se formula en la demanda con cardcter
subsidiario.

En el motivo segundo, que no aparece apoyado
con la alegacién de la infraccién de ningin pre-
cepto legal en concreto, se alega, en sintesis, que la
STS de 20 de marzo de 1989 declara la subsistencia
de la accién del acreedor posterior a la liquidacion,
cuando la demanda se dirige contra un cényuge
y se notifica a otro a los efectos de la normativa
hipotecaria y, sin embargo, el procedimiento de
reclamacién de cantidad no fue seguido contra la
demandada ni le fueron notificadas las actuaciones
ni la diligencia de embargo, por lo que es aplicable
el articulo 38.3 LH, pues las capitulaciones matri-
moniales acceden al Registro de la Propiedad con
anterioridad a la prictica del embargo, con lo cual,
segin la resolucién de la Direccion General de
los Registros y del Notariado de 3 de junio de 1991
deben observarse los principios de tracto sucesivo y
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legitimacion, y en particular las prescripciones del
articulo 20 y 38 de la Ley Hipotecaria y 140.1 del
Reglamento Hipotecario.

El motivo se desestima por el Tribunal
Supremo.

La formulacién de este motivo prescinde de la
inexcusable cita de los preceptos legales o jurispru-
dencia infringida, de donde parece desprenderse
que, mis que de un motivo especifico, que como tal
deberia ser desestimado por la ausencia de dicho
requisito formal esencial, contiene una argumen-
tacién complementaria del motivo primero, a la
que ya se ha dado respuesta al poner de manifiesto
que en el proceso de reclamacién de deuda contra
el esposo se trabé embargo de la finca litigiosa que
fue notificado a la esposa a los efectos del articulo
144 RH y que el rechazo por el registrador de la
anotacién preventiva del embargo, por aplicaciéon
de dicho precepto, dado que la liquidacién de
gananciales tuvo acceso al registro con posterio-
ridad a la demanda, pero antes de dicho embargo,
determiné que en el segundo proceso, dirigido
contra ambos demandados, la Audiencia conside-
rase, como medida necesaria para hacer efectiva la
pretensiéon que se formulaba de «inoponibilidad»
de la inscripcidn, la declaracién de nulidad y con-
siguiente cancelaciéon de la misma, medida cuya
legalidad no ha sido directa ni adecuadamente
combatida en casacion.

En el motivo tercero, que no aparece apoyado
con la alegacién de la infraccién de ningin pre-
cepto legal en concreto, se alega, en sintesis, que la
parte actora pretende justificar un consilium fraudis
[animo defraudatorio] entre los esposos de todo
punto inexistente, pues del andlisis de los elemen-
tos probatorios que cita se concluye que la deman-
dada nunca tuvo conocimiento de la deuda ni de la
demanda tramitada en autos 266/96, por lo que si
se apreciara dnimo defraudatorio se vulneraria el
principio de presuncién de inocencia reconocido
constitucionalmente.

El motivo también es desestimado por el
Tribunal Supremo, y para ello se han utilizado las
siguientes consideraciones.

a) No se citan los preceptos legales concreta-
mente infringidos.

b) La sentencia de apelacién, que es la impug-
nada, no se apoya en la existencia de consilium frau-
dis, pues considera suficiente para declarar la nuli-
dad de la inscripcién la necesidad de hacer efectiva
frente a la inscripcién de la adjudicacién, evitando
el perjuicio de los acreedores, la responsabilidad
del cényuge no deudor por los bienes gananciales
que le hayan sido adjudicados en la liquidacidn,
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que proclama el articulo 1401 CC en relacién con el
articulo 1317 CC.

c) Segun reiterada jurisprudencia, la existencia
de consilium fraudis pertenece al dmbito de aprecia-
cién propio del tribunal de instancia, pues como
declara la STS de 19 de julio de 2005, «tanto la
existencia del fraude como la realidad o no de
bienes suficientes en el patrimonio del deudor son
puras cuestiones de hecho, sometidas a través de la
valoracién de la prueba, a la exclusiva competen-
cia del Tribunal de instancia, cuyas apreciaciones
deben respetarse en casacion. (Sentencias de 28 de
junio de 1912, 22 de octubre de 1931, 12 de julio de
1940, 21 de junio de 1945, 31 de marzo de 1965, 17 de
marzo de 1972, 12 de junio de 1985, 30 de enero de
1986, 16 de marzo de 1989 y 13 de febrero de 1992,
entre otras) (Sentencia del Tribunal Supremo de
14 de abril de 1998). En igual sentido las de 21 de
octubre de 1988, 14 de diciembre de 1993 y 31 de
diciembre de 1998.»

d) El principio de presuncién de inocencia,
segun la mds reciente jurisprudencia, no resulta con
cardcter general aplicable a la apreciacién de consi-
lium fraudis determinante de ilicitud civil. Como dice
la STS nim. 35/2003, de 27 enero 2004, recurso de
casacion num. 943/1998, en relacion con un supuesto
de venta fraudulenta: « [...] el articulo 24.2 en cuanto

reconoce la “presuncién de inocencia”: sirve para
garantizar en el proceso penal, que no en un proceso
civil como el presente, la plenitud de la prueba de
la acusacién, o, en otro caso, la prevalencia de la
inocencia. En general, la aplicacién de la presuncion
de inocencia tiene un dmbito propio en el Derecho
penal y el Derecho administrativo sancionador,
como han declarado coincidentemente el Tribunal
Constitucional y esta Sala, excluyendo la aplicabili-
dad de la presuncién de inocencia “a los supuestos
de mera imposicién de la responsabilidad civil en
los que solo se dilucida la imputacién al responsable
de un hecho productor o fuente de una obligacién
patrimonial de resarcimiento de dafios y perjui-
cios derivada de un ilicito civil” (Sentencias del
Tribunal Constitucional 72/1991, 257/1993, 367/1993
Yy 59/1996) o “en los procesos civiles sobre culpa
extracontractual” (Sentencia del Tribunal Supremo
de 21 de febrero de 2002, con cita de otras muchas),
aunque excepcionalmente puedan existir “supues-
tos fronterizos en el caso de resoluciones limitativas
de derechos o de sanciones civiles en sentido amplio
y no técnico” (Sentencia del Tribunal Supremo de 8
de marzo de 2002, con cita a su vez de la sentencia
del Tribunal Constitucional 13/1982) (Sentencia del
Tribunal Supremo de 3 de marzo de 2003)».

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Si la esposa no ejercité dentro del plazo de cuatro anos la accién de rescisiéon del convenio
regulador en el que se incluia la liquidacion de la sociedad de gananciales, por lesién en mas
de una cuarta parte del valor de los bienes, no puede, por via de la accién de enriquecimiento

injusto, reclamar cantidad alguna.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 27 DE ABRIL DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Antonio Gullon Ballesteros

ANALISIS DEL CASO

® Dona Concepcién interpuso demanda de menor cuantia contra don Ernesto solicitando que se
dictase sentencia por la que se condenase al demandado a abonar la mitad del precio en que fueren
tasados los bienes inmuebles que se adjudicaron en base al convenio regulador suscrito, con fecha 16
de mayo de 1989, con deduccién del valor en que fuese tasado el piso que ocupaba dofia Concepcién
en ..., asi como se condenase a la mitad del precio de los bienes muebles existentes en el piso que
ocupaba el demandado en ... e imponiéndose expresamente las costas a la parte demandada si se

opusiere.

© Admitida a tramite la demanda y emplazada la mencionada parte demandada, su representante
legal la contest6 oponiéndose a la misma, en base a los hechos y fundamentos de derecho que tuvo
por conveniente para terminar suplicando se dictase sentencia por la que se desestimase integramen-
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te la accién interpuesta, bien apreciando las excepciones planteadas y sin entrar a dilucidar el fondo
del asunto o bien, subsidiariamente, entrando en el fondo del asunto por no concurrir las causas
alegadas por la actora. Todo ello, con expresa condena en costas a la actora.

® El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 13 de Bilbao dicté Sentencia el 27 de septiembre de 1997 deses-

timando la demanda.

© En grado de apelacién, la Sec. 3.2 de la AP de Vizcaya dicté Sentencia el 6 de mayo de 1999 des-
estimando el recurso interpuesto por donia Concepcién.

® Doia Concepcién interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El motivo primero, al amparo del articulo 1.692.4.°
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, acusa aplicacién
indebida del articulo 1706 del Cédigo Civil, por
cuanto la lesién patrimonial sufrida por la recurren-
te en el convenio regulador de su separacién matri-
monial de mutuo acuerdo con el recurrido, aproba-
do judicialmente, no pudo ser reparada por la via
de la accién rescisoria de la particién de la sociedad
ganancial, al ser sélo aplicable en los supuestos
previstos en los nimeros primero y segundo del
articulo 1291 del Cédigo Civil. S6lo mediante el
ejercicio de la accién residual de enriquecimiento
injusto puede obtener aquella reparacién.

El motivo se desestima porque la accién res-
cisoria por lesiéon estd expresamente admitida en
la particién hereditaria (articulo 1074 del Cédigo
Civil, aplicable también a la divisién de la socie-
dad de gananciales por la remisiéon que efectia
el articulo 1410 del mismo cuerpo legal). Por otra
parte, la jurisprudencia de esta Sala también aplica
la rescisién por lesién cuando el convenio regula-
dor aprobado judicialmente la contenga, sin que
sea Obice alguno tal aprobacién, que no lo despoja
en absoluto de su naturaleza de convencién privada
(Sentencias de 26 de enero de 1993, 8 de marzo de
1995 y 4 de noviembre de 2002).

Si la recurrente no ejercitd la accién de resci-
sién del convenio dentro del plazo de caducidad
(articulo 1706 del Cédigo Civil), no puede apoyarse
para lograr el éxito de sus pretensiones en el cardc-
ter subsidiario de la accién de enriquecimiento sin
causa porque: 1.° La doctrina reiterada de esta Sala
es la de que no se enriquece sin causa el que lo hace
a través de un contrato vilido y eficaz (Sentencias
de 28 de marzo de 1990, 24 de marzo y 29 de abril
de 1998). En este caso, el convenio regulador no
se ha declarado invilido, ni con anterioridad se
ejercit6 accidn para ello; 2.° También la doctrina de
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esta Sala ha matizado la subsidiariedad de la accién
de enriquecimiento sin causa, declarando que debe
ser entendida en el sentido de que cuando el orde-
namiento juridico no dé otra accién como remedio
del empobrecimiento, puede acudirse a ella, pero
no en caso contrario (Sentencias de 19 de febrero
de 1999 y 30 de noviembre de 2005).

En el segundo motivo se acusa la infraccién por
inaplicacion del articulo 1973. En su fundamenta-
cién se resalta la demanda origen de estas actua-
ciones fue presentada a los quince dias de pronun-
ciarse por la Seccién 2.2 de la Audiencia de Vizcaya
disolviendo el matrimonio por divorcio, en cuyo
procedimiento ya se reclamd, aunque inapropiada-
mente sobre la nulidad del convenio regulador. Por
tanto, el plazo de prescripcidn estaba interrumpido
hasta entonces.

El motivo se desestima porque nada tiene
que ver lo que en su defensa se alega con el tema
debatido en este litigio, que es el de la accién de
enriquecimiento sin causa que se ejercita contra
el recurrido por su ex esposa. La sentencia que se
recurre no ha opuesto como obsticulo a aquélla la
prescripcién, por lo cual huelga razonar sobre la
concurrencia de causa alguna de interrupcion, sino
en que no se daban los presupuestos necesarios para
que fuese acogida.

Por otra parte, en relacién con la accién res-
cisoria por la lesién que no fue ejercitada dentro
del plazo legal de cuatro afos (articulo 1706 del
Cédigo Civil), hay que tener en cuenta que estamos
ante un plazo de caducidad, no de prescripcién, no
susceptible de interrupcién como ésta (Sentencias
de 26 de junio de 1967 y 6 de junio de 1990, entre
otras). Desde la aprobacién judicial del convenio
regulador (1989) a la de la promocién del presente
litigio (1996) habia transcurrido con exceso el plazo
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legal, sin que pueda considerarse que lo dicho por
la recurrente en la contestacién a la demanda de
divorcio interpuesta contra ella por su exesposo
(después de la sentencia de separacién en la que se
aprobé el convenio) sobre la lesién econémica que
habia experimentado, pueda tener fuerza interrup-
tiva de la caducidad, pues por su propia naturaleza
no lo tolera esta figura juridica.

El motivo tercero, al amparo del articulo 1.692.4
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, acusa infraccién
de la doctrina del enriquecimiento injustificado.
Segin la recurrente, su regla prohibitiva opera al
margen de si la liquidacién de la sociedad ganancial
ha sido plasmada en un convenio regulador aproba-
do judicialmente.

El motivo se desestima porque la sentencia
recurrida en modo alguno ha tomado como ratio
decidendi de su fallo el que la accién de enrique-

cimiento injustificado o sin causa no procede por
haber sido aprobado judicialmente el convenido.
Sélo dice que aquella accién, segin la jurispruden-
cia de esta Sala, no procede cuando existe sentencia
o resolucién judicial, lo cual es 16gico pues no cabe
tachar de injusta la atribucién que una de las partes
reciba de ella.

Finaliza la exposicién del motivo afirmando la
existencia de un error en el consentimiento pres-
tado por la recurrente al convenio, pues no pudo
presumir que la valoracién de los bienes hubiese
sido manipulada por su exesposo. Pero esta argu-
mentacion lo tnico que pudiera apoyar a lo sumo
es la accién de nulidad por error que pudo ejercitar
en el plazo legal (articulo 1301 del Cdédigo Civil),
y no lo hizo ni antes de este litigio ni en éste. Por
tanto, el convenio seguird siendo vilido y eficaz, e
incompatible con la doctrina del enriquecimiento
sin causa.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

No es necesario demandar a la esposa y por tanto se desestima la excepcion de litisconsorcio
pasivo necesario, en la demanda ejercitada por una constructora contra el marido
reclamando el importe de la obra realizada en una finca de caricter ganancial puesto que
el marido contraté en nombre propio, suscribiendo posteriormente un reconocimiento de

deuda.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 5 DE ABRIL DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Rafael Ruiz de la Cuesta Cascajares

ANALISIS DEL CASO

® Don Eugenio es propietario junto con su esposa dofia Lina, con caricter ganancial de un terreno
sito en la Venta del Obispo (Avila), junto a la carretera nacional N-502 (Avila-Talavera de la Reina),
a la altura del Km 46’8, en el que pretendia construir una estacién de servicio (gasolinera), para lo
que ¢l mismo encargé un proyecto técnico de obra al Ingeniero de Caminos, don Juan Maria, y en el
que, entre otros particulares, contemplaba la excavacién y desmonte de dicho terreno, calculindose
el volumen de la tierra a extraer en 2.168 m3, a un precio de 8oo pesetas la unidad, y conforme al
mismo se concertd el contrato de ejecucion de obra con el Constructor don José Francisco.

® En la ejecucion de dicha obra de excavacion, realizada entre finales de 1992 y principios de 1993,
estuvo presente el demandado durante la realizacién de los trabajos procedentes, el que fue diciendo
a los encargados de los mismos, cémo debian realizar la excavacién y la tierra a extraer, asi como los
limites fisicos de la propia excavacién, resultando, al finalizar la misma, que, en lugar de los 2.168 m3
previstos, se habfan extraido 8.265’38, segtin una primera medicién.

® No habiendo abonado el demandado al constructor el referido precio, ambos se reunieron en la
Venta del Obispo en 13 de octubre de 1995, y el demandado firmé, y entregé al actor, el siguiente
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documento: «En la Venta del Obispo, a 13 de octubre de 1995. El que suscribe, Eugenio ..., por
medio de la presente, manifiesta: Que reconoce la deuda contraida con don José Francisco, por los
trabajos de excavacién y desmonte realizados para la construccién de una Estacién de Servicio en la
Carretera N-502, Avila-Talavera de la Reina, propiedad del que suscribe, en los precios que figuran
en el Proyecto Técnico redactado por el Ingeniero de Caminos, don Juan Maria. Trabajos que fueron
realizados por don José Francisco, a finales de 1992 y comienzo del afio 1993. Y, para que conste,
firmo la presente manifestacién de reconocimiento de deuda contraida con don José Francisco, en
el lugar y fecha del encabezamiento: Fdo.: Eugenio».

® Don José Francisco promovié demanda de juicio declarativo de menor cuantia contra don
Eugenio sobre reclamacién de cantidad en la que, tras alegar los hechos y fundamentos que tuvo
por conveniente, terminé suplicando se dictase sentencia con los siguientes pronunciamientos: «Se
condene al demandado a pagar 7.817.324 pesetas mds los intereses legales desde la fecha de presen-
tacién de la demanda, incrementadas en dos puntos desde la fecha de la sentencia, asi como al pago
de las costas».

© Admitida a tramite la demanda y comparecido el demandado, su defensa y representacion proce-
sal la contestd, oponiéndose a la misma, en base a los hechos y fundamentos juridicos que tuvo por
conveniente, y terminé suplicando se dictase sentencia por la que «se declare desestimar la demanda
en la cuantia solicitada por la parte actora, declarando no haber lugar a ella, y acordando el abono a
la parte actora de la cantidad de 1.734.944 pesetas, mds el IVA correspondiente, y ello con condena
en costas al actor».

@ El Juzgado de 1.2 Instancia Unico de Piedrahita dicté Sentencia el 18 de mayo de 1998 estimando
integramente la demanda.

® En grado de apelacién la AP de Avila dicté Sentencia el 26 de mayo de 1999 estimando parcial-
mente el recurso, si bien tinicamente en lo referente a las costas.

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

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Respecto al tema que nos interesa y que afecta al  calidad de bien ganancial en el régimen econémico
derecho de Familia, alega don Eugenio que por ser  conyugal existente entre ambos, ha sido suficien-
el terreno propiedad de la sociedad conyugal exis-  temente tratado en las Sentencias dictadas, que en
tente entre €l y su esposa, ésta deberfa haber sido  ello deben ser confirmadas, por sus atinados razo-
llamada al proceso. namientos sobre el rechazo de tal excepcion, pues

La Sentencia dictada entiende que ha existido ~ una cosa es la cotitularidad del referido terreno, e
consentimiento tcito, que lo deduce de la prueba  incluso el interés mostrado por la referida esposa
testifical practicada, y del documento de reconoci-  en cuanto a la realizacién de una obra precisa para
miento de deuda traido a los autos, y aade que no el establecimiento de un negocio, también familiar,
debia traerse al proceso a la mujer del demandado, y otra que, tanto el encargo del estudio y Proyecto
por haber encargado la obra sélo éste. técnico de la obra, como el contrato de arrenda-

Senala el Tribunal Supremo que sobre el ditis- ~ miento de obra, realizado con el Constructor, fue-
consorcio pasivo necesario», que se suscita por el ~ ron actuados sdlo por el marido denunciado, en su
hecho de no haberse traido a juicio, mediante su ~ propio nombre, y es él, en definitiva, el tnico que
oportuna llamada a €1, a la esposa del demandado,  firma el documento del que se extrae el llamado
como cotitular del terreno en el que se realizdé  «reconocimiento de deuda», del que deriva la pre-
la excavacién, y al que se refiere la obra, dada su  sente reclamacion, principalmente.
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REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Revocacion por incongruencia de la sentencia dictada por la Audiencia Provincial que partia
de la base de que la actora habia ejercitado una acciéon de rescision por lesion cuando en la
demanda, tal y como interpret6 el juzgado, se ejercia una accion de nulidad por existencia
de vicios en el consentimiento en el momento de otorgar el convenio regulador en el que se
liquidaba la sociedad de gananciales.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 29 DE MAYO DE 2006
Ponente: Excma. Sra. dofia Encarna Roca Sanchez

ANALISIS DEL CASO

© Dona Raquel contrajo matrimonio con don Mariano en 1979. El matrimonio se separé en 1993; los
coényuges se divorciaron en 1997. Su régimen econdémico-matrimonial fue el de los gananciales. En los
tramites de la separacién, se otorgd un convenio liquidatorio, que fue homologado por el juez en la
sentencia de separacién, en el que se otorgaban unos determinados valores a los bienes gananciales,
con la atribucién de los bienes al marido y una compensacién econdmica a la esposa. La particion
fue ratificada en la escritura publica de 15 de diciembre de 1993.

® Dona Raquel interpuso demanda de menor cuantia contra don Mariano solicitando que se dictase
sentencia por la que se declare la plena nulidad de la valoracién otorgada a todos y cada uno de los
bienes inventariados en el Convenio de Separacién Matrimonial y que en su dia conformaron el
patrimonio de la sociedad legal de gananciales y en su consecuencia, reservar a favor de dofia Raquel
el derecho a recibir de su exesposo el montante econdémico que resulte ser la mitad del valor real de
dichos bienes, una vez se valoren los mismos conforme a derecho, lo cual habrd de dejarse para el
tramite de ejecucién de Sentencia y a tenor de las pruebas que se lleven a cabo al objeto de verificar
dichos valores, todo ello descontando de la cifra que resulte el precio que ya ha recibido y que, tal y
como se dice en dicho Convenio Regulador ha sido la cantidad de 4.200.000 pesetas condendndole a
tal demandado a estar y pasar por tales declaraciones con expresa imposicién de las costas procesales
a dicha parte demandada.»

© Admitida a trimite la demanda fue emplazado el demandado, alegando la representacién de don
Mariano como hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplicacién al caso, para terminar
suplicando: «... se dicte Sentencia desestimando por completo la demanda y absolviendo de la misma
a mi representado, con imposicién a la demandante de todas las costas causadas».

© El Juzgado de 1.? Instancia nimero Uno de Segovia dicté Sentencia el 21 de octubre de 1998
desestimando la demanda.

© En grado de apelacién, la AP de Segovia dicté Sentencia el 27 de mayo de 1999 estimando el
recurso interpuesto por doiia Raquel y estimando la demanda acordé la rescisién por lesioén del con-
venio de liquidacién de la sociedad de gananciales en cuanto se refiere a las valoraciones otorgadas
en el mismo a los bienes que componian el activo de dicha sociedad y condenando al demandado a
pasar por dicha declaracién y a optar entre indemnizar el perjuicio causado a la actora en la cantidad
que se determinard en ejecucion de sentencia por las diferencias entre las valoraciones establecidas
en el convenio de liquidacién y las fijadas en las pruebas periciales practicadas en autos o consentir
que se proceda a nueva particién de conformidad con los valores resultantes en dichas pericias, en
cuyo sentido se acoge el recurso, sin imposicién de las costas de ninguna de las dos instancias.
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® Don Mariano interpuso recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal Supremo que revocéd
la sentencia de la Audiencia Provincial y confirmé la dictada por el Juzgado.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Dona Raquel denuncié en su demanda la validez de
la disolucidn, liquidacion y adjudicacion de los bie-
nes de la sociedad de gananciales, por entender que
se la habia engafado y que ello habia producido un
enriquecimiento injusto del marido. La sentencia
del Juzgado de 1.* Instancia de Segovia entendi
que se habia interpuesto una accién de nulidad
del convenio regulador basada en dos vicios de la
voluntad: error y dolo, que la demandante decia
haber sufrido y al no considerar que se hubiesen
probado, desestimé la demanda. Por el contrario,
la sentencia de la Audiencia Provincial de Segovia,
ahora recurrida, consideré que la demandante
habia ejercitado una accién de rescisién por lesién
del convenio de liquidacién de gananciales en lo
que se refiere a las valoraciones y, revocando la
sentencia apelada, estimé la demanda. Contra esta
sentencia don Mariano formula el presente recurso
de casacién.

Sostiene el recurrente que la sentencia de ape-
lacién revoca la de primera instancia, al considerar
que la accién realmente ejercitada por dofia Raquel
fue una accién rescisoria y no de declaracion de
nulidad de valores otorgados a los bienes inventa-
riados en las acciones particionales de la sociedad
de gananciales por concurrir vicios de la voluntad
en el otorgamiento del convenio regulador. Por
ello considera que la Audiencia cambia la accién
ejercitada y se altera lo pedido en la demanda,
incurriendo en vicio de incongruencia que produ-
ce indefension a la parte demandada.

La sentencia recurrida fundamenta su decision
en la de esta Sala de 24 de julio de 1990, que afirma
que el «principio iura novit curia autoriza al érgano
jurisdiccional el aplicar en supuesto de controver-
sia judicial las normas juridicas que estime proce-
dentes asi como modificar el fundamento juridico
en que se basan las pretensiones de las partes, con
la simple exigencia de concordar la decisién con las
cuestiones de hecho y de derecho que los litigantes
sometan a conocimiento sin alterar la causa de
pedir esgrimida en el proceso ni transformar el pro-
blema planteado en otro distinto». De este modo,
existird incongruencia cuando se altere lo pedido
en la demanda o bien se transforme el problema
planteado en otro distinto.

Cuando existe alteracién de la causa de pedir,
puede producirse vulneracién del principio de
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contradiccién y del derecho a la defensa reco-
nocido en el articulo 24 Constitucién Espafola,
porque como afirma el Tribunal Constitucional en
diversas sentencias, «el organismo jurisdiccional
estd autorizado para basar sus decisiones en fun-
damentos juridicos distintos a los utilizados por los
contendientes, siempre que no se innove la accién
ejercitada, de modo que no hay incongruencia si
se producen decisiones con fundamentos juridicos
distintos de los alegados por los contendientes, sin
innovar la accién ejercitada» (SSTC 12 noviembre
1985 y 3 enero 1986). La Sentencia del Tribunal
Constitucional 130/2004, de 19 de julio, afirma que
«para que la incongruencia por exceso adquiera
relevancia constitucional y pueda ser constitutiva
de una lesién del derecho a la tutela judicial efecti-
va (articulo 24 Constitucién Espafiola), se requiere
que la desviacion o desajuste entre el fallo judicial
y los términos en que las partes hayan formulado
sus pretensiones, por conceder mds de lo pedido
(ultra petitum) o algo distinto de lo pedido (ultra
petitum), suponga una modificacién sustancial del
objeto procesal, con la consiguiente indefensién
y sustraccién a las partes del verdadero debate
contradictorio, produciéndose un fallo extrafo a
las respectivas pretensiones de las partes, de forma
que la decisién judicial se haya pronunciado sobre
temas o materias no debatidas oportunamente en
el proceso y respecto de las cuales, consiguiente-
mente, las partes no tuvieron la oportunidad de
ejercitar adecuadamente su derecho de defensa».
(ver asimismo SSTC 20/1982, de 5 mayo, 15/1999,
de 22 febrero, 159/2004, de 4 octubre; 218/2004,
de 29 noviembre y 262/2005, de 24 octubre, entre
muchas otras).

Este Tribunal ha considerado asimismo que el
principio iura novit curia implica que los Tribunales
«deben atenerse a las cuestiones de hecho y de
derecho que las partes les han sometido, las cuales
acotan los problemas litigiosos y han de ser fijadas
en los escritos de alegaciones, que son los rectores
del proceso» (Sentencia de 13 de mayo de 2002).
Si bien ello no impone que los Tribunales deban
ajustarse absolutamente a lo pedido por las partes,
como afirma la Sentencia de 6 de abril de 2005,
«en ningun caso, la observancia de estos principios
ha de entenderse de manera absolutamente libre e
ilimitada, ya que siempre ha de estar condicionada
“al componente fictico esencial de la accién ejer-
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citada”, estimdndose por tal los hechos alegados por
las partes y que resulten probados, asi como a la
inalterabilidad de la causa petendi, pues lo contrario
entrafarfa una vulneracién del principio contra-
diccién y, por ende, del derecho de defensa» (por
todas, Sentencias de 2 septiembre 1998, 7 octubre,
13 mayo y 25 noviembre 2002).

El principio de rogacién, por tanto, rige el pro-
ceso, por lo que el fallo debe ajustarse a las peticio-
nes de las partes, cuya modificacion, si se produce,
genera una incongruencia extra petita, de acuerdo
con la doctrina jurisprudencial formulada en torno
al articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
que no autoriza la resolucién de problemas dis-
tintos a los planteados por las partes y realmente
controvertidos (Sentencia de 23 mayo 1995).

Teniendo en cuenta esta doctrina, debe exami-
narse si la sentencia recurrida ha incurrido en el
vicio procedimental denunciado por el recurrente.

El examen de los elementos de la demanda hace
que debamos concluir que la sentencia recurrida ha
incurrido en el vicio denunciado por el recurrente
al haber cambiado la causa de pedir.

Efectivamente, si bien en la demanda se pedia
«la nulidad de los valores otorgados a los bienes
inventariados y adjudicados», en otros pasajes de la
misma, dofia Raquel expresa de forma rotunda que
«no desea revocar el reparto de bienes en sentido
material, sino tan sélo que por parte del deman-
dado se le abone —en metdlico— la diferencia que
existe a su favor y a tales efectos formula la presente
demanda». Ademds, toda la argumentacién de la
demandante se basa en los vicios de la voluntad que

dice haber sufrido en la negociacién del convenio
regulador, de donde deriva la impugnacién de la
valoracién correspondiente.

Por ello hay que concluir que la sentencia
apelada incurre en el vicio de incongruencia por
otorgar una cosa distinta a la pedida por las partes
porque:

1.° La accién ejercida no fue la rescisoria, sino la
de vicios de la voluntad en la declaracién que llevé
a la firma del convenio primero y de las correspon-
dientes escrituras de liquidacién de la sociedad de
gananciales después, por lo que debe concluirse que
cuando la sentencia recurrida admiti6 el recurso
sobre la base del ejercicio de una hipotética accion
rescisoria, incurrié en el vicio de incongruencia
denunciado por el recurrente, puesto que cambid
la causa de pedir, sustituyendo la accién ejercitada
por otra distinta, la de rescision.

2.° Esta resolucién modificé sustancialmente el
objeto del proceso, que se habia planteado como
una impugnacién del convenio por considerarse
engafada la demandante por su marido en las ope-
raciones liquidatorias de la sociedad de gananciales,
por lo que sélo pidié6 compensaciones econémicas
tendentes a equilibrar la liquidacién.

3.° Este cambio en la conceptuacion de la accién
ejercitada provoco indefensién en el recurrente, que
no pudo ejercitar adecuadamente su derecho a la
defensa en relacion a la rescisién de la particion.

Por todo ello y de acuerdo con la doctrina antes
expuesta, debe admitirse el tercero de los motivos
del recurso de casacién, lo que nos exime de entrar
a examinar los motivos segundo y cuarto.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

La disolucion del régimen de gananciales no puede efectuarse en documento privado y,
aunque es cierto que la concreta liquidacion puede realizarse en este tipo de documentos,
no es posible realizarla cuando la disolucion del régimen no ha tenido lugar.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 3 DE FEBRERO DE 2006
Ponente: Excma. Sra. dofia Encarnacion Roca Trias

ANALISIS DEL CASO

® Los conyuges Baltasar y Aurora habian contraido matrimonio en régimen de gananciales.

© Debido a las diferencias entre ellos, se separaron en 1976 en cuyo momento se adoptaron por el
Juzgado unas medidas provisionales de separacién de los cédnyuges, de acuerdo con la legislacién

vigente.
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® El 15 de julio de 1976 los cényuges otorgaron un documento privado en el que pactaron:
1. «Separarse voluntariamente de todos los lazos matrimoniales por los que se encuentran unidos.
2 Dividir sus bienes, todos conyugales, de este modo», siguiendo la descripcién de los bienes que
tenian y su adjudicacién a cada uno de los conyuges, anadiendo lo siguiente: «sin que este acuerdo
pueda ser anulado por ninguna de las partes hasta que se lleve a escritura notarial en la primera
quincena del mes de agosto del afio actual».

® El 15 de mayo de 1987 se dicta sentencia en el procedimiento de divorcio, instado por el marido
«con todas las consecuencias legales inherentes a dicha declaracién», sin hacerse especial mencién a
la liquidacién del régimen de bienes.

©® Don Baltasar interpuso demanda de menor cuantia contra dofla Aurora sobre liquidacién de la
sociedad de gananciales, solicitando que se dicte sentencia estimatoria de las pretensiones de esta
parte que declare la procedencia de la liquidacién y adjudicacién de la mentada sociedad de ganan-
ciales, y que proceda a la determinacién del activo y del pasivo de dicha sociedad, para que, poste-
riormente, en ejecucién de sentencia, se proceda a las operaciones de liquidatorias y adjudicatorias
a cada uno de los litigantes.

© Admitida a tramite la demanda dofa Aurora se personé en autos y se opuso a la demanda solici-
tando su desestimacion.

© El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 7 de Almeria dicté Sentencia el 17 de diciembre de 1997 esti-
mando la demanda y declarando haber lugar a la liquidacién de la sociedad de gananciales existente
entre ambos, constituyendo el activo los bienes enumerados en fundamento anterior, posponiendo
a ejecucion de sentencia las operaciones particionales y de adjudicacién, debiendo cada una de las
partes correr con las costas causadas a su instancia.

© En grado de apelacidn, la Sec. 2.2 de la AP de Almeria dicté Sentencia el 3 de febrero de 1999,
estimando el recurso revoco la resolucién de instancia y absolvié a la demandada.

© Don Baltasar interpuso recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal Supremo que con-
firmé la sentencia del juzgado.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Los cuatro motivos del recurso son analizados en  entre ellas, por lo que, como ya se ha dicho se van
conjunto dada la unidad de los argumentos que  a examinar conjuntamente.

aporta el recurrente: la infraccién de las normas El problema planteado es pura y simplemen-
del Cédigo Civil que regulan las causas de extin- te, si los conyuges en situacién de separacién de
cién del régimen matrimonial (motivo primero); la hecho, pueden pactar la disolucién del régimen.
cuestién de cudl debe ser la forma en que conste  La segunda cuestién, que va ligada con la primera
la extincién del régimen, de acuerdo con lo esta-  es el valor del documento privado en el que esta
blecido en los articulos 1392.4.° del Cddigo Civil  disolucidn se pacta.

(motivo segundo); la necesidad de seguir las reglas 1.° Respecto del problema central que plantea
de inventario y avalio para proceder a la liquida-  ¢] presente recurso, es decir, si es posible pactar
cién (motivo tercero) y, finalmente, el examen de  Ia simple disolucién del régimen durante la sepa-
las sentencias de esta Sala relativas a la autonomfa  racién de hecho, sin que los cényuges se acojan
de la voluntad de los cényuges en la regulacion de  a otro régimen, la respuesta debe ser negativa,
sus relaciones patrimoniales (motivo cuarto). Estas  porque el articulo 1392 del Cédigo Civil establece
cuestiones se encuentran absolutamente ligadas  las causas de disolucién de pleno derecho del régi-
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men de gananciales y entre ellas no se encuentra
la separacién de hecho. Es mds, el articulo 1393
del Cédigo Civil prevé esta posibilidad cuando los
conyuges lleven separados de hecho «mds de un
aflo por acuerdo mutuo o por abandono del hogar»,
pero en este caso la terminacién del régimen se
produce por decisién judicial a peticién de uno
de los cényuges, supuesto que no se produjo en el
caso que nos ocupa. La misma regla, aun mds res-
trictiva, aparecia en la redaccién del articulo 1417
del Cédigo Civil vigente en el momento en que se
redact6 el documento cuya validez y efectividad
ahora se cuestiona.

2.° Ciertamente, a partir de la Ley 14/1975, de
2 de mayo, fue posible pactar la disolucién del régi-
men de gananciales durante el matrimonio, al per-
mitir esta ley las capitulaciones después de celebra-
do. Por tanto, cualquier cambio de régimen debia
y debe documentarse en la mencionada escritura
de capitulos, ya que el articulo 1392.4.° del Cédigo
Civil establece que el régimen también concluird
«cuando los cényuges convengan un régimen dis-
tinto», pero siempre «en la forma prevenida en este
Cédigo» (articulo 1315 del Cédigo Civil).

Este Tribunal ha admitido que los cényuges
pacten lo que consideren mds conveniente para
sus intereses, incluso para los casos de separacién y
divorcio, complementando los pactos del convenio.
Asi se ha admitido la validez del documento priva-
do, siempre que retina las condiciones del contrato
y no sea contrario a las normas imperativas, en las
Sentencias de 22 de abril de 1997, 21 de diciembre
de 1998 y 15 de febrero de 2002, entre otras. Ahora
bien, estas sentencias no se refieren en absoluto a la
disolucién y liquidacién del régimen de bienes, sino
a pactos que constan en documentos privados com-
plementarios del convenio regulador. Asi, la de 22
de abril de 1997 se referia a un matrimonio con régi-
men de separacién de bienes, por tanto distinto del
caso que nos ocupa; la de 21 de diciembre de 1998,
a la validez de un documento privado en el que se
pactaba un complemento de la cantidad atribuida
a la esposa en la liquidacién del régimen de bienes
efectuada en el convenio de separacién, homolo-
gado judicialmente. Y, finalmente, la Sentencia
de 15 de febrero de 2002, admitié la validez de un
pacto privado en el que se establecieron determi-
nadas cantidades en pago de cargas y alimentos.
La Sentencia de 4 de diciembre de 1985 citada en
el proceso, considera que un pacto en documento
privado sobre liquidacién de gananciales tiene
naturaleza transaccional y sélo la Sentencia de 22
de noviembre de 1990 admite que la liquidacién de
la sociedad puede hacerse en documento privado;
pero en este caso, la disolucién del régimen habia
ya tenido lugar por sentencia dictada en procedi-
miento de divorcio. Por lo tanto, no hay preceden-
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tes en nuestra jurisprudencia que avalen la decisién
de la sentencia apelada, que admiti6 la validez de
la disolucién voluntaria del régimen de gananciales
por existir separacién de hecho.

La autonomia privada de los cényuges les per-
mite pactar lo que crean mds conveniente para sus
intereses y para ello pueden utilizar los documentos
privados, siempre que las leyes no exijan para la vali-
dez del acto que estin realizando, el otorgamiento
de escritura publica. Por ello las sentencias de esta
Sala han remarcado que en los contratos entre con-
yuges, que podemos calificar como atipicos, deben
concurrir los elementos del articulo 1261 del Cédigo
Civil, es decir, consentimiento, objeto y causa y no
deben traspasar los limites que el articulo 1255 del
Cédigo Civil impone a la autonomia de la voluntad,
es decir que no deben ser contrarios a «las leyes, a la
moral ni al orden publico». Por lo que exigiéndose
para la disolucién del régimen de gananciales una
de las causas establecidas en el articulo 1392 del
Cédigo Civil, cuando la disolucién tenga lugar por
voluntad de los conyuges debe utilizarse la forma
prescrita, para convenir un régimen distinto. Estos
limites no podran ser traspasados por los cényuges
cuando, en virtud de su autonomia, resuelvan en
documento privado lo mds conveniente para sus
intereses.

En relacién al concreto documento en que
la Sra. Aurora basa la pretensiéon de haberse ya
procedido a la disolucién y correspondiente liqui-
dacién del régimen, hay que admitir los motivos del
recurso de casacion en base a los argumentos antes
aportados y ademis:

1.° Porque en el propio documento privado se
hacia referencia a la necesidad del otorgamiento
de la correspondiente escritura ptblica en un
plazo muy breve (un mes) desde el otorgamiento.
Por ello debe considerarse que, al no otorgarse la
correspondiente escritura prevista por los propios
cényuges, este contrato no se cumplié y por ello,
perdié su posible efectividad.

2.° Por ello debe considerarse que los cényuges
en aquel momento eran plenamente conscientes de
que el documento privado no era en ningtn caso el
que permitia la disolucién de su régimen y ello se
demuestra también por el hecho de que en el pro-
cedimiento de divorcio, iniciado once anos después,
ninguno de los esposos exigi6 el cumplimiento del
acuerdo de 1976, ni se hizo ninguna referencia al
mismo ni en la demanda ni en la contestacién, y por
ello el juez del divorcio no decidié nada especial
con relacion al régimen de bienes.

3.° Que en el momento de presentarse la
demanda, veintiin afios después de la firma del
mencionado documento, la exesposa aun cobraba
unas rentas de un local que segtn la distribucién
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hecha por los cényuges en el documento de 1976,
perteneceria al marido, lo que demuestra que la
pretendida liquidacién no se habia efectuado en
la realidad.

Por ello debemos aceptar el recurso de casacion
porque la disolucién del régimen no pudo haberse
efectuado en el documento privado y, aunque es
cierto que la concreta liquidacion puede realizarse

en este tipo de documentos, no es posible realizar-
la cuando la disolucién del régimen no ha tenido
lugar.

Como consecuencia de la estimacién de los
cuatro motivos, se produce la del recurso con las
consecuencias para tales casos establecidas en el
articulo 1715 parrafo 3.° de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, sin hacer expresa condena en costas.

UNIONES DE HECHO

Acreditada la existencia de una unién de hecho que se prolongé durante al menos diez
anos y la exploracién conjunta de un negocio de artesania manteniendo cuentas bancarias
comunes, se considera que existia la voluntad de creacién de un patrimonio comin que
corresponde dividir al haber cesado aquella unién.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 22 DE FEBRERO DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta

ANALISIS DEL CASO

©® Dofa Maria Purificacién interpuso demanda de menor cuantia contra don Ernesto, sobre diso-
lucién y liquidacién de la comunidad de bienes, solicitando que se dictase sentencia por la que: a)
Se declare que entre las partes en litigio existié una convivencia paramatrimonial que generé la
creacién de una comunidad de bienes de la dispuesta en los articulos 392 y siguientes del Cédigo
Civil, abarcando dicha comunidad los bienes existentes a la finalizacién de la convivencia, octubre
de 1995, entre los que se encuentran la lonja y el vehiculo descritos en el cuerpo de la demanda asi
como dinero y fondos existentes en diversas cuentas y entidades bancarias y que se determinaran en
ejecucion de sentencia. Y declarada la existencia de dicha comunidad de bienes, habiendo cesado
la convivencia que la originé se proceda a la disolucién y liquidacién de la misma, asignando a cada
parte la mitad de los bienes resefiados, liquidacién que puede llevarse a cabo en ejecucién de sen-
tencia. B) Subsidiariamente a lo anterior, que por el Juzgado se declare que entre las partes se creé
un régimen de participacién, regulado en los articulos 1411 a 1434 del Cédigo Civil, por el que ambas
partes tienen el derecho reciproco de participar en las ganancias obtenidas por el otro compafiero
durante el tiempo en que estuvo vigente la convivencia; y por lo tanto que los bienes resefiados en el
cuerpo de la demanda son el fruto de las mencionadas ganancias reciprocas. ¢) Subsidiariamente con
las dos declaraciones anteriores, se declare que entre las partes existié una Sociedad Civil Universal
de ganancia, al amparo de los articulos 1666 y siguientes del Cédigo Civil, en especial el articulo
1675, siendo los bienes existentes en el momento de la ruptura de la unién los que se recogen en
el cuerpo de la demanda. d) Y en todo caso, declarada la existencia, de manera alternativa, de una
Comunidad de Bienes, de Participacién, o Sociedad Civil Universal de Gananciales, habiendo cesado
en la convivencia que la origind se proceda a la disolucién y liquidacién de la misma, asignando a
cada parte la mitad del valor de los bienes resefiados, liquidacién que puede llevarse a cabo en eje-
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cuci6n de sentencia. ¢) También se solicita se condene en costas al demandado, si se opusiera a lo
pedido en esta demanda.

© Admitida a trdmite la demanda, por la representacién procesal de la parte demandada, se contesté
la misma, en la que terminaba suplicando al Juzgado, tras los hechos y fundamentos de derecho que
estimé de aplicacién: «... se dicte en su dia sentencia desestimando integramente la demanda, con
expresa imposicion de las costas causadas a la parte demandante.».

©® El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 2 de los de Vitoria dict6 Sentencia el 18 de febrero de 1999
desestimando la demanda.

© En grado de apelacion, la Sec. 2.2 de la AP de Alava dict6 Sentencia el 17 de abril de 1999 estiman-
do el recurso interpuesto por la actora y revocando la sentencia de instancia estimé sustancialmente
la demanda declarando que ambos formaron durante al menos diez afios una unién no matrimonial,
cuya ruptura se fija el 30 de septiembre de 1995, creando una comunidad de bienes con cuotas igua-
les mediante los ingresos obtenidos a través de la participacién conjunta en la actividad comercial
que desarrollaban, cuyos bienes y cargas son los que se sefialan en el fundamento de derecho quinto
de esta resolucién, comunidad de bienes cuya disolucion procede declarar, quedando para ejecucion
de esta sentencia su concreta liquidacion siguiendo las pautas ya sefialadas.

©® Don Ernesto interpuso recurso de casaciéon que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El objeto del debate estd en determinar si la unién ~ pacto que regule las consecuencias de la separa-
de hecho formada por las partes de este proceso,  cidn.

al disolverse por voluntad unilateral de Ernesto
—parte antes demandada y ahora recurrente en
casacién—, produce el efecto con respecto a Maria
Purificacién —parte antes demandante y ahora
recurrida en casacién— de otorgarle el derecho

como comunera a la mitad de los bienes existentes tafltOS. ~facta concludentla.— en e,l.p.resente €aso, y
al momento de la referida disolucion de la antedi- st se infiere del exhaustivo andlisis hermenéutico

cha unién. efectuado en la sentencia recurrida, que por su
racionalidad y légica debe ser mantenido en esta
fase procesal.

También hay que decir que en la unién de
hecho en cuestién no existe una plasmacién de un
pacto expreso en este sentido. Pero, ahora bien, si
se puede afirmar la admisibilidad de unos pactos

Pues bien, ya sabemos que las uniones de
hecho, uniones estables de parejas o uniones more
uxorio, cuando surge el fenémeno de su extincién Y asi es, si se parte de dos premisas, como son,
por decision unilateral de uno de sus miembros,  una, que la duracién de la unién —al menos diez
las consecuencias econémicas del mismo deben  afios— y otra, la explotacién comercial en comun
ser reguladas en primer lugar por ley especifica;  —una venta de artesania—, con todo un juego de
en ausencia de la misma se regirdn por el pacto  cuentas bancarias en comun.
establecido por sus miembros, y, a falta de ello, en
ultimo lugar por aplicacién de la técnica del enri-
quecimiento injusto —asi se explicita en la sentencia
de esta Sala de 12 de septiembre de 2005—.

Como conclusiéon hay que decir que hay datos
suficientes para determinar que en dicha unién de
hecho existia la voluntad de creacién de un patri-

. B monio comun que corresponde dividir.
Ahora bien, en el presente caso en el Pais Vasco q P

no existe una ley reguladora de las uniones de El segundo motivo lo residencia la parte recu-
hecho y tampoco existe una ley general del Estado ~ rrente también en el articulo 1692.4 de la Ley de
en este sentido, y como la unién en cuestién se ha  Enjuiciamiento Civil; ya que en la sentencia recu-
realizado y nacido en Vitoria, habrd que recurrir  rrida, segin opinién de dicha parte, se han infringi-
a la segunda fase que es el de la existencia de un  do los articulos 392 y 393, ambos del Cédigo Civil.
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Este motivo también debe ser desestimado.
Se dice lo anterior en razén a que en la senten-
cia recurrida se ha aplicado perfectamente lo
dispuesto en el articulo 393 del Cédigo Civil,
desde el instante mismo en que se fija de una
manera muy concreta la cuota participativa y el
objeto de la comunidad, y sobre todo se ha par-

tido de la base de la presuncién establecida en
dicho precepto para determinar la igualdad de las
posiciones, y es asi, ya que la parte recurrente en
casacién no ha destruido tal presuncién de igual-
dad, alegando la prueba suficiente para decir que
en tal comunidad a repartir, habia bienes de su
exclusiva propiedad.

UNIONES DE HECHO

Se declara la existencia entre los convivientes de affectio societatis sin que sea obsticulo
para ello que la conviviente, a efectos de la seguridad social, apareciese como empleada de
hogar del conviviente, y en consecuencia se acuerda condenar a la conveniente a abonar
al actor una cantidad por enriquecimiento injusto habida cuenta que aquélla enajené a un
tercero un inmueble que se adquirié durante la convivencia.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 26 DE MAYO DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don José Almagro Nosete

ANALISIS DEL CASO

© Don Manuel interpuso demanda de menor cuantia contra dofia Maria y don Pedro, solicitando
que se dictase sentencia por la que: B) Declare que el Sr. Manuel era propietario, al tiempo de
otorgarse la escritura de compraventa entre Maria y Pedro el 20 de septiembre de 1994, de la mitad
indivisa de la siguiente finca: <URBANA: Porcién de terreno, situado en el término municipal de
Olivella y partida La artiga, que constituye las Parcelas 24, del Poligono 4, manzana C, de la Ciudad
Residencial Las Colinas, de setecientos sesenta y un metros cuadrados». B) Que asimismo declare
que en la misma fecha, don Manuel, era propietario de una mitad indivisa de la CASA construida
sobre la finca detallada en punto A) anterior. C) Que declare la nulidad de la escritura de compra-
venta celebrada el 24 de septiembre de 1994 entre dofla Maria y don Pedro por inexistencia de obje-
to, o de error, y condene a ambos a restituirse reciprocamente las prestaciones con los efectos legales
inherentes a tal declaraciéon. D) Como consecuencia también de lo anterior ordene la cancelacién
y modificacién de las inscripciones registrales que sean precisas para hacer efectivos los anteriores
pronunciamientos. E) Subsidiariamente, y sélo para el caso improbable que no sean estimadas las
anteriores demandas, se estime la existencia de un enriquecimiento injusto sin causa en dola Maria
en perjuicio de don Manuel y condene a la primera a pagar al segundo la cantidad que se determine
en periodo probatorio o ejecucién de sentencia por lo indebidamente enriquecido sobre la base del
valor de la mitad de la finca y casa sobre ella construida que se detallan en los puntos A) y B) de este
suplico o, subsidiariamente, sobre la mitad del precio real obtenido si fuese mayor que la mitad del
valor de los gastos realizados por el Sr. Manuel. F) En todos los casos, condene a los demandados a
estar y pasar por las anteriores declaraciones. G) Estimando cualquiera de las pretensiones anterio-
res, condene a los demandados al pago de las costas causadas en esta instancia.

© Doia Maria contestd alegando como hechos y fundamentos de derecho los que estimé oportunos,
planted cuestion de competencia por declinatoria de falta de competencia territorial y, para caso
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de no estimarse, excepcién dilatoria del articulo 533.1.° de la anterior LEC, y terminé suplicando al
Juzgado se dictara sentencia donde se acordara la desestimacién integra de la demanda deducida,
con expresa imposicion de costas a la actora.

® Asimismo, contesté a la demanda el demandado don Pedro, alegando como hechos y fundamentos
de derecho los que estimé oportunos, solicitando se dicte sentencia apreciando la excepcién peren-
toria de falta de legitimacién activa ad causam, y en caso de entrar en el fondo se absuelva libremente
al citado demandado, con expresa condena en costas al demandante.

® El Juzgado de 1.2 Instancia nimero Cuatro de Barcelona dicté Sentencia el 16 de septiembre de
1998 estimando parcialmente la demanda y declarando que don Manuel era propietario al tiempo de
otorgarse la escritura de compraventa entre Marfa y Pedro el 20 de septiembre de 1994 de la mitad
indivisa de la finca consistente en una porcién de terreno inscrita en el Registro de la Propiedad de
Sitges, Ayuntamiento de Olivella asi como de la mitad indivisa de la finca de la casa construida sobre
la finca mencionada y descrita en la inscripcion 3.% del Folio registral de la citada finca; y estimando
la existencia de un enriquecimiento sin causa en dofla Marfa en perjuicio del actor por la venta
inconsentida de las mencionadas casa y parcela, debo condenar y condeno a dicha demandada a
pagar al actor la cantidad indemnizatoria total de 7.304.250 pesetas, la cual devengard el interés legal
desde la fecha de la interpelacién judicial, y ello con condena en costas a la expresada codemandada.
Y desestimando integramente la demanda de Juicio de Menor Cuantia formulada por Manuel contra
Pedro debo absolver y absuelvo a dicho demandado de las pretensiones del actor, con imposicién a
éste de las costas del juicio.

© En grado de apelacién, la Sec. 14.* de la AP de Barcelona dict6 Sentencia el 16 de julio de 1999
estimando en parte la adhesién formulada por Manuel y revocando parcialmente la sentencia del juz-
gado en el sentido de que el importe de la indemnizacién dimanante del enriquecimiento sin causa
se determinara en ejecucién de sentencia, por un perito designado de comtin acuerdo por las partes,
o en su defecto por insaculacién, el cual debera dictaminar sobre el valor en venta del terreno y la
vivienda en 20 de septiembre de 1994, condenando a la demandada a pagar al actor el 50% de dicho
importe, con los intereses legales desde la interposicién de la demanda, confirmando el resto de
pronunciamientos contenidos en la sentencia apelada, y sin efectuar declaracién especial respecto de
las costas de esta alzada en relacién a dicho recurso. Se desestima el recurso de apelacién interpuesto
por Maria, a la que se imponen las costas de esta alzada en relacién al mismo.

® Doiia Maria interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En el primer motivo se denuncia infraccién de el Fundamento de Derecho Quinto de la Sentencia
las normas del ordenamiento juridico y de la  impugnada la Sala a quo basa la existencia de la
jurisprudencia aplicables, concretamente de los  affectio societatis en la valoracién conjunta de la prue-
articulos 1346, 1347 y 1437 del Cédigo Civil y de  ba, ratificando las conclusiones de la Juzgadora de
la Jurisprudencia sobre efectos patrimoniales de  instancia, y afadiendo otros datos y circunstancias
las uniones de hecho o more uxorio y sobre la affectio  que considera probados y robustecen su convic-
societatis. En el desarrollo argumental del motivo la  cién. La parte recurrente, para llegar a la conclu-
parte recurrente niega la existencia de la affectio  sién fictica radicalmente contraria a la alcanzada
societatis, porque si bien reconoce que durante en ambas instancias, se basa en su particular valo-
un tiempo existié una unién de hecho entre la  racién de la prueba practicada, incurriendo de tal
demandada y ahora recurrente y el demandante, modo en el vicio casacional de realizar peticién
cada uno decidié desde un principio mantener su  de principio o hacer supuesto de la cuestién, que
independencia en lo privado y en lo econémico. En  consiste en partir de un supuesto fictico contrario
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al proclamado por la sentencia recurrida (SSTS de
20 de febrero de 1992, 6 y 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 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
oposicion 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), todo ello sin haber des-
virtuado previamente la base fictica de la sentencia
recurrida por la via casacional adecuada, pues si la
parte actora no estaba conforme con la valoracion
de la prueba efectuada por la sentencia recurrida
debid articular uno o varios motivos de casacion, al
amparo del ordinal 4.° del articulo 1692 de la LEC,
con cita ademds de norma de valoracién de prueba
que contenga regla legal tasada, que se considere
como infringida con exposicién de la nueva resul-
tancia probatoria (cfr. SSTS 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 cuestién estd vedado en
este recurso extraordinario, 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 some-
ter a esta Sala su propia visién de la controversia,
propugnando la integra revisién de la prueba, aun
invocando formalmente la infraccién de preceptos
sustantivos, con lo cual no se pretende otra cosa
que convertir esta casacién en una tercera instan-
cia, lo cual en modo alguno es, como tiene esta Sala
reiteradamente declarado. Consecuentemente, el
motivo fenece.

El segundo motivo se formula por infraccién de
las normas del ordenamiento juridico y de la juris-
prudencia aplicable, concretamente del articulo 38
de la Ley Hipotecaria y de los articulos 359, 1214,
1218 y 1250 del Cédigo Civil. El motivo incurre
en el defecto de técnica casacional consistente
en mezclar preceptos diversos y heterogéneos, en
detrimento de la claridad y precisién expositivas
exigibles en este recurso extraordinario y que
viene exigiendo esta Sala en la aplicacién e inter-
pretacion del articulo 1707 de la LEC, mezclando
en el mismo cuestiones de hecho y de derecho,
como si de un escrito de alegaciones se tratara. Es
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doctrina reiterada de esta Sala que la naturaleza
extraordinaria del recurso de casacién, ajena a lo
que serfa una tercera instancia, no permite la cita
masiva de preceptos en un mismo motivo, ni fundar
éste en la infraccién de preceptos heterogéneos
(SSTS 2 de junio de 1995, 11 de marzo de 1996, 28
de mayo de 1996, 22 de enero de 1997, 16 de marzo
de 1999, 25 de enero de 2000 y 23 de febrero de
2000) sin concretar con razonamientos separados
la pertenencia y fundamentacién del recurso, en
relacién con los preceptos supuestamente infrin-
gidos, defectos patentes en el motivo examinado.
Ello es razon suficiente para la desestimacion del
motivo, pero cabe ofrecer otras. Asi, se sefiala en
el presente motivo que se dan por reproducidos los
argumentos del anterior, con lo cual es obvio que
se impregna al presente del mismo vicio casacional
que afectaba al motivo primero, consistente en
una patente peticién de principio o supuesto de
la cuestion.

A su vez la alegacion de la infraccién del
articulo 1214 del Cédigo Civil es improcedente en
casacién cuando el juzgador basa su conviccién
en la prueba practicada. Asi es constante doctrina
de esta Sala la que afirma que la excepcionalidad
de la invocacién casacional del articulo 1214 del
CC, al no contener regla valorativa de prueba,
sino distributiva de su carga, queda limitada a los
casos en que, ante la absoluta ausencia de prue-
ba sobre un determinado extremo, el juzgador
haya invertido las reglas distributivas de su carga,
haciendo recaer indebidamente sobre quien invoca
las reglas, las consecuencias de la falta de prueba
(cfr. SSTS 18 de mayo de 1993, 21 de julio de 1993,
13 de diciembre de 191994, 16 de junio de 1995, 22
de septiembre de 1996, 19 de septiembre de 1997, 8
de junio de 1998, 16 de junio de 1998 y 29 de junio
de 1998, entre otras), pero sin que, mediante dicho
precepto, se pueda discutir la conviccién del juez
sobre la prueba efectivamente practicada, toda vez
que no contiene una norma valorativa de prueba
(SSTS 30 de marzo de 1995, 10 de octubre de 1995,
19 de septiembre de 1997 y 8 de junio de 1998).
Los criterios expuestos, aplicados al motivo que se
estudia, determinan la inexistencia de la infraccién
denunciada, pues lejos de encontrarnos ante una
ausencia de prueba y una correlativa inversién de
la carga probatoria, se ha examinado pormenori-
zadamente por el Tribunal de apelacién la profusa
prueba practicada.

Ello se observa en la sentencia apelada, en la
cual se estima probada la affectio societatis, resultan-
do de la valoracién conjunta de la prueba, y en par-
ticular de la testifical, ratificando las conclusiones
alcanzadas en la primera instancia y aifadiendo el
dato de que la primera vivienda comun ya se hizo
constar a nombre de ambas partes, y que al momen-
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to de venderla, en noviembre de 1992 (fol. 67),
incluso hicieron constar que estaban casados entre
si. En cuanto a la actividad laboral e independencia
econémica de la demandante, la Audiencia tiene
en consideracion la existencia de otros elementos
probatorios, como los datos de la seguridad social,
figurando como empleada del actor, y las dudas e
irrelevancia de los traspasos de negocios realizados
por la demandante al ser anteriores a la vida en
comun, y los suma a los que entiende acertados
razonamientos de la sentencia de instancia, en la
que se concluyd la ausencia de actividad laboral
propia e independiente de la demandante, tenien-
do en cuenta y valorando abundantes pruebas
documentales, testificales, de confesion y la propia
inoperancia probatoria de la interesada, extrayendo
la conclusién de que resultaban indudablemente
de mucha mayor consistencia en cuanto al hecho
de la falta de ocupacién laboral de la Sra. Maria las
pruebas aportadas por la parte actora, quedando en
consecuencia desvirtuadas las aportadas por la Sra.
Marifa. Y es que ésta acompafi a su contestacion
a la demanda una abundante prueba documental
destinada a probar su independencia econémica
del actor y también propuso prueba testifical. La
Audiencia tiene también por acreditados los pagos
con fondos propios del demandante, valorando
abundante prueba testifical. Consecuentemente,
no se estd ante ausencia de prueba e indebida dis-
tribucién de la carga probatoria, siendo doctrina de
esta Sala que no altera el Juez el principio de carga
de distribucién de la carga de la prueba si realiza
una apreciacién de la aportada por cada parte y
valora luego en su conjunto el resultado (SSTS de
25 de mayo de 1983 y 20 de octubre y 31 de diciem-
bre de 1997).

En cuanto a la alegacién de impugnacién del
articulo 38 de la Ley Hipotecaria, debe recordarse
que éste establece una presuncién legal de titu-
laridad en favor del titular registral, pero que tal
presuncion es, obviamente, iuris tantum, y puede ser
dejada sin efecto por la prueba en contrario, como
ha ocurrido en el presente supuesto. En cuanto a la
invocacién del articulo 359 del Cédigo Civil, éste
establece una presuncién a favor del propietario
del terreno en el sentido de que las obras, siembras
y plantaciones se presumen hechas por el mismo
y a su costa, salvo prueba en contrario, siendo
precisamente objeto esencial del presente litigio el
determinar que la propiedad sobre el terreno y la
edificacion pertenecia por mitad a las partes, como
asi se ha estimado probado. Por lo que respecta a
la infraccién del articulo 1218 del Cédigo Civil que
establece que los documentos publicos, en este
caso, la escritura publica de venta del inmueble
que la demandada hizo a don Pedro, hacen prueba
del hecho que motiva su otorgamiento y de la fecha

de éste, y que también harin prueba contra los
contratantes y sus causahabientes en cuanto a las
declaraciones que en los mismos hubiesen hecho,
debo recordarse que, de acuerdo con abundantisi-
ma jurisprudencia, cuya cita por conocida resulta
ociosa, no hace prueba de la veracidad intrinseca
del documento, en este caso en cuanto a la titu-
laridad exclusiva del inmueble por la demandada,
que es lo que se discute en el pleito, sin que las
declaraciones hechas en el mismo vinculen al actor,
al no ser parte en ¢l

En cuanto a la infraccién del articulo 1250 del
Cédigo Civil, ha de senalarse que dicho precepto
no impide que los hechos favorecidos por una pre-
suncién legal puedan ser contradichos, como ha
sucedido en el presente supuesto, por una prueba
contraria (STS de 20 de marzo de 1998). No cabe,
como se hace por la recurrente, pretender extender
la aplicacion de la presuncién legal de titularidad a
favor del que figura inscrito en el Registro a todas la
cuestiones de hecho que surgen en la presente litis,
como son la falta de existencia de la affectio societatis,
o que la demandada tuviera o no actividad laboral
propia, o a si efectud los pagos del inmueble, pues
se trata de aspectos controvertidos que constituyen
la base probatoria de la accién declarativa de domi-
nio, y han sido objeto de prueba por ambas partes,
la que, valorada en su conjunto por el Tribunal a
quo, ha supuesto que se estime la peticion de decla-
racién de ser el demandante propietario, al tiempo
de otorgarse la escritura, de la mitad indivisa de la
finca y construccién.

Por el contrario, la parte recurrente argumenta
el motivo con sucesivas referencias a la valoracion
de las pruebas de testigos, contradiciendo hechos
declarados probados, como cuando argumenta que
el demandante no pagé una sola peseta ni por el
terreno ni por la construccién de autos, estimando,
desde su particular visién de la controversia, que
el actor no ha probado los hechos y se ha invertido
la carga de la prueba, lo cual no es acogible por lo
ya expuesto, y ello sin renunciar a someter a esta
Sala sus propias conclusiones sobre el resultado
de la prueba, que contrastan dristicamente con
las obtenidas por el érgano de apelacién, lo que
supone intentar convertir a esta Sala de casacion
en una tercera instancia revisora de la integridad
del proceso, lo cual es totalmente ajeno a su natu-
raleza y finalidad, razones todas ellas unidas a las
anteriores expuestas que hacia que el motivo debe
rechazarse.

El tercer motivo se formula por infracciéon
de las normas del ordenamiento juridico y de la
jurisprudencia aplicables, concretamente de los
articulos 1248 y 659 de la LEC. En el presente
procedimiento ha sido practicada una nutrida
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prueba testifical, que ha sido valorada conforme a
las reglas de la sana critica, alegando la recurrente,
manifiestamente de modo parcial e interesado,
que los testigos de la contraparte incurrieron en
numerosas contradicciones y eran trabajadores o
amigos del actor, mientras que los por ella presen-
tados en ningin momento se habrian contradicho,
justo lo contrario de lo apreciado por el Juzgador
de instancia cuando, concienzudamente, analiza
el resultado de la testifical, que no ha siso la Gnica
tenida en cuenta por los 6rganos de instancia. En
este sentido constituye constante doctrina de la
Sala, expresada, por ejemplo, en la Sentencia de

ser revisada en casacién, ya que el articulo 1248
del Cédigo Civil tiene mero caricter admonitivo,
y como tal es facultativo —no preceptivo—, por lo
que no contiene una regla de prueba legal; y que el
articulo 659 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al
referirse a las reglas de la sana critica, no contiene
una pauta de valoracién tasada, pues aquéllas no
constan en norma juridica positiva, por lo que no
pueden citarse como infringidas en casacién, dada
la acentuada nota de discrecionalidad valorativa
de dicha prueba. En consecuencia, no procede la

estimacién del motivo, ya que no puede tacharse la
valoracion de la prueba testifical por la Sala a quo
de ilégica o arbitraria.

7 de julio de 2004, la que declara que la prueba
testifical es de libre valoracién por el Juzgador de
instancia y, por consiguiente, no es susceptible de

SUCESIONES

Rescision de la donacidn efectuada por los padres a favor de la hija cuando, con anterioridad
a la donacién, la Agencia Estatal de Administracién Tributaria habia seguido diversos
procedimientos contra aquéllos.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 1 DE FEBRERO DE 2006
Ponente: Excma. Sra. dofia Encarnacion Roca Sanchez

ANALISIS DEL CASO

® Don Gustavo y su esposa, doiia Araceli donaron a su hija Aurora, unos inmuebles de su propiedad
el 15 de mayo de 1995.

©® Con anterioridad a dicha donacién, la Agencia estatal de Administracién tributaria habia seguido
diversos procedimientos contra don Gustavo por diversas deudas, habia instado diversos embargos,
que resultaron negativos.

® El Abogado del Estado en representacién de la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria
(AEAT Delegacion de Valladolid) interpuso demanda de menor cuantia contra don Gustavo, dofa
Araceli y dofia Aurora, solicitando que se dictase sentencia por la que estimando la demanda: 1.° Se
declare rescindida la donacién impugnada de la vivienda de la calle ... y la parcela de sita en Mojados
por haber sido celebrada en fraude de la Hacienda Pudblica acreedora. 2.° Se ordene la cancelacién
de las inscripciones registrales de las referidas fincas donadas y que constan respectivamente en los
Registros de la Propiedad nim. 1 de los de Valladolid. 3.° Se impongan a los codemandados el pago
de las costas.

® Los demandados se personaron en autos y solicitaron la desestimacién de la demanda.

© El Juzgado de 1.2 Instancia nim. Uno de Valladolid dict6é Sentencia el 22 de septiembre de 1998
desestimando la demanda.
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© En grado de apelacién, la Sec. 1.2 de la AP de Valladolid estimé el recurso interpuesto por el
Abogado del Estado y declaré rescindida la donacién por haber sido celebrada en fraude de la
Hacienda Publica acreedora, ordendndose la cancelacién de las inscripciones registrales de las refe-

ridas fincas donadas.

® Don Gustavo y doia Araceli interpusieron recurso de casacién que fue desestimado por el

Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El tnico motivo del recurso de casacién denuncia
la infraccién o aplicacién indebida de los articulos
1, 1291.3°, 1294, 1297 ¥ 643 del Cédigo Civil;
los articulos 10 y 28 de la ley 230/1963, de 28 de
diciembre, General tributaria y del articulo 55.2 del
reglamento General de Inspeccién de los Tributos
y el articulo 20 del reglamento General de recau-
dacién. Aunque formalmente se presenta sobre la
base de un tnico motivo, el recurso distingue varios
submotivos, que responden a la enumeracion de las
disposiciones citadas y se examinardn, en conse-
cuencia, separadamente. Los argumentos princi-
pales del recurso se refieren a la existencia o no de
obligaciones tributarias a cargo del recurrente y,
consecuentemente, niegan la posibilidad de éxito
de la accién revocatoria por fraude de acreedores
interpuesta por la Hacienda publica.

Respecto de la existencia de la deuda tributa-
ria, el recurso alega la infraccién de las normas de
la Ley General Tributaria y los reglamentos que la
desarrollan para llegar a concluir que dichas deu-
das no existian en el momento de la reclamacion.
En relacién a este punto, debe decirse que si bien
resulta doctrina jurisprudencial reiterada la que
declara que los motivos del recurso de casacién
civil deben sustentarse en normas de derecho pri-
vado, estando vedada la alegaciéon de normas admi-
nistrativas o fiscales para su cobertura (Sentencias
de 27 de marzo y 25 de octubre de 2001 y 21 de
enero de 2002), hay que entender que en algunas
ocasiones, como resulta en el presente recurso, esta
doctrina debe ser y ha sido matizada por la propia
Sala, porque la accién aqui ejercitada supone la
necesidad de fijar la existencia de una deuda, para
lo que deben utilizarse normas que determinan
la existencia o no de obligacién a cargo de quien
resulte ser deudor, como ocurre en la sentencia
de 11 de octubre de 2001 Por ello no es rechazable
esta alegaciéon y mds como en este caso, en que
se efecttia conjuntamente con las normas civiles
aplicables al caso.
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La existencia de obligaciones a cargo del hoy
recurrente ha resultado probado en la sentencia
recurrida, que considera que existe un crédito a
favor de la Hacienda publica, como consecuencia
de las actas practicadas por la Dependencia de la
Inspeccion de la AEAT de Valladolid. Esta es una
cuestiéon que no ha sido impugnada por el recu-
rrente por el cauce del error de derecho en la valo-
racion de la prueba, por lo que debe ser rechazada
la argumentacién relativa a la interpretacion de la
sentencia recurrida respecto de la existencia o no
de la mencionada obligacién.

Respecto de la accién revocatoria de la dona-
cién efectuada por los conyuges a su hija, ejercida
por Hacienda, debemos examinar si concurren los
requisitos para su efectividad, que se exigen en los
articulos 11 y 1294 del Cédigo Civil.

1.° Respecto de la existencia del crédito, se ha
probado ya, como se ha afirmado en el fundamen-
to anterior, que el donante resultaba deudor por
obligaciones tributarias por las deudas que ya se
habian cuantificado. Pero Hacienda reclamaba al
recurrente algunos otros pagos correspondientes
a impuestos sobre el IVA, el IRPF y por otras
retenciones y pagos a cuenta de diversos ejerci-
cios entre los afos 1990 y 1993. Con relacion a
estas obligaciones, la sentencia recurrida aplica
correctamente la doctrina de esta Sala, contenida
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. De acuerdo con la doctrina sentada en estas
sentencias, el requisito relativo a la preexistencia
del crédito «ha de entenderse en términos gene-
rales, 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 demandada por la
proxima y segura existencia posterior del crédito
a lo que cabe afadir cuando ocurre que se tiene
pleno conocimiento de la existencia de débitos
tributarios», o como afirma la Sentencia de 28 de
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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 probable exis-
tencia», en una linea muy semejante a la solucion
contenida en el articulo 610.b) del Cédigo Civil
portugués. En definitiva, el crédito de Hacienda
nace cuando se produce el hecho imponible,
aunque carezca de cuantificacion definitiva o de
inmediata exigibilidad. De este modo, hay que
concluir que el donante y ahora recurrente era ya
deudor, aunque faltase el requisito de la determi-
nacion de la cantidad, por lo que el requisito de
la preexistencia del crédito se cumplié (Sentencia
de 28 de diciembre de 2001).

2.° El segundo requisito es el relativo a la
intenciéon de defraudar. Los articulos 1297 del
Cédigo Civil y 643.2 del Cédigo Civil presumen
la fraudulencia de las donaciones efectuadas por
el deudor. Ciertamente, esta presuncién admite
prueba en contrario, pero en este procedimiento
no ha resultado destruida por quien debia hacerlo,
es decir, los demandados, de modo que no es exi-
gible que el demandante pruebe el consilium fraudis,
al venir facilitada la accién por esta inversion de la
carga de la prueba.

3.° El tercer requisito es el relativo a la exis-
tencia de bienes suficientes para la satisfaccién del
crédito, segun exigen los articulos 111 y 1294 del
Cédigo Civil. La sentencia recurrida distingue dos
grupos de deudas tributarias: a) la de 2.923.317 ptas.
(17.569,49 euros), que estaba cubierta con unos
bienes inmuebles que tenfa el deudor en copropie-
dad con sus hermanos; y b) las atin no cuantificadas
pero ya nacidas y existentes y correspondientes a
diversos ejercicios de IVA, IRPF y otros anteriores
a la donacidn, para las que no existen bienes sufi-
cientes en el patrimonio del deudor.

Respecto a la posibilidad de que Hacienda
ejerza la accién revocatoria para el cobro de esta
parte de las deudas hay que sefalar que la cuestion
ha quedado ya resuelta en las consideraciones
anteriores, ya que tratindose de una deuda nacida
y de previsién cierta, en la que las actuaciones de
los inspectores de Hacienda sélo producirdn los
efectos de cuantificar el importe del débito, pero
no creando la obligacién, debe entenderse que
todo acto que produzca una lesién de este crédito,
de manera que los bienes disponibles no sean sufi-
cientes para satisfacer los derechos de los acree-
dores, comporta la consecuencia de que el acto de
disposiciéon haya de ser calificado como realizado
en fraude de acreedores.

SUCESIONES

Nulidad de la donacién por falta de capacidad de la donante, no siendo necesaria que esté

declarada la incapacidad judicialmente.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 14 DE FEBRERO DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Antonio Salas Carceller

ANALISIS DEL CASO

©® Doia Rebeca interpuso demanda de menor cuantia contra dofa Frida solicitando que se dictase
sentencia por la que se declare la nulidad del contrato de donacién celebrado entre dofia Gema y
dona Frida el 14 de abril de 1994 en relacién con el piso de Palencia.

© Admitida a tramite la demanda la representacién procesal de dofia Frida 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 «... en su dia sentencia desesti-

mando la demanda, sin entrar o, alternativamente, entrando en el fondo del asunto, con imposicién

—en cualquier caso— de las costas del procedimiento a la parte actora.»

© El Juzgado de 1.* Instancia ndm. 3 de Palencia dicté Sentencia el 13 de junio de 1998 estimando
la demanda y declarando nula por falta de consentimiento la donacién efectuada por doiia Gema a
su hija Frida y formalizada en escritura publica de 14 de abril de 1994.
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© En grado de apelacién la AP de Palencia dicté Sentencia el 6 de mayo de 1999 desestimando el

recurso interpuesto por dofia Frida.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Dona Rebeca, en su condiciéon de tutora de su
madre dofia Gema, interpuso demanda de juicio
declarativo de menor cuantia contra dofia Frida,
interesando que se declarara la nulidad del contrato
de donacidn, celebrado mediante escritura publica
de fecha 14 de abril de 1994, por el que la Sra. Gema
donaba a su otra hija —la demandada dofia Frida— la
vivienda de su propiedad, alegando como causa
de nulidad la falta de consentimiento vilido de la
donante al padecer enfermedad que le incapacitaba
para ello.

El dnico motivo en que se apoya el recurso
refiere la infraccién de lo dispuesto en el articulo
1263 del Cédigo Civil y de la doctrina jurispru-
dencial referida a la presuncién de capacidad del
otorgante en cualquier negocio juridico mientras
no se acredite su falta, con cita de la Sentencias de
esta Sala de 10 de abril de 1987, 26 de septiembre de
1988, 13 de octubre de 1990 y 4 de mayo de 1998.

El articulo 1263 del Cédigo Civil, que la parte
recurrente estima infringido, se limita a proclamar
que no pueden prestar el consentimiento con-
tractual los menores no emancipados y los inca-
pacitados, pero dicha norma no agota los posibles
casos en que el consentimiento pueda considerarse
inexistente, sino que su correcta interpretacién
lleva a estimar que en tales supuestos legalmente
previstos no existe consentimiento eficaz y tal
conclusiéon no puede ser combatida ni siquiera
mediante la aportacién de prueba en contrario. Lo
que ha venido a establecer al respecto la jurispru-
dencia de esta Sala es que, tratindose de persona
no declarada incapaz por virtud de sentencia dic-
tada en el proceso especial previsto para ello, se
presume su capacidad y quien la niega ha de acre-
ditar cumplidamente su ausencia en el momento
de prestar el consentimiento que, por ello, habria
sido una simple apariencia. Asi, ademds de las
que se citan en el recurso, la Sentencia de 24 de
septiembre de 1997 afirma que «en cuestiones de
capacidad de una persona, todas las dudas han de
solucionarse en favor de la capacidad», y las de 18
de mayo de 1998 y 29 de marzo de 2004, éstas refe-
ridas a la validez de disposiciones testamentarias,
sientan la presuncién iuris tantum de capacidad del
otorgante cuya incapacidad no haya sido previa-
mente declarada —presuncion que queda reforzada
ademds por la intervencién notarial- pero admiten
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la posibilidad de que se pueda efectuar prueba en
contrario que demuestre la situaciéon de incapaci-
dad real del otorgante, si bien dicha prueba ha de
exigirse con especial rigurosidad.

Pues bien, en el caso presente la Audiencia no
ha infringido tal doctrina sino que, partiendo de su
observancia, ha valorado las pruebas practicadas y
de ellas ha extraido razonadamente que la donante
carecfa de capacidad suficiente para la formacién
de su voluntad de modo juridicamente relevante,
aun cuando la sentencia que declard su situacién
de incapacidad, dando lugar a la constitucién de
la tutela en la persona de la hija hoy demandante
dofa Rebeca, se dictara con fecha 1 de febrero de
1996, posterior a la de la donacién cuya nulidad se
postula, que tuvo lugar mediante escritura publica
otorgada el 14 de abril de 2004.

La sentencia dictada por la Audiencia Provincial
dedica su fundamento juridico tercero a la valora-
cién de las pruebas practicadas sobre la salud
mental de la donante y afirma que «de la valoracién
conjunta de la prueba practicada la conclusién a
la que debe llegarse es que el consentimiento de
dofia Frida en el momento de otorgar la escritura
de donacion estaba viciado y por tanto no puede
afirmarse que estaba en el dominio de sus facultades
y que era consciente de lo que hacia»; y mds tarde
aflade, tras relegar incluso la valoracién de la prue-
ba testifical que la juzgadora de primera instancia
habia tenido en cuenta a la hora de afirmar la situa-
cién real de incapacidad, que «en el presente caso
existe una prueba incontrovertible del deterioro
mental que vicié el consentimiento de dofna Frida,
que resulta de la valoracién de la prueba documen-
tal que obra en autos en los folios 124 y 125 de las
actuaciones, y dentro de la historia clinica remitida
por el Hospital Do Meixoeiro de la localidad de
Vigo, en la que consta cémo en fecha 15 de junio de
1993 —diez meses antes de otorgarse la donacion— se
efectuaron exploraciones radiolégicas a dona Frida
de donde resulté la observacion directa de la exis-
tencia de una atrofia cerebral mixta de predominio
cortical y cerebelosa», lo que en el referido funda-
mento juridico se pone en relacién con la propia
prueba pericial practicada en los autos para llegar a
la conclusién ya apuntada.

Resulta asi que lo que en realidad combate el
recurso, por via inadecuada, es la propia valora-
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cién de la prueba llevada a cabo en la instancia,
lo que esti vedado en casacién salvo que se
articule mediante un motivo especifico referido
al error en la valoracién de la prueba con cita
como infringido de precepto legal que discipline
dicha valoracion (Sentencias de 26 de diciembre
de 1995, 25 de febrero de 1997, 23 de enero de
1998, 13 de abril de 1999, 31 de marzo de 2003 y
22 de julio de 2004); ya que, como también tiene
declarado con reiteracién esta Sala, la casacién no
constituye una tercera instancia sino un medio de
impugnacién de cardcter extraordinario dirigido
a poner de manifiesto las posibles infracciones de

otorgantes de un negocio juridico es cuestién de
hecho sometida al Tribunal de instancia.

Por tltimo, ninguna relevancia ha de atribuirse
a lo razonado por la parte recurrente en el sentido
de que la sentencia de primera instancia parte de la
situacion de enfermedad de la donante y su evolu-
cién en el tiempo para «presumir» que la misma se
encontraba afectada por una «incapacidad natural»,
ya que en realidad no se trata de una presun-
cién prevista en el articulo 1253 del Cédigo Civil
—inadmisible para concluir un estado de incapaci-
dad- sino de la valoracién de pruebas directas de

normas legales producidas en la instancia, sin que
quepa una revisiéon general de lo resuelto en las
mismas mediante una nueva valoracién del mate-
rial probatorio ya tenido en cuenta (Sentencias de
31 de mayo de 2000, 7 de febrero y 10 de abril de
2003, 28 de octubre de 2004 y 12 de mayo de 2005,
entre otras muchas). Por otra parte las Sentencias
de 26 de abril de 1995 y 29 de marzo de 2004,
seflalan que la apreciacién de capacidad en los

las que se deduce la situacién de incapacidad, y en
todo caso tal argumentacién no es la empleada por
la Audiencia, debiendo recordarse que el recurso
de casacién se da contra la sentencia de apelacién y
no contra la de primera instancia (Sentencia, entre
las mds recientes, de 13 de mayo de 2005).

En definitiva ha de rechazarse el Ginico motivo
del recurso.

SUCESIONES

Anulacion de la particion hereditaria debiendo incluirse en la misma lo que constituyé el
objeto de una donacion que se considera inoficiosa.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 22 DE FEBRERO DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Roman Garcia Varela

ANALISIS DEL CASO

® Don Constantino, dofia Araceli, dofia Soledad y dofia Julieta promovieron demanda de juicio
declarativo de menor cuantia contra dofia Concepcion, don Eusebio y doiia Nieves, en ejercicio de
las acciones de impugnacién de particién hereditaria y de complemento, respecto de la herencia
de su abuela dofa Raquel, solicitando la nulidad de la compraventa celebrada el 18 de febrero de
1984 por inexistencia de precio debiendo tener dicha operacion la consideracién de donacién, la
anulacién de la particién formalizada y protocolizada el 19 de octubre de 1993, la reduccién por
inoficiosa de la donacién realizada en escritura piblica el 8 de noviembre de 1976 y la formacion
de nueva particion.

© Admitida a tramite la demanda y emplazados los demandados, se opusieron a la misma, alegando
con cardcter previo la excepcién de defecto legal en el modo de proponer la demanda y respecto al
fondo, manifiestan que la particién realizada en su dia no lesiona los intereses de los actores dado
que no perjudica las legitimas de éstos.

® El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 3 de Denia dicté Sentencia el 17 de abril de 1997 desestimando
la demanda.

© En grado de apelacion, la Sec. 6.* de la Audiencia Provincial de Alicante dict6 Sentencia el 26 de
febrero de 1999 confirmando la sentencia del juzgado.
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® Don Constantino, dofia Araceli, dofia Soledad y dofa Julieta interpusieron recurso de casacién
que fue estimado por el Tribunal Supremo quien acordé: 1.°, la anulacién de la particién formaliza-
da por los contadores partidores, protocolizada en escritura publica de 19 de octubre de 1993 ante
el Notario don Salvador Alborch Dominguez; 2.°, la formacién de nuevo inventario, donde deberd
incluirse la mitad indivisa de la finca ..., que fue objeto de donacién por dofia Raquel a su hijo don
Lucas mediante escritura publica de fecha 8 de noviembre de 1974, a los efectos del cdmputo para
la legitima de los demandantes, con remisién a lo indicado en el fundamento de derecho tercero de
esta sentencia; 4.°, la formalizacion de nueva particion y asignacién de bienes; y 5.°, absolvemos a los
demandados de las demds peticiones interesadas contra ellos en el suplico de la demanda.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El motivo primero del recurso —al amparo del
articulo 1692.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
por infraccion del articulo 1243 del Cédigo Civil,
en relacién con el articulo 632 de aquel ordena-
miento, por error de derecho en la apreciacién de
la prueba pericial, por cuanto que, segin acusa,
la sentencia impugnada ha omitido su valoracién,
donde el Perito judicial dictaminé que el valor del
inmueble sito en Denia es de 249.920.000 pesetas,
y, por tanto, el valor de su mitad indivisa es de
124.960.000 pesetas, sin embargo la Audiencia
determina un importe a dicha parte indivisa de
150.000 pesetas y manifiesta que los actores preten-
den otro de 9.915.154 pesetas— se desestima porque,
de una parte, la sentencia recurrida no ha utilizado
la prueba pericial en su argumentacién para dar
respuesta al debate, y de otra, esta Sala tiene decla-
rado que el dictamen de peritos no acredita irre-
futablemente un hecho, sino simplemente el juicio
personal o la conviccién formada por el informante
con arreglo a los antecedentes suministrados, sin
vincular en absoluto a los Jueces y Tribunales, ya
que éstos, conforme previene el articulo 632 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, pueden apreciar las
pruebas segun las reglas de la sana critica, sin estar
obligados a sujetarse al dictamen de peritos (STS de
16 de octubre de 1980), y también que las pruebas
periciales son de estimacién discrecional segin las
reglas de la sana critica, hasta el punto de que los
Jueces pueden prescindir de las mismas (STS de 10
de febrero de 1994).

Los motivos segundo, tercero y cuarto del
recurso, todos con cobertura en el articulo 1692.4
de la Ley de Enjuiciamiento Civil —uno, por
aplicacién indebida del articulo 654, en relacién
con los articulos 818.2 y 1045.1, todos del Cédigo
Civil, puesto que, segun denuncia, la sentencia de
instancia ha expresado que el valor del bien dona-
do al tiempo de la donacién, 18 de noviembre de
1974, era de 150.000 pesetas, pero ello, a esa fecha,
carece de relevancia juridica, pues el articulo 654
se refiere al cémputo del valor liquido de los bie-
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nes del donante al tiempo de su muerte, pero no
menciona cudndo ha de procederse a la valoracién
de los bienes del donatum (que es el valor de las
donaciones y actos a titulo gratuito hechos en vida
por el causante), y éste se determinard al tiempo
en que se evalten los bienes hereditarios, segin la
reforma de los articulos 818.2 y 1045.1 por la Ley
11/1981, de 13 de mayo, —aplicando la misma regla a
la reunién ficticia del donatum y el relictum (el cual
es el valor de los bienes y derechos del causante
que quedan al tiempo de la apertura de la sucesion,
es decir, de su fallecimiento, que no se extingan
por su muerte, tal como ha previsto el articulo 659
del Cédigo Civil) para calcular la legitima, en esa
operacion que el articulo 818.2 denomina colacién,
y, evidentemente, el valor del bien donado (solar es,
su mitad indivisa, de 124.960.000 pesetas, a la fecha
del 7 de julio de 1988, segin el dictamen pericial, y
la realidad fisica del bien no ha tenido cambio desde
la fecha de la donacién, pues nos referimos siempre
a su valor como solar y no a las edificaciones y
elementos de industria que constan en la escritura
de donacién, elementos que, en funcién del valor
como solar, carecen de relevancia, y la donacién
hecha con dispensa de colacién impide el juego
del articulo 819, pero no el del articulo 818.2 como
recuerda, quizds innecesariamente, el inciso final
del articulo 1036, «salvo el caso en que la donacién
deba reducirse por inoficiosa», sin que pueda deter-
minarse tal particularidad sin su computacién para
el clculo de la legitima; otro, por inaplicacién del
articulo 636 del Cédigo Civil, ya que, segtin repro-
cha, la sentencia de la Audiencia ha ignorado la
donacién de la mencionada mitad indivisa del solar
«[...]», que tiene un valor computable de 124.960.000
pesetas, sin que la dispensa de colacién concedida
por la causante quiera decir que no se compute lo
donado en el inventario para saber si la testadora se
ha extralimitado; y el restante, por inaplicacion de
los articulos 655, 659 y 1056 del Cédigo Civil, debi-
do a que, segun censura, la sentencia de apelacion
no ha tenido en cuenta que los demandantes pro-
baron que el valor de determinados bienes donados
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por la testadora por actos inter vivos, excede en
mucho de lo que ésta podia donar, y, por tanto, la
donacién ha de reducirse por inoficiosa en cuanto
que perjudica la legitima de los demandantes— se
examinan conjuntamente por su unidad de plan-
teamiento, y se estiman por las razones que se dicen
seguidamente.

El articulo 654 y los dos siguientes desarrollan
la inoficiosidad de las donaciones, y asi, al falleci-
miento del donante, se computan las donaciones,
las cuales se imputan a la legitima, si el donatario
es, a su vez, legitimario, pues aquélla se atribuye,
amén de por otros medios, por donaciones, que,
con lo que deja el donante a su muerte, sirve para
su cilculo; es el donatum, que se suma al relictum, y si
con este ultimo no hay bienes suficientes para que
los legitimarios perciban sus legitimas, las donacio-
nes son inoficiosas y habrd que rescindirlas total o
parcialmente para alcanzar los bienes suficientes
para cubrir las legitimas, que es lo que establece
el primer parrafo, inciso primero, del articulo
654, con la significacién de que, si la donacién es
inoficiosa, se reducird lo que sea necesario para
defender las legitimas.

Esta Sala tiene declarado que la donacién ha de
resultar inoficiosa, si atenta a la legitima, al perju-
dicarla, causando su minoracién, en atencién a los
articulos 636 y 654 del Cédigo Civil, y solamente
puede subsistir si respeta dicha cuota hereditaria
forzosa por tener cabida en la de libre disposicion;
no se genera entonces suplemento de la legitima,
al no resultar perjudicado el heredero forzoso en
dicha porcién legal y no tiene lugar la imputacién
cuando en el articulo 1037 se establece que la cola-
cién no procede, si el testador asi lo dispone, salvo
el supuesto de inoficiosidad; lo que hay que enten-
der es que entonces no se imputaran las donaciones
en la legitima, pero no que se prescinde de aquéllas
en el inventario general de los bienes del causante
para imputarlas donde resultase preciso (SSTS de 6
de junio de 1962 y 21 de abril de 1997).

El segundo parrafo del articulo 818 del Cédigo
Civil establece que «al valor liquido de las de los
bienes hereditarios se agregara el de las donaciones
colacionables» y la expresion «colacionables» no
cabe interpretarla en un sentido rigurosamente
técnico, y, en esta hermenéutica, deben incluirse
en el cilculo cualquier clase de donaciones, salvo
aquellas que se consideren no computables, respec-
to a las cuales, para fijar el importe de la legitima,
el articulo 818, reformado por la Ley de 13 de mayo
de 1981, ha suprimido el inciso final, relativo a que
la donacién debia computarse segin el valor que
tuviese en el tiempo en que se hubiese hecho, y
ante el silencio legal, la doctrina cientifica mayo-
ritaria mantiene que la estimacién pecuniaria se
hard segun el estado fisico que mantuviere el bien
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al tiempo de la donacidn, pero teniendo en cuenta
el correspondiente cuando se evaliien los bienes
hereditarios, de manera que con ello se evita la
inclusién en la valoracién de las mejoras efectuadas
por el donatario.

Por otra parte, la doctrina jurisprudencial,
sobre la redaccién actual del articulo 1045 del
Cédigo Civil, tras la reforma de la Ley de 13 de
mayo de 1981, ha declarado que se ha de atender al
valor de lo donado al tiempo de su evaluacién (STS
de 28 de abril de 1988); la modificacién del articulo
1045 consistié en referir el tiempo del evaldo al
momento en que se tasen los bienes hereditarios, en
vez de situarlo en la fecha de la donacion (STS de 17
de marzo de 1989); el articulo 1045 establece como
importancia constatable de la colacién el sistema ad
valorem, es decir, que no han de traerse a colacién
las mismas cosas donadas, sino su valoracion al
tiempo en que se evaliien los bienes hereditarios,
lo cual es absolutamente 16gico, ya que al tratarse
de una prestacion de valor, en principio, habia que
tener en cuenta el importe de la donacién cuando
se hizo, pero debidamente actualizado, por mor,
esencialmente, al fenémeno econémico de la infla-
cién y el de la devaluaciéon monetaria, y en este sen-
tido se ha inclinado la doctrina cientifica moderna
y la doctrina jurisprudencial (SSTS de g9 de julio
de 1982, 17 de marzo de 1987 y 22 de noviembre de
1991); ademds, el parrafo primero del articulo 1045,
tanto desde el punto de vista finalista, como desde
el conceptualista, permite una hermenéusis literal,
que no admite duda, y ello desde el instante mismo
de que es légico y sobre todo justo que la frase
«al tiempo que se evalien los bienes hereditarios»
significa que, en circunstancias normales, los bie-
nes colacionables se habrdn de valorar al surgir el
dato de la particion, pero si por cualquier evento
dicha particion no ha podido ser hecha efectiva, la
evaluacién se deberd hacer en el instante de prac-
ticarla (STS 4 de diciembre de 2003); y el articulo
1045, en su actual redaccién, adopta, frente al
sistema anterior, el de colacién ad valorem, por lo
que el valor de los bienes que hubieren sido objeto
de donacién se proyecta a tiempo posterior al de la
propia donacidn, ya que tiene lugar en el momento
de evaluar los dejados en herencia (STS de 20 de
junio de 2005).

En el supuesto debatido, la resolucién recurrida
ha manifestado que «si el valor liquido de los bienes
relictos a la sucesiéon del donante al tiempo del
fallecimiento, es decir en 1988, era de 14.275.856
pesetas, segin consta en el dictamen de don Angel,
ratificado a presencia judicial, y el valor del bien
donado al tiempo de la donacién era de 150.000
pesetas seglin consta en la propia escritura de dona-
cién de fecha 8 de noviembre de 1974, la suma de
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ambos valores asciende a 14.420.000 pesetas de las
que 760.000 pesetas corresponden al tercio de libre
disposicién que evidentemente es superior al valor
de la donacién y ésta en modo alguno lesiona el
importe de las legitimas por lo que si el articulo 36
del Cédigo Civil establece que nadie podrd recibir
por via de donacién mds de lo que pueda recibir
por testamento y don Lucas por testamento recibia
el importe del tercio de mejora mds el de libre
disposiciéon mds la mitad del tercio de la legitima,
es evidente que la donacién no es inoficiosa», cuya
argumentacion considera correcto el valor del bien
donado mediante lo indicado en la escritura de
donaci6n de 8 de noviembre de 1974.

Lo expresado en la instancia, donde se concede
al bien que nos ocupa —consistente en la donacién
de la mitad indivisa de la finca nimero NUMooo
sita en Alcoy, incluidos los muebles, enseres y
mdquinas, el valor de 150.000 pesetas, que era el
determinado en la escritura de donacién, contradi-
ce las posiciones de las doctrinas cientifica y juris-
prudencial, segiin lo argumentado en esta senten-
cia, sobre su valoracién al tiempo de la evaluacién
de los bienes donados y da lugar a la estimacion de
los motivos.

El motivo quinto del recurso —al amparo
del articulo 1692.4 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil por aplicacién indebida del articulo 1276
del Cédigo Civil y de la doctrina jurisprudencial
aplicable, pues la sentencia recurrida sostiene que
la compraventa es vilida por cuanto que figura
un precio, sin embargo la parte recurrente no ha
solicitado la nulidad de la transmisién, sino que,
aunque en la escritura se sefiala un precio y éste se
manifieste entregado con anterioridad a la madre
por el hijo comprador, realmente no existid, y, por

consiguiente, la transmisiéon ha de reputarse vali-
da, pero no en concepto de compraventa, sino de
donacién— se desestima porque la parte recurrente
esgrime un planteamiento que ha sido desechado
en la instancia, y olvida que constituye un hecho
probado la realidad de la compraventa formaliza-
da en escritura publica de 18 de febrero de 1984,
entre doia Raquel, como vendedora, y don Lucas,
como comprador, asi como el precio recibido por
la misma.

En verdad, la recurrente pretende sustituir la
apreciacién probatoria realizada por el Tribunal
de apelacién por la suya propia, pero, segin rei-
terada doctrina jurisprudencial, de ociosa cita,
tal pretensién es inadecuada dada la naturaleza
extraordinaria de la casacion, pues volver sobre el
factum de una sentencia para lograr su modificacién,
salvo circunstancias singulares no concurrentes en
este caso, transformaria este recurso en una tercera
instancia.

La estimacién de los motivos segundo, tercero
y cuarto del recurso determina la casacién de la
sentencia recurrida, asi como la revocacién de la
recafda en primera instancia; y, asumidas por la Sala
las funciones de la instancia, procede estimar en
parte la demanda formulada por don Constantino,
dofa Soledad, dofa Julieta y dofia Araceli, en los
términos que se detallan en la parte dispositiva de
esta sentencia, con base en los argumentos con-
tenidos en los fundamentos de derecho tercero y
cuarto de esta resolucién y en que, con indicacién
al ajuar doméstico, la parte actora lo aprecia en
9.000.000 de pesetas, pero no concreta los bienes
que lo integran, ni su valoracién, por lo que corres-
ponde rechazar la peticién del escrito inicial sobre
este extremo.

SUCESIONES

Reduccion por inoficiosa de la donacion de la nuda propiedad de acciones representativas
del 37% del capital social, valorindose el incremento que aquéllas experimentaron desde
la donacidn hasta el fallecimiento de la donante. Se considera improcedente el computo de
la actividad del donatario al servicio de la sociedad y de lo pagado por él, mias de un ano

después, para adquirir el usufructo.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 23 DE FEBRERO DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Francisco Marin Castan

ANALISIS DEL CASO

©® Don José Enrique y don Pedro interpusieron demanda de menor cuantia contra don Luis Maria
solicitando se dictara sentencia por la que se declare que la donacién percibida por el demandado,
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tiene el caricter de inoficiosa, por lo que el valor de la misma, calculado a la fecha del fallecimiento,
debe colacionarse con los restantes bienes de la herencia, y al verificarse la particién de la misma
el demandado don Luis Marfa computard en su parte los bienes donados, y el exceso de lo que le
corresponda, deberd entregarlo a los coherederos demandantes don José Enrique y don Pedro,
importando este exceso la cantidad de 52.737.561 pesetas a cada uno de ellos que hacen un total
de 105.475.122 pesetas, condendndole a pagar esta cantidad incrementada en los frutos o beneficios
obtenidos desde la fecha de esta demanda; igualmente, en esta misma Sentencia, deberd también
condenarse al demandado a pagar a los demandantes, la cantidad de 4.669.641 pesetas, importe
de sus deudas con la masa hereditaria; haciendo ademds expresa condena al demandado en la
Sentencia, de cuantas costas y gastos se ocasionen en el presente Juicio.

©® El demandado comparecié en autos y contesté a la demanda solicitando su integra desestimacién
con imposicién de costas a la parte demandante.

© El Juzgado de 1.2 Instancia ntim. 37 de Madrid dicté Sentencia el 28 de septiembre de 1994 des-
estimando la demanda.

© En grado de apelacién la Sec. 20.% de la AP de Madrid dicté Sentencia estimando el recurso y
declarando que la donacién de la nuda propiedad de 6.750 acciones de la entidad Patentes Fac, SA
realizada por dofia Verénica el dia 14 de agosto de 1987 a favor de su hijo don Luis Marfa es inoficiosa
en cuanto a que su valor, al dia de su fallecimiento (28 de agosto de 1992) excede del valor del tercio
de libre disposicién, por lo que debera reducirse en 104.464.730 pesetas, condendndole también al
pago de los intereses legales de la indicada suma desde la fecha de la interpelacién judicial. Se man-
tiene el rechazo del otro de sus pedimentos y no se efecttia especial pronunciamiento sobre costas
en ambas instancias a ninguna de las partes.

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

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El litigio causante de este recurso de casacién fue  disparidad de los informes aportados por las partes
promovido por dos hermanos contra otro, siendo litigantes, de suerte que, atendiendo entonces a la
los tres unicos herederos de su madre, fallecida el ~ valoracién de aquéllas fijada en el momento de la
28 de agosto de 1992 tras haber otorgado su tltimo  donacion sin condiciones y deducida la contrapres-
testamento valido el 13 de septiembre de 1989, para  tacién por el usufructo abonada por el demandado,
que se declarase inoficiosa la donacién de 6.750  no se superaba la cantidad correspondiente al ter-
acciones hecha en vida por la causante al deman-  cio de libre disposicién.

dado, se colacionara su valor con los restantes Interpuesto recurso de apelacién por los dos
bienes de la herencia y, al verificarse la particion,  hermanos demandantes, el tribunal de segunda ins-
se computaran en la parte del demandado los bienes  t41cia acordé para mejor proveer una prueba peri-
donados y el exceso correspondiente se entregara i, por auditor de cuentas para determinar el valor
a los actores, que lo calculaban en 52.737.561 ptas.  de a nuda propiedad de las acciones a la fecha del
para cada uno, asi como para que se condenase al  fyfjecimiento de la causante y, una vez practicada y
demandado a pagar tales cantidades incrementada  pyesto de manifiesto su resultado a las partes para
en los frutos o beneficios obtenidos desde la deman- alegaciones, dicté sentencia estimando parcialmen-
da y, ademds, la cantidad de 4.669.641 ptas. como (e ¢] recurso y declarando que la donacién de la
importe de sus deudas con la masa hereditaria. nuda propiedad de las 6750 acciones era inoficiosa

La sentencia de primera instancia desestimé  en cuanto su valor al dia del fallecimiento de la
la demanda por la incertidumbre sobre el valor  causante excedia del valor del tercio de libre dispo-
de las acciones donadas al tiempo de evaluarse los  sicién, por lo que habia de reducirse en 104.464.730
bienes hereditarios, dada la falta de informe pericial ~ ptas., condenando también al demandado a pagar
pese a haberse acordado para mejor proveer y la  los intereses legales de tal suma desde la fecha de
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la interpelacién judicial y rechazando la demanda
en cuanto al crédito de la herencia yacente contra
el demandado por haberse hecho ya su imputacién
contable.

Antes de examinar los motivos del recurso
deben resefarse los hechos que la sentencia impug-
nada declara probados y los fundamentos juridicos
de su decisiéon en cuanto a lo que ya constituye
objeto litigioso tnico, es decir, la reduccién de la
donacién por inoficiosa.

Segun el tribunal sentenciador lo discutido era
el valor a la fecha del fallecimiento de la causante,
28 de agosto de 1992, de la nuda propiedad de 6.750
acciones donada al demandado el 14 de agosto de
1987. Ese valor, es decir el de la nuda propiedad,
quedo acreditado, mediante la prueba pericial prac-
ticada en segunda instancia para mejor proveer, en
366.463.365 ptas., sustancialmente coincidente con
el atribuido en un informe técnico aportado con la
demanda, y era un valor real, no teérico, que por
tanto no podia prescindir del fondo de comercio
aun siendo éste una partida extracontable.

En cuanto a la posible aplicacién del parrafo
segundo del articulo 1045 CC a favor del deman-
dado por haber sido, «al parecer», presidente del
Consejo de Administracién de la sociedad anénima
cuyo 37% del capital social estaba representado
por las acciones donadas, el tribunal sentenciador
declara y razona que las plusvalias o minusvalias
del bien donado por situaciones coyunturales sin
alterarse su estado fisico, como modificaciones en
la calificaciéon urbanistica, realizacién de infraes-
tructuras, evolucion del mercado o caidas o subidas
bursitiles, corren a cargo y beneficio de la masa
partible; que la alteracién en el estado fisico de los
bienes donados sélo tiene virtualidad por circuns-
tancias posteriores a la donacién, como las mejoras
introducidas en un inmueble por el donatario,
pero quedando fuera los incrementos econémicos
no debidos a su actuacién; que «en el caso que
nos ocupa no se vislumbra que la intervencion del
donatario haya producido una alteracién del valor
de lo donado que haya de tomarse en consideracién
a estos efectos»; que «lo tnico que consta es la evo-
lucién de un negocio a través del desarrollo normal
de la actividad que le es propia», valiéndose de los
directivos y empleados que tiene por conveniente
y que perciben la contraprestacion pertinente; que
por tanto la evolucién del mercado y los incre-
mentos de valor de las acciones donadas no eran a
beneficio del donatario «por no estar probado que
sean consecuencia de la propia actividad decisiva,
exclusiva y determinante del mismo (STS 17 de
diciembre de 1992)»; que la hipotética intervencion
del demandado como presidente del Consejo de
Administracién de la sociedad se corresponderia
en cualquier caso con las obligaciones impuestas
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por el articulo 127 LSA, «no constando en absoluto
que haya existido una actuacién especial y deter-
minante que hubiera supuesto la reflotacién de una
empresa en crisis, o un relanzamiento extraordi-
nario de la misma basados en dicha actuacién del
demandado, de modo que permitiese entender que
se produjera, a su costa, un enriquecimiento injusto
de los herederos legitimarios no favorecidos por la
donacién»; que la consolidacién por el donatario de
la plena propiedad de las acciones el 27 de diciem-
bre de 1988, mediante una contraprestacion a favor
de su madre de cuarenta millones de pesetas mds la
constituciéon de una renta vitalicia de cinco millo-
nes de pesetas anuales no autorizaba las deduccio-
nes pretendidas por el demandado como cantidades
entregadas a cuenta de la donacién, porque dicha
contraprestaciéon no afectaba a la previa donacién
de la nuda propiedad «sino que constituye el precio
de ese derecho de usufructo, sin perjuicio de que,
por su virtud, se haya consolidado el pleno dominio
de las acciones, cuestién absolutamente al margen
de lo que se debate en este pleito»; y en fin, que la
suma de 104.464.730 ptas. en que resultaba inoficio-
sa la donacién y que el demandado habia de traer al
haber partible «devengard el interés legal desde la
fecha de la interposicion de la demanda, tal y como
se solicita en el suplico de la misma, ya que no cabe
olvidar que la declaracién de inoficiosidad no lleva
consigo ningin desplazamiento de bienes, sino que
permite al donatario aportar solamente el valor de
lo donado».

Expuesta asi la razon causal del fallo impugnado
y entrando a conocer ya de los motivos del recurso, el
primero, fundado en infraccién del parrafo segundo
del articulo 1045 en concordancia con los articulos
1359, 1360, 454 y 1573 CC, pretende, mediante una
interpretacion sistemdtica del citado articulo 1045
en conexion con los restantes preceptos citados, la
aplicacion en favor del recurrente de un principio
que se habria plasmado en el Cédigo Civil a partir
de su reforma por la Ley 11/1981 y que consistiria
en que las mejoras e incrementos patrimoniales
repercuten en provecho de quien los produce,
sea mediante una ordenada administracién de los
bienes, sea mediante su mejora como consecuencia
de la realizacién y ejecucién de actos de inversién.
Segln el recurrente, la sentencia impugnada se
habria «desentendido» de ese principio «bajo la
presuncién de la ausencia de una actividad decisiva
y determinante» por su parte en el incremento del
valor de las acciones. Para él, «es inequivoco» que
su gestiéon y administracién de la sociedad entre
la fecha de la donacién y la del fallecimiento de la
causante, «en su indiscutida condicién de presiden-
te del Consejo de Administracion de esa sociedad
y méximo ejecutivo de la misma, habrd de haber
influido decisivamente en el incremento de valor de
los bienes objeto de la donacién»; y tampoco podria
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olvidarse la atencién prioritaria a la capitalizacién
social sobre la retribucién de los accionistas por via
de liquidacién de dividendos, siendo el recurrente
presidente del Consejo de Administracién, miximo
ejecutivo y accionista mayoritario, con libertad por
tanto para haber incorporado a su patrimonio cuan-
tos beneficios se hubieran derivado de la titularidad
de las acciones sin, en tal caso y por aplicacién del
articulo 1049 CC, quedar sujeto a ninguna aporta-
cién ulterior a la masa de la herencia. En atencién
a todo ello, se propone en el motivo una «ordenada
delimitacién de la inoficiosidad de la donacién»
ponderando el incremento «a través del cotejo de
las cuentas anuales auditadas» y una «prudente esti-
macion del valor afladido generado por la gestién y
actividad de mi representado», incluso en trimite
de ejecucion de sentencia.

Asi planteado, el motivo no puede prosperar por
las siguientes razones: primera, porque mediante el
mismo se presenta como presuncién del tribunal
sentenciador lo que en realidad es una declaracién
de falta de prueba de un determinado hecho (la
influencia determinante y decisiva de la actividad
del hoy recurrente en el incremento del valor de
las acciones), y en cambio se pretende de esta Sala
una presuncién de ese mismo hecho que favorezca
al recurrente, objetivo del todo improcedente en
casacién y mas aun mediante las normas citadas en
el motivo (SSTS 25 de mayo de 1996 y 17 de abril de
1999 entre otras muchas); segunda, porque el tribu-
nal sentenciador se ha ajustado tanto a la interpre-
tacion del parrafo segundo del articulo 1045 CC por
la sentencia de esta Sala de 17 de diciembre de 1992
(recurso niim. 1269/91), expresa y atinadamente cita-
da en la sentencia recurrida, cuanto a la autorizada
opinién doctrinal que, en el caso de donacién de
acciones, limita la aplicacién de ese mismo pdrrafo
en beneficio del donatario a los casos de reflotacién
de una empresa en crisis por su celo y actividad; y
tercera, porque siendo hecho probado que el incre-
mento del valor de las acciones se correspondié con
la normal evolucién del mercado, el mérito que al
donatario recurrente hubiera podido corresponder
en tal incremento nunca podria dejar de lado el que,
precisamente merced a la donacién, su medio de
vida fuera una sociedad que ya en el momento de la
donacién distaba mucho de estar en crisis.

El segundo motivo del recurso se funda en
infraccién del articulo 1035 en relacién con el
articulo 622, ambos del CC, por entender el recu-
rrente que la donacién fue onerosa, que dicho
articulo 1035 limita la colacién a lo recibido por
titulo lucrativo y, por tanto, que la contraprestacién
del hoy recurrente al consolidar el pleno dominio
de las acciones el 27 de diciembre de 1988, median-
te la compra del usufructo a su madre, habria de
detraerse del valor de lo donado.

Semejante planteamiento es de todo punto
inviable, y por ello el motivo ha de ser desestimado,
porque el valor computado en la sentencia recurrida
es, con toda claridad, Gnica y exclusivamente el de
la nuda propiedad de las acciones, es decir el valor
en el tiempo que marca la ley de lo que se habia
donado el 14 de agosto de 1987, de suerte que razona
con absoluta correccién el tribunal sentenciador
cuando considera que la posterior compraventa del
usufructo por el donatario en nada atafe a la dona-
cién en si y es «cuestién absolutamente al margen
de lo que se debate en este pleito».

No mejor suerte ha de correr el motivo tercero,
fundado en infraccién de la jurisprudencia que pro-
hibe el enriquecimiento injusto y orientado igual-
mente a que se computen las prestaciones hechas
en su dia por el recurrente para consolidar el pleno
dominio de las acciones, esta vez desde la perspec-
tiva del incremento de la masa de la herencia deri-
vada de tales prestaciones, con lo cual desconoce
que sus prestaciones tuvieron como contrapartida el
usufructo de las acciones y por tanto la percepcién
del 37% de los beneficios de la sociedad, esto es,
en perjuicio de la herencia si se siguiera su propia
argumentacion.

El cuarto motivo del recurso, fundado en infrac-
cién del articulo 1049 CC por haber aplicado la
sentencia impugnada el interés legal a la cantidad
reintegrable a la masa de la herencia en lugar de
los frutos de los bienes donados, que serian los divi-
dendos activos percibidos por el donatario, tampoco
merece ser acogido, porque al margen del beneficio
que ya supuso para el demandado la fecha marcada
en la demanda para el devengo de intereses, escru-
pulosamente respetada por la sentencia recurrida
para cumplir el deber de congruencia, la linea argu-
mental de este motivo desconoce, de un lado, que lo
colacionable, segtn el parrafo primero del articulo
1045 CC, no son las mismas cosas donadas sino su
valor (SSTS 17 de marzo de 1989 y 4 de diciembre
de 2003); y de otro, que la nuda propiedad, por
definicién, no produce frutos, de suerte que es
plenamente ajustada a derecho la condena al pago
del interés legal de la cantidad en que se valoran los
bienes donados.

Finalmente, la misma suerte corresponde al
quinto y ultimo motivo del recurso, fundado en
infraccion del articulo 5 del RD de 20 de diciem-
bre de 1990 por el que se aprueba el Plan General
Contable y del articulo 7 de la Orden del Ministerio
de Economia y Hacienda de 6 de mayo de 1994: en
primer lugar, porque no se cita ninguna norma de
Derecho Privado idénea para, en relacién con las
puramente administrativas citadas en el motivo, sus-
tentar un recurso de casacion civil (SSTS 6 de abril
de 1992, 22 de febrero de 1993, 2 de diciembre de
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1994, 31 de enero de 1997, 26 de septiembre de 1997,
21 de noviembre de 1997,22 de junio de 2000 y 26 de
septiembre de 2000 por citar solamente algunas),
en segundo lugar, porque mediante la invocacién
de preceptos estrictamente contables, fundados en
principio rigidos explicables por su finalidad, como
la contabilizacién de los bienes por su precio de
adquisicion o coste de produccién, se intenta salvar

el valor computable segun el articulo 1045 CC, que
debe entenderse como valor real de los bienes en
el momento que marca la propia norma (STS 20 de
junio de 2005); y en tercer lugar, porque el motivo
encubre una impugnacion tanto del resultado de
la prueba pericial practicada como diligencia para
mejor proveer cuanto de su valoracién critica por el
tribunal sentenciador.

SUCESIONES

La conformidad del testador a lo leido por el Notario en un testamento abierto no es una
férmula ritual, dicha conformidad es una expresion de su voluntad que puede manifestarse
por diversos medios segun las circunstancias. En el caso de autos, por la manifestacion de
quedar enterado de lo leido por el Notario, firmando a continuacién (por medio de un
testigo, ante su manifestacion de no saber hacerlo).

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 21 DE MARZO DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Antonio Gullon Ballesteros

ANALISIS DEL CASO

® Donfa Virginia, dofia Patricia, dofla Lourdes y don Ismael interpusieron demanda de menor
cuantia contra don Carlos Manuel solicitando que se dictase sentencia por la que: 1.° Se declarase la
nulidad de pleno derecho del testamento otorgado por dofia Maria Angeles, el dia 18 de febrero de
1997 ante el Notario de Las Palmas don Alfonso Zapata Zapata, bajo el nimero 488 de su protocolo.
2.° Se declarase la nulidad de pleno derecho de las aceptaciones y adjudicaciones de bienes realiza-
das, en virtud del testamento cuya nulidad se pretendia, a favor del heredero instituido. 3.° Como
consecuencia de la nulidad del testamento abierto otorgado por la causante, y no existiendo ninguna
otra disposicién testamentaria otorgada por la misma, se declarase abierta la sucesién intestada en los
bienes de la causante, dofia Maria Angeles. 4.° Se condenase a don Carlos Manuel a estar y pasar por
las anteriores declaraciones y a restituir a la masa hereditaria los bienes que, habiendo pertenecido a
la causante, haya podido percibir en virtud del testamento cuya nulidad se pretende. 5.° Se imponga
las costas al demandado.

© Admitida a tramite la demanda y emplazada la mencionada parte demandada, su representante
legal la contesté oponiéndose a la misma, en base a los hechos y fundamentos de derecho que tuvo
por conveniente para terminar suplicando se dictase sentencia «desestimando la demanda interpues-
ta, e imponiendo a los actores las costas del procedimiento, con cuanto mas procedar.

® El Juzgado de 1.# Instancia ntim. 12 de Las Palmas de Gran Canaria dict6 Sentencia el 15 de octu-
bre de 1998 desestimando la demanda.

® Don Carlos Manuel interpuso recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal Supremo que
cas6 la sentencia y confirm la dictada por el Juzgado de Primera Instancia.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La pretensién de nulidad del testamento la apoya-
ban los actores en los graves trastornos mentales
de dofia Maria Angeles, fallecida el 6 de junio de
1997 [la demanda es de fecha 31 de julio siguiente];
en que en el testamento se habfa omitido por el
Notario la expresion de conformidad de la testado-
ra; y en que al mismo le falta la firma de la misma,
pues no era cierta la declaracién de la propia dofa
Marfa Angeles de que no sabia firmar, haciéndolo
por ella el primer testigo.

El Juzgado de 1.2 Instancia desestimé la deman-
da, absolviendo de sus pretensiones a los demanda-
dos: Estimé no probada la falta de capacidad de la
testadora, y en cuanto a los defectos formales del
testamento, que efectivamente la misma no sabia
firmar, y que si bien falta la expresién su confor-
midad con lo leido por el Notario «la ausencia de
dicha formalidad no puede conllevar a la nulidad
de la disposicién testamentaria, pues el hecho de
manifestar que quedaban enterados de su con-
tenido y estampar la testadora su huella digital,
se entiende que manifestaba su conformidad con
dicho documento y que era su ultima voluntad».

Los actores apelaron la anterior sentencia,
siendo su recurso estimado parcialmente por la
Audiencia, revocando aquélla en el particular refe-
rido a la nulidad del testamento. La Audiencia la
declar6 porque en ningtn lugar del mismo dio fe el
Notario de que la testadora hiciera la manifestacion
que exige el articulo 695 Cédigo Civil.

En el primer motivo del recurso se acusa apli-
cacién indebida del articulo 695 del Cédigo Civil.
Se basa en que resulta en extremo formalista decla-
rar la nulidad del testamento que se otorgd por
inobservancia de un requisito que no se establece
formalmente de modo preceptivo en la ley, y que
puede variar en cuanto a la forma de cumplimen-
tarlo.

El motivo se estima por el Tribunal Supremo,
quien argumenta que la sentencia recurrida se
asienta en la consideraciéon de que la expresiéon
de conformidad con el testamento leido en voz
alta por el Notario otorgante es un requisito de
forma establecido en el citado articulo 695. No le
da esta Sala la consideracién de férmula expre-
sa y solemne, sino que entiende que lo exigido
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legalmente es una manifestacién de voluntad del
testador, que puede revestir diversas modalidades
segln las circunstancias, siempre que de ellas se
deduzca inequivocamente aquella conformidad.
En el caso de autos la testadora manifesté quedar
enterada del testamento y lo firmaba, después de
la lectura del Notario ante ella y los testigos. No
hay duda alguna de su conformidad. El articulo
695 no determina la expresién de la misma como
una formalidad testamentaria especial y auténo-
ma, sino que sélo indica la finalidad que tiene la
lectura por el Notario.

La sentencia recurrida cita en apoyo de su
decision tres sentencias de esta Sala, que vamos a
comentar a continuacién.

La Sentencia de 14 de julio de 1899 no es signi-
ficativa por su generalidad, pues son tantisimos los
vicios formales denunciados en la demanda que la
declaracién de nulidad del testamento pudo obede-
cer a un incumplimiento total de las formalidades
legales.

La Sentencia de 18 de noviembre de 1911 no da
validez a la simple firma del testamento sin haber
antes mostrado la conformidad del testador. Pero
en el presente caso litigioso, la testadora manifes-
té quedar enterada de su contenido y después lo
firmé, con lo que hay una variacién importante.

La Sentencia de 8 de abril de 1965 tampoco es
significativa, pues lo que se disentia en aquel pleito
es si la voluntad de la testadora se entendi6é por
expresarla en sonidos que se calificaron de inarti-
culados e ininteligibles, cosa que en este pleito no
se da.

Coadyuva a la estimacién del motivo que en
el caso de autos el testamento era muy simple, sin
complicacion alguna. En él, dofia Maria Angeles se
limita a nombrar heredero universal a su sobrino
el demandado, con sustitucién en favor de sus
descendientes, y a revocar cualquier disposicion
testamentaria anterior. El negar que la expresion de
su conformidad se haga a través de su manifestacién
de quedar enterada con la firma a seguido supone
un formalismo carente de sentido.



Derecho de Familia

SUCESIONES

Apreciacion de oficio de la falta de litisconsorcio pasivo necesario en la accién de peticion
de herencia ejercitada Ginicamente frente a uno de los coherederos.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 23 DE MARZO DE 2006
Ponente: Exc. Sr. don Xavier 0'Callaghan Mufioz

ANALISIS DEL CASO

©® Dona Begoiia interpuso demanda de juicio declarativo ordinario de menor cuantia contra dofa
Dolores y alegando los hechos y fundamentos de derecho que considerd de aplicacién, terminé
suplicando al Juzgado se dictara sentencia en la que se declare que la demandante como hija natural
reconocida de don Alfonso, es heredera directa de éste, en la porcién que legalmente le corresponda,
con expresa imposicion de las costas a la parte demandada.

© Doia Dolores contesté a la demanda oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que consi-
deré de aplicacién y terminé suplicando al Juzgado dictase sentencia por la que se desestime dicha
demanda con expresa condena en costas a la actora.

® El Juzgado de 1.# Instancia nim. 8 de Sevilla dicté Sentencia con fecha 3 de junio de 1998 esti-
mando la demanda y declarando que la actora, como hija natural reconocida, es heredera directa,
en la proporcién que le corresponda legalmente de su padre don Alfonso, gozando de los mismos
derechos que el resto de sus hijos, a la herencia de sus bienes.

® En grado de apelacién, la Sec. 5.2 de la AP de Sevilla dict6é Sentencia el 11 de mayo de 1999 esti-
mando el recurso interpuesto por la demandada y desestimando la demanda.

® Dona Begofa interpuso recurso de casacién apreciando de oficio por el Tribunal Supremo la

excepcion de falta de litisconsorcio pasivo necesario.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Los hechos quaestio facti de los que es preciso par-
tir y respecto a los que no hay duda emanan del
nacimiento de la demandante en la instancia y
recurrente en casacion doiia Begona en fecha 26 de
marzo de 1932, hija de don Alfonso y de dofia Maria
Consuelo, los cuales la reconocieran como hija
natural conforme a la terminologfa y normativa del
Cadigo Civil en su redaccion originaria, anterior a
las grandes reformas de 1981, cuya filiacién natural
se inscribié y sigue inscrita en el Registro civil; el
padre, a su vez, en aquel tiempo estaba casado con
otra persona, dofia Beatriz con la que tuvo tres
hijos, legitimos segtin la antigua terminologia, doiia
Dolores (demandada en la instancia y parte recurri-
da en casacién), don Bruno y don Carlos Jesus. El
mismo falleci6 sin haber otorgado testamento el 25

de noviembre de 1947 y en fecha 18 de diciembre de
1974 se dicté Auto declarando herederos a sus tres
mencionados hijos y omitiendo a la también hija,
demandante y recurrente, dofia Begofia.

La demanda que ésta ha interpuesto no con-
tiene una accioén de filiacion, sino una accién de
peticién de herencia como hija natural reconocida
de su padre el causante, como heredera del mismo.
Demanda que ha sido desestimada por la sentencia
de la Audiencia Provincial, Seccién 5.2, de Sevilla,
de 11 de mayo de 1999 que ha revocado la de prime-
ra instancia que si la habia estimado.

Las preguntas de contenido estrictamente juri-
dico quaestio iuris que se plantean son esencialmente
dos: la primera, calificacién de la filiacién de la
demandante y recurrente; la segunda, su califica-
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cién de heredera. Respecto a la primera cuestion,
el problema es que, segtin la redaccién del Cédigo
Civil de aquella época (1932) no era hija natural,
sino ilegitima en sentido estricto al no poder con-
traer matrimonio su padre con su madre al estar
casado aquél con otra mujer (articulo 119, segundo
parrafo, en su redaccién originaria); sin embargo,
la Constituciéon de 1931 proclamé el principio de
igualdad en la filiacion (el articulo 43 decia en su
parrafo quinto: «no podrid consignarse declaracién
alguna sobre la legitimidad o ilegitimidad de los
nacimientos ni sobre el estado civil de los padres,
en las actas de inscripcidn, ni en filiacién alguna»)
y se inscribié en el Registro civil, sin problema, el
reconocimiento como hija natural, inscripcién que
nunca ha sido impugnada; principio de igualdad
reiterado en la Constitucién de 1978 y recogido y
aplicado en situaciones semejantes en las sentencias
de esta Sala de 17 de marzo de 1995, 28 de julio de
1995y 19 mayo de 1997. Respecto a la segunda cues-
tién, la cualidad de heredera no le corresponderia
como hija ilegitima no natural (articulo 139 del
antiguo Cédigo Civil), si le corresponderia como
hija natural (articulo 942 en su remisién al 840,
ambos en su redaccion antigua) y lo serfa en pie de
igualdad segin el Cddigo vigente (articulos 108 y
931) en la redaccién dada por Ley 11/1981, de 13 de
mayo, cuya disposicién transitoria octava dispone
que las sucesiones abiertas antes de entrar en vigor
esta ley se regirdn por la legislacién anterior y las
abiertas después, por la nueva legislacion.

Es clara, segin lo dicho, la accién ejercitada,
actio hereditatis petitio como accién que tiene el
heredero (o coheredero) para obtener, a través del
reconocimiento de su titulo hereditario, los bienes
que componen el patrimonio hereditario que le
corresponde (Sentencias de 20 de junio de 1992, 27
de noviembre de 1992, 12 de julio de 2002). En el
suplico de la demanda se pide que se declare que
la actora, como hija natural, «es heredera directa
en la porcién que legalmente le corresponda,
de don Alfonso», el causante, su padre y el de la
demandada. La demanda se ha dirigido contra su
hermana dofna Begoia, cuya legitimacion pasiva se
hace constar en los fundamentos de derecho «como
hija legitima del mismo y persona que insté el pro-
cedimiento de declaracién judicial de herederos ab
intestato en el que excluy6 a mi mandante». Hay que
recordar que los herederos ab intestato son los tres
hijos legitimos (segin terminologfa antigua), sin
perjuicio de que alguno haya fallecido ya que en su
caso tiene sus propios herederos y la herencia fue
adida en 1974.

Se plantea una cuestién que incomprensible-
mente no ha sido aludida en la contestacién ni
en la comparecencia previa del juicio de menor
cuantfia, ni en el recurso de apelacién y se menciona

por primera vez en el escrito de impugnacién del
recurso de casacion, cual es la falta de litisconsorcio
pasivo necesario, que es un presupuesto procesal
que debe, en su caso, aplicarse de oficio, como tal
presupuesto y como respeto a la normativa consti-
tucional, porque no se puede condenar a quien no
ha sido oido.

Y asi ocurriria caso de estimarse la demanda. Se
interesa que se declare heredera a la demandante
en la porcién que le corresponda: cuya declaracién,
al alcanzar a la porcién del patrimonio hereditario,
afecta de modo directo a los herederos, no sélo a la
que inst6 la declaracion de herederos ab intestato (la
demandada) sino a los tres hijos declarados herede-
ros. Al no demandarse a dos de ellos podria darse
la situacién inaceptable juridicamente tanto desde
el punto de vista del Derecho procesal como desde
el punto de vista constitucional, que esta sentencia
determinase la disminucién de la porcién de dos
coherederos que no han sido demandados y si algu-
no de ellos ha fallecido, sus propios herederos.

Tal como dice la Sentencia de 4 de noviembre
de 2002, reiterada por la de 24 de marzo de 2003,
«la doctrina del litisconsorcio pasivo necesario
exige llamar al juicio a todas las personas que, en
virtud de disposicién legal o por razén de la ines-
cindibilidad de la relacion juridica material, puedan
estar interesadas directamente o puedan resultar
afectadas en la misma medida por la solucién que
se dicte en el proceso, por lo que se trata de una
exigencia de naturaleza procesal con fundamento
en la necesidad de dar cumplimiento al principio de
audiencia evitando la indefensién, al tiempo que se
robustece la eficacia del proceso mediante la exclu-
sién de resultados procesales pricticamente inutiles
por no poder hacerse efectivos contra los que no
fueron llamados a juicio y se impiden sentencias
contradictorias no sélo por diferentes sino ademds
por incompatibles».

A su vez, las Sentencias de 2 de abril de 2003
y 18 de junio de 2003 insisten en la misma idea: «la
figura juridica del litisconsorcio pasivo necesario,
de creacién puramente jurisprudencial, tiene su
justificacién dltima en una indebida constitucién
de la relacién procesal, con base en la situacion
juridico-material que se ventila en la litis, es decir,
se pretende la presencia de todos los interesados en
esta situacion, inicos que pueden ser considerados
como litisconsortes necesarios».

Tales declaraciones jurisprudenciales no hacen
sino confirmar una larga tradicién doctrinal y
jurisprudencial, que recoge la idea bdsica que
nadie puede ser condenado sin ser oido ni, en el
mismo sentido, nadie puede verse alcanzado en
sus derechos por una sentencia en cuyo proceso
no ha intervenido no ha sido oido ni, asimismo,
nadie puede verse alcanzado en sus derechos por
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una sentencia en cuyo proceso no ha intervenido la comparecencia previa del proceso de menor

ni ha sido oido. , . ,
cuantia, en cuyo momento procesal se integrard la

En consecuencia, al estimarse la falta de litis-
consorcio pasivo necesario, debe decretarse la
nulidad de todas las actuaciones practicadas desde  para continuar correctamente el proceso.

relacion juridico-procesal en el sentido expuesto,

SUCESIONES

La donacién a legitimario no puede ser reducida en lo que exceda de lo disponible por
herencia por el donante; ha de hacerse la operacién de imputaciéon ordenada en el articulo
819 CC, imputando al tercio de libre disposicion el exceso de dicha donacion sobre lo que
corresponde percibir por su legitima al donatario. Mejora expresa.— El donante no esti
obligado a utilizar la palabra «mejora» para cumplir con lo ordenado en el articulo 825 CC,
pero su voluntad ha de ser inequivoca en que quiso desigualar a los legitimarios con cargo
al tercio de mejora.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 29 DE MAYO DE 2005
Ponente: Excmo. Sr. don Antonio Gullon Ballesteros

ANALISIS DEL CASO

® Don Gabriel otorgd testamento notarial abierto el 25 de mayo de 1971, en el que legaba a su
esposa el tercio de libre disposicién, y en pago del mismo le adjudicaba el usufructo vitalicio de su
herencia con relevacién de fianza. Si la manda fuere declarada inoficiosa, legaba a su esposa el tercio
de libre disposicién, en pleno dominio, sin perjuicio de la cuota viudal. Instituyé a sus hijas Marta y
Amparo por herederas en partes iguales, sustituyéndolas en caso de premoriencia sus descendientes
legitimos.

© Dofia Amelia otorgé el mismo dia testamento notarial abierto en favor de aquél, con el mismo
contenido.

® En escritura publica de cesién de bienes otorgada por dofia Amelia el 3 de enero de 1986 dond
a su hija Marta cuantos derechos pudieran corresponder en la sociedad legal disuelta por el falleci-
miento de su esposo don Gabriel, y también le cedia cuanto pudiera corresponderle en la herencia
del mismo. El precio de la cesién fue de 75.000 pesetas, que la donante confes6 haber recibido con
anterioridad.

© Fallecido don Gabriel no se realizé la particién de su herencia. Es al fallecimiento posterior de su
viuda cuando se han planteado los problemas que se abordan en este litigio. La misma no ha dejado
mis bienes que los que le correspondian en la sociedad de gananciales constituida con su esposo
premuerto, pues no se ha demostrado que alguna hija no se conformé con el usufructo vitalicio
dispuesto en favor de su madre.

© Dofa Marta interpuso demanda de menor cuantia contra su hermana dofia Amparo, sobre par-
ticion de herencia, solicitando que se dictase sentencia «por la que se declarase el valor efectivo de
los bienes gananciales de los esposos, padres de ambas partes; la validez de la cesién de bienes de la
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esposa; la participacién de cada una de las herederas de don Gabriel, por iguales partes, en cuanto a
su mitad de gananciales y el derecho de propiedad de la actora en cuanto a la otra mitad de los bienes
gananciales, condenando a la demandada a estar y pasar por dichas declaraciones y al resultado de
la distribucién de todos los bienes, que se llevard a cabo en ejecucién de sentencia de acuerdo con
las bases que se establecen en el hecho séptimo de esta demanda, con expresa condena en costas a
la contraparte».

© Admitida a trdmite la demanda y emplazada la mencionada parte demandada, su representan-
te legal la contesté oponiéndose a la misma, en base a los hechos y fundamentos de derecho que
tuvo por conveniente para terminar suplicando se dictase sentencia «por la que desestimando los
pedimentos realizados por la actora, declare no haber lugar a realizar la particién de la herencia en
la forma indicada por la misma, ni a declarar el pretendido derecho de la actora sobre los bienes
gananciales de dofia Amelia». Formulando a su vez reconvencién, en la que suplicaba del Juzgado
que se dictase sentencia por la que «Primero: Se declare que la cesién onerosa realizada por dofa
Amelia a Dofla Marta y esposo, formalizada ante el Notario de Murcia don José Julio Barrenechea
Maraver, el dia 3 de enero de 1986, es nula y por lo tanto inexistente, sin que pueda producir efecto
alguno. Se condene a los demandados a estar y pasar por dicha declaracién. Segundo: Con caricter
subsidiario de las peticiones anteriores, y para el caso de que sean desestimadas, se declare que tal
cesi6n onerosa es una donacién encubierta, y en consecuencia declare la reduccién de la donacién
por ser la misma inoficiosa, reduciendo la misma inicamente al tercio de libre disposicién, quedando
los restantes dos tercios para formar el caudal relicto. Condenase a los demandados a estar y pasar
por esta declaracién. Tercero: En cualquiera de las dos pretensiones anteriores, se condene expresa-
mente a los demandados al abono de las costas que se originen en este procedimiento».

© El Juzgado de 1.* Instancia nim. 4 de Murcia dict6 Sentencia el 11 de noviembre de 1996 estiman-
do en parte la demanda y declarando la validez de la cesién de bienes efectuada por dofia Amelia en
escritura publica de fecha 3 de enero de 1986 a favor de la actora, declaré que la participacién de
ésta en los bienes gananciales de sus difuntos padres dofia Amelia y don Gabriel se corresponden con
la mitad de los que corresponden al padre y las dos terceras partes en los gananciales de su madre,
correspondiendo a la demandada una participacién en la mitad en los gananciales del padre y una
tercera parte en los de la madre con arreglo al valor de los bienes que se determine en ejecucién de
sentencia para lo que habri de estar al que fijen de comin acuerdo las partes y en su defecto al que
se determine pericialmente sin hacer pronunciamiento de condena en costas».

© En grado de apelacién, la Sec. 4.2 de la AP de Murcia dicté Sentencia el 10 de abril de 1999
estimando el recurso interpuesto por dofia Marta revocando parcialmente la sentencia del juzgado
y declarando que a la demandada le corresponde sélo 1/6 de los bienes de su madre, sin declaracién
de costas.

© Dofa Amparo interpuso recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal Supremo acor-
dando estimar parcialmente la demanda reconvencional interpuesta por dofia Amparo en el sentido
siguiente: 1.° Que la donacién efectuada a la actora es inoficiosa en lo que excede de su legitima,
siendo ésta, para las dos hermanas por igual, los dos tercios de la herencia. 2.° Que por ello, antes de
su reduccién, debe imputarse el exceso sobre la legitima a la parte de libre disposicién de la herencia.
3.° Se confirma la sentencia recurrida en lo no incompatible con las declaraciones anteriores. 4.° No
se condena en las costas de primera instancia y apelacién por la demanda reconvencional a ninguna
de las partes, ni en las de este recurso.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Dofa Marta demandé por las reglas del juicio
declarativo de menor cuantia a su hermana Dofa
Amparo, solicitando que se declarase el valor efec-
tivo de los bienes, que componen la herencia de sus
padres; la validez de la cesién de bienes (hecha por
la madre de ambas partes a la actora), la participa-
cién de cada una de las hermanas y herederas en la
herencia de su padre por iguales partes en cuanto a
su mitad de gananciales, y el derecho de la actora a
la otra mitad de bienes gananciales.

El Juzgado de Primera Instancia, estimando
parcialmente la demanda, declaré la validez de la
donacién de doiia Amelia a su hija Dofa Marta,
disimulada en forma de venta; y que la participa-
cién de ésta en los bienes de sus difuntos padres es
la de la mitad de los gananciales que corresponden
al padre y las dos terceras partes de los de la madre;
y que la demandada dofia Amparo tiene una parti-
cipacién de la mitad en los gananciales del padre
y una tercera parte en los de la madre con arreglo
al valor que los bienes posean, a determinar en
ejecucién de sentencia por mutuo acuerdo y en su
defecto pericialmente.

La sentencia fue apelada por la actora y recon-
venida, siendo revocada parcialmente, declarando
la Audiencia que a la demandada le corresponde
solamente 1/6 de los bienes de su madre.

En el Gnico motivo del recurso se alega infrac-
cién de los articulos 636, 654, 806, 819, 820.1.°
y 825, todos del Cédigo Civil, y jurisprudencia
interpretativa. Su fundamentacién reside en com-
batir el modo de reduccién de la donacién de dofia
Amelia a su hija, partiendo de que no constituye
una mejora por faltarle el caricter de expresa
como ordena el articulo 825 del Cédigo Civil, ni
porque, en ese sentido, haya nada en la escritura
de donacién que traduzca la voluntad inequivoca
de mejorar, citando en su apoyo la sentencia de
esta Sala de 18 de junio de 1982. En consecuencia,
concluye el motivo, estamos ante una donacién
colacionable que supera la legitima estricta del
donatario, por lo cual y conforme al articulo 825 el
exceso deberd imputarse al tercio de libre disposi-
cién de la donante.

Para la debida resolucién de este motivo hay
que distinguir varios problemas en ¢l involucrados;
(a) el de la calificacién como mejora de la donacién
hecha a dofia Marta; (b) el de la imputacién de la
donacién; y (c) el de su reduccién en su caso.

Por lo que respecta al primer punto, la senten-
cia recurrida admite con la de primera instancia
que la donante quiso mejorar a su hija. Estamos
ante un problema de interpretacién del negocio

142

inter vivos de donacidn, y es reiteradisima la doc-
trina de esta Sala de que la interpretacién de los
contratos hecha en la instancia ha de prevalecer en
casacién mientras no se demuestre que es absurda,
ilégica o vulneradora de algin precepto legal. La
recurrente cita como infringido el articulo 825 del
Cédigo Civil, lo que esta Sala admite, pues en la
escritura de donacién no hay rastro alguno de que
dona Amelia quisiera desigualar a sus hijas, favore-
ciendo a la donataria con una mejora.

Por ello, considerar que la donante mejord a
su hija por el hecho exclusivo de la donacién no es
admisible de acuerdo con el citado precepto, que
exige no sélo voluntad de donar en el donante sino
algo mds, y es la voluntad inequivoca de mejorar,
aunque no se emplee la palabra mejora. En este
caso falta por completo cualquier manifestacion de
esa ultima voluntad.

En consecuencia, la donante no pudo disponer
por via de donacién mds de lo que podia disponer
por testamento, que era un tercio de sus bienes
(articulo 654 CC). Sus hijas tienen derecho a la
legitima larga, o dos tercios de la herencia (articulo
808 CC).

Antes de proceder a la reduccién de la dona-
cién, por imperativo del articulo 820 del Cédigo
Civil ha de procederse a la imputacion a los tercios
en que idealmente se divide la herencia. Dice el
mismo: «Fijada la legitima con arreglo a los dos
articulos anteriores, se hard la reduccién como
sigue: 1.° Se respetarin las donaciones mientras
pueda cubrirse la legitima, reduciendo o anulando,
si necesario fuere, las mandas...». El articulo 819,
precepto inmediatamente anterior al 820, precep-
tia que las donaciones hechas a legitimarios, que
no tengan el concepto de mejora, se imputarin a
su legitima, y las hechas en favor de extrafios, a la
parte libre de la que el testador hubiese podido
disponer por su ultima voluntad. Termina el 819
con la siguiente regla: «En cuanto fueren inoficiosas
o excedieren de la cuota disponible, se reducirin
segun las reglas de los articulos siguientes». Esta
regla ha de aplicarse tanto a la donacién en favor de
legitimarios como de extrafos, por lo que si la efec-
tuada a los primeros excede de su cuota legitimaria,
en el exceso deben ser tratados como extraios, en
otras palabras, que el mismo ha de imputarse a la
parte de libre disposicidn, y es el exceso sobre ésta
el que serd objeto de reduccién.

Por todo ello el motivo se estima. La estimacién
del tnico motivo del recurso lleva consigo la casa-
cién y anulacién parcial de la sentencia recurrida,
y a resolver la cuestién litigiosa con arreglo a cémo
ha sido planteada (articulo 1715 LEC), con absoluto
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respeto al principio de congruencia. Dofia Amparo,  accederse por las razones indicadas anteriormente,
solicitaba en su demanda reconvencional que la  pero no ha lugar a la reduccién por ello, sino a la
donacién se redujese al tercio de libre disposicién  imputacion a la legitima de la donataria y el exceso
de los bienes de la donante, su madre, a lo que debe  al tercio de libre disposicion.

CUESTIONES PENALES

Condena por un delito de apropiacién indebida a la tutora que hace suyos los bienes de su
sobrina menor.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 16 DE MARZO DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Julian Artemio Sanchez Melgar

ANALISIS DEL CASO

© En el Expediente de Jurisdiccion Voluntaria nim. 64/1987 seguido ante el Juzgado de Primera
Instancia nim. 23 de Vigo, se dict6 el dia 20 de junio de ese afio un auto firme, en el que se acuerda
nombrar para la menor Montserrat, nacida el dia 29 de junio de 1973, como tutora de su persona a
su hermana Encarna, y de sus bienes, a su tia Victoria.

® Con fecha del 31 de agosto de 1987 Victoria abre la cuenta ntim. NUMooo en la correspondiente
sucursal de la entidad Caixanova, y aunque se hace figurar formalmente como titulares indistintos
de la cuenta a ella misma y a su pupila, esa cuenta se abre con el Gnico y exclusivo fin de servir a la
administracién del patrimonio de la menor, y para que figurase en ella los diversos ingresos y gastos,
y en ningln caso para cargar cantidades que pudiese deber Victoria, la que, por otra parte, era la
unica que disponia de tarjeta para poder retirar cantidades de la mencionada cuenta.

© En virtud de la sentencia firme dictada el dia 2 de noviembre de 1987 en las diligencias pre-
paratorias nim. 137/1986 seguidas ante el Juzgado de Instruccién nim 1 de Vigo por el delito de
imprudencia (segtn la legislacién penal vigente a la sazén) con resultado de muerte, se concedieron
tres millones de pesetas a favor de Montserrat en concepto de indemnizacién por el fallecimiento
de su madre.

© Entregada esa indemnizacién a Victoria por parte del Juzgado de Instruccién en fecha no con-
cretada de los ultimos meses del afio 1988, esta ultima, en concierto con su esposo Luis Maria, apa-
rentando que lo hacian para su sobrina, Montserrat, y asi se lo manifestaron a esta tltima, asi como a
su hermana Encarna tutora de su persona, compraron para la sociedad de gananciales la vivienda D
del piso NUMoor del bloque NUMooz del POLIGONOoo0 de Vigo, por el precio real de 5.875.075
pesetas, de los que abonaron, en efectivo, 1.875.075 pesetas, procedentes de la suma de tres millones
de pesetas pertenecientes a Montserrat, y los demds 4.000.000 de pesetas a través del préstamo que
por esa cantidad les concedia la Caja de Ahorros Municipal de Vigo, propietaria y vendedora del
bien, constituyéndose hipoteca sobre la vivienda en garantia de la suma prestada que se amortizaria
en el plazo de quince afios a través de cuotas mensuales fijas, comprensivas de capital e intereses, de
54.620 pesetas, plasmdndose las respectivas operaciones de compra e hipoteca en la escritura publica
del 1 de junio de 1989, otorgada ante el Notario de Vigo, Manuel Martinez Rebollido, e inscrita en
el Registro de la Propiedad el 9 de septiembre de ese afo.

® Los conyuges Victoria y Luis Marfa, en ejecucién de aquel plan, de comprar para ellos la dicha
vivienda, aunque fingiendo que era para su sobrina, procedieron entonces a cargar en la cuenta
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antes sefialada de la que era titular y beneficiaria Gnica la menor, aquellas mensualidades, que eran
oportunamente satisfechas a costa de los fondos de Montserrat, dimanantes de sus ingresos, que
procedian de dos fuentes: una de la pensién de orfandad que percibié desde el mes de junio de 1988
hasta el mismo mes de 1991, en el que consiguié la mayoria de edad, por importe total de 2.832.134
pesetas, y la otra por un seguro privado concertado por la madre fallecida por el que percibia men-
sualmente 5.250 pesetas, hasta la suma total de 792.750 pesetas.

© En fecha tampoco determinada, pero no mis alld del mes de febrero de 1990, Victoria y Luis
Maria igualmente puestos de comtn acuerdo, deciden alquilar la vivienda comprada por el precio
minimo de 25.000 pesetas al mes a Maria José, y lejos de ingresar esas cantidades en la cuenta antes
sefialada, de su sobrina, las hacen suyas, por un importe total de 550.000 pesetas, correspondientes a
las veintidés mensualidades de rentas transcurridas entre la fecha del alquiler y el dia 24 de diciem-
bre de 1991 en que a través de escritura publica de esa fecha, otorgada ante el notario de Vigo don
Roberto Martinez Martinez, deciden vender, y venden, a esa inquilina la vivienda sin conocimiento
de su sobrina, por aquellas fechas ya mayor de edad, por el precio real minimo de 7.000.000 de pese-
tas aunque se escritura el de 5.875.075 pesetas, cantidad aquella primera de la que la compradora
entrega a los acusados, en metdlico 3.000.000 de pesetas que ellos no ingresan en la cuenta de su
sobrina, sino que se apoderan de ella de manera definitiva, haciéndose cargo la compradora de la
carga hipotecaria que atn gravaba la vivienda.

© Por medio de escritura publica de 30 de diciembre de 1991 Victoria y Luis Marifa persistiendo en
su concorde plan de hacer suyo el patrimonio y los ingresos de su sobrina, y sin el consentimiento
ni conocimiento de esta tltima, compran para su sociedad de gananciales el apartamento NUMoo3,
destinado a vivienda, del edificio conocido por DIRECCIONooo en Los Olmos, Parroquia de
Alcabre, del Municipio de Vigo, por el precio real de 7.100.000 pesetas (escriturado notarialmente
en 4.000.000 de pesetas), que se hizo efectivo con 4.500.000 pesetas de su sobrina y los 2.600.000
pesetas restantes, procedentes del préstamo hipotecario que el Banco Pastor les concedia.

® De la suma prestada de 4.000.000 de pesetas, garantizado con la hipoteca constituida sobre la
vivienda NUMoog, del piso NUMoor del bloque NUMoo2 del POLIGONOooo0 de Vigo, y plasmada
en la escritura notarial de 1 de junio de 1989, se pagaron a costa del saldo de la cuenta veintiocho
mensualidades, que a razén de las 54.620 pesetas cada una, da la cifra total de 1.529.360 pesetas.

© Los unicos gastos realizados para atender las necesidades de la menor, y que se cargaron en la
cuenta fueron los procedentes de su estancia en el Colegio Rosalia de Castro de Vigo, entre el mes
de noviembre de 1988 y el mes de febrero de 1991, por el importe total de 635.325 pesetas.

© Victoria en su designio de aduefarse de lo ajeno y para su propio beneficio fue detrayendo de
la cuenta los fondos de la sobrina a través de sucesivos reintegros, realizados el primero el dia 5 de
febrero de 1988 y el ultimo el dia 21 de noviembre de 2001, en que quedé la cuenta a cero, hasta el
montante total de 1.460.199 pesetas, resultantes de deducir de los 3.624.884 pesetas (2.832.134 mds
792.750 pesetas) 2.164.685 pesetas (1.529.360 pesetas, procedentes del pago del préstamo hipotecario
mds 635.325 pesetas de los gastos del colegio).

®© El Juzgado de Instruccién nim. 1 de Vigo incod D.P. nim. 7321/00 por delito continuado de
apropiacién indebida contra Victoria y Luis Maria y una vez concluso lo remitié a la Sec. 6. de la
Audiencia Provincial de Pontevedra, que con fecha 16 de noviembre de 2004, dicté Sentencia con-
denando a Victoria y Luis Marfa, como autores criminalmente responsables de un delito continuado
de apropiacién indebida, de especial gravedad, y con abuso de relaciones personales con respecto
a la victima, ya definido, sin la concurrencia de circunstancia genérica ninguna modificativa de
la responsabilidad criminal, a las penas, para la acusada, Victoria de cuatro afos de prisién con la
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accesoria de inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo durante el cumplimiento de
la condena, y multa de seis meses, con cuota diaria de seis euros y para el acusado Luis Maria de tres
afios y seis meses de prisién, con la accesoria de inhabilitacién especial para el derecho de sufragio
pasivo durante el cumplimiento de la condena y multa de seis meses, con la cuota diaria de seis
euros; al pago de las costas procesales, incluidas las de la acusacién particular. Igualmente condend
a los acusados a que procedan a la restitucién a su sobrina perjudicada Montserrat del apartamento
NUMoo3 del edificio conocido por DIRECCIONooo, de la Parroquia de Alcabre, Municipio de
Vigo Los Olmos (finca nim. NUMoos) llevindose a cabo en el Registro de la Propiedad las recti-
ficaciones oportunas, todo ello a costa de los inculpados. También se les condené a que de modo
conjunto y solidario indemnicen a Montserrat en 3.305, 57 euros (550.000 pesetas) y a la acusada
Victoria en 8.775,97 euros (1.460.199 pesetas) mas, haciéndose efectivas estas dos sumas sobre los
12.020,24 euros consignados.

© Victoria y Luis Maria interpusieron recurso de casacién que fue estimado parcialmente por el
Tribunal Supremo que modificé la pena interpuesta a Luis Maria al estimarse la disminucién de
los efectos del delito y su condicién en relacién con el mismo, a la pena de un afio y seis meses de
prisién, manteniendo el resto de los pronunciamientos.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El primer motivo de contenido casacional se for-
maliza por la via autorizada en el articulo 849.2.°
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, como error
de hecho en la apreciacién de la prueba, invocando
como documentos tres grupos de elementos; por un
lado, una serie de extractos bancarios emitidos por
la entidad «Caixanova», obrantes a los folios 73 a 9;
un certificado del Registro de la Propiedad de Vigo,
relativo a la vivienda del POLIGONOooo (folios 12
a 20); y todo un conjunto documental presentado el
mismo dia de la celebracién del juicio oral, que en
la hipétesis de los recurrentes probarian la compra
de una finca para su sobrino Jon.

El motivo no puede prosperar; primeramente,
los extractos bancarios no acreditan por si mismos
mds que una serie de ingresos en una cuenta, pero
no su origen, y menos que estén en contradiccién
con los hechos probados de la sentencia recurrida.
Pero, sobre todo, la cuenta abierta en la entidad
«Caixanova» el dia 31 de agosto de 1987, lo fue con
el exclusivo objeto de servir a la administraciéon
del patrimonio de la menor, Montserrat, de la
cual, el Juzgado habia nombrado a Victoria tutora
de sus bienes (la acusada, tia de aquélla), y ni era
lugar adecuado para ingresar bienes propios ni
para cargar cantidades que pudiese deber la refe-
rida acusada. En suma, no podemos comprender
como mantiene dicha recurrente que en tal cuenta
realizd otros ingresos u otros pagos que no fueran
los correspondientes a la administracién de un
patrimonio ajeno que le correspondia en funcién

de sus deberes de administracion tutelar, para el
cual habia sido nombrada judicialmente, preten-
diendo una confusién de patrimonios que lo Gnico
que persigue es enturbiar lo que debe ser claro y
didfano, y si no lo fuera, responderd penalmente
por todas las distracciones que realice. Mds 16gico
serd suponer que si ha ingresado cantidades lo son
en funcién de una donacién a los altos intereses de
la administracién de bienes ajenos, encomendada
judicialmente, para beneficiar a su sobrina y no
para perjudicarla.

Lo propio hemos de sefalar respecto a la alu-
dida certificacion del Registro de la Propiedad,
en donde se dice que el esposo de la tutora, Luis
Maria, no comparecié notarialmente al acto de la
compraventa, cuando se reconoce en el desarrollo
del motivo que si lo hizo posteriormente para pres-
tar consentimiento a la hipoteca, asi como para la
venta de la vivienda, que se lleva a cabo el dia 24
de diciembre de 1991. Por consiguiente, la queja
casacional carece de toda trascendencia.

Y finalmente, toda la documentacién relativa
a su otro sobrino, Jon, ya ha sido analizada por el
Tribunal a quo, que mantiene con toda légica que
la simple prueba documental de la retirada de unos
fondos, no significa la prueba que toda esa «opera-
cién novedosa» (no explicada sino al comienzo del
juicio oral, de forma sorprendente), y que tendria
que estar reforzada, si se trata de una compraventa
de una finca para su sobrino, al menos con la decla-
racién del vendedor y de su aludido sobrino, como
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destinatario y comprador, asi como las vicisitudes
posteriores de tal compraventa. Lo cierto es, como
bien dice la Sala sentenciadora de instancia, que
retirados por la acusada tutora tres millones de
pesetas de la cuenta de la menor (y que procedian
de la indemnizacién por el fallecimiento de su
madre), éstos nunca fueron restituidos al patrimo-
nio de su pupila. Y ello a pesar que los acusados
dijeron en la fase sumarial que tales tres millones de
pesetas se emplearon en la compra de una vivienda
para Montserrat, aunque se pusieran formalmente
a nombre de la tutora, la que finalmente se quedé
con tal suma (y otras mds). Ahora, manifiestan que
con esos tres millones compraron una finca para su
sobrino Jon, alegacion que resulta increible para el
Tribunal a quo.

El segundo motivo lo es por infraccién de ley
del niimero primero del articulo 849 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, que denuncia la infrac-
cién de los articulos 252, en relacién con el articulo
250, nimeros 6.° y 7.°, del Cddigo Penal de 1995, o
los correspondientes preceptos del Cédigo deroga-
do, que debe ser desestimado al estar supeditado a
la estimacion del anterior, por el que los recurren-
tes pretendian la modificacién del factum. Al no ser
ello asi, este motivo no puede correr mejor suerte
que el anterior.

El delito de apropiacién se caracteriza por
los siguientes requisitos: a) Una inicial posesién
legitima por el sujeto activo de dinero, efectos
o cualquier cosa mueble; b) Un titulo posesorio,
determinativo de los fines de la tenencia, que
pueden consistir sencillamente en la guarda de los
bienes, siempre a disposicién del que los entregd
—depdsito— o en destinarlos a algin negocio o a
alguna gestiéon —comisién o administracién—; c)
El incumplimiento de los fines de la tenencia, ya
mediante el apoderamiento de los bienes, ya por no
darles el destino convenido, sino otro determinante
de enriquecimiento ilicito para el poseedor —dis-
traccién—y; d) El elemento subjetivo denominado
dnimo de lucro, que se traduce en la conciencia y
voluntad del agente de disponer de la cosa como
propia o de darle un destino distinto del pactado,
determinante de un enriquecimiento ilicito. Serd
también requisito integrante de delito de apropia-
cién indebida el dolo, comprensivo de la concien-
cia del agente de no tener derecho a la apropiacion
o disposicién de los fondos.

El momento consumativo del delito de apro-
piacién indebida tendrd lugar, tratindose de cosas
guardadas en depésito, cuando se produce el
apoderamiento de las mismas, y tratindose de la
distraccién de dinero o bienes, por no darles el
destino convenido, se consuma el delito en la fecha
en que debid haberse dado tal destino pactado, si se

incumple la obligacién y se retiene la posesion de
dinero o bienes en provecho del poseedor.

De nuevo insisten los recurrentes en que
los fondos ingresados por Victoria se mezclaban
(sic) con los procedentes ingresos de la pupila
(Montserrat), de manera que aquéllos no respetan
los hechos probados, intangibles en esta via casa-
cional, dado el cauce elegido para el motivo, que
claramente exponen que la cuenta se abre con el
unico y exclusivo fin de servir a la administracion
del patrimonio de la menor, y para que figurasen
en ella los diversos ingresos y gastos, <y en ningin
caso para cargar cantidades que pudiese deber la
acusada». Respecto al otro acusado, Luis Maria,
esposo de la anterior acusada, se saca de contexto
una frase del relato fictico, en donde se expone
que «no estd por la contra suficientemente acre-
ditado que el otro acusado participara de alguna
manera en esos apoderamientos, ni se lucrara
con ellos». Pero, claro, la sentencia recurrida se
refiere tnica y exclusivamente a los sucesivos
reintegros que lleva a cabo su esposa entre el dia
5 de febrero de 1988 y el dia 21 de noviembre de
2001, en que dejo la cuenta a cero, hasta el mon-
tante total de 1.460.199 pesetas, pero su actuacién
ilicita comprende actos de cooperacién necesaria
que lo constituyen el consentimiento para la cons-
titucién de la hipoteca que gravaba la hipoteca
de la vivienda del POLIGONOooo0, asi como la
posterior venta de la misma a la arrendataria, y
de nuevo la comparecencia notarial para adquirir
el apartamento de la DIRECCIONooo. Son actos
sucesivos de apropiacion indebida necesarios para
que ambos cényuges se lucren para su sociedad de
gananciales de tales inmuebles, que, sin duda, inte-
gran la transmutacion de la inicial posesion licita
del patrimonio de la menor, para, tras sucesivas
actuaciones, descapitalizar a la misma y quedarse
con dinero que no le pertenece y que administra
su esposa, siendo sumamente reprochables en la
orbita juridico-penal.

En consecuencia, el motivo no puede prospe-
rar.

El tercer motivo, formalizado por idéntico
cauce impugnatorio, y por consiguiente con el
oportuno respecto a los hechos declarados pro-
bados, denuncia la infraccién del articulo 74 del
Cédigo Penal vigente (o el articulo 69 bis del dero-
gado), en cuanto a la continuidad delictiva aprecia-
da por la Sala sentenciadora de instancia.

La continuidad delictiva supone un tnico dolo
—dolo unitario— que se exterioriza fraccionada-
mente, bien como ejecucién parcial de un dolo
conjunto ideado —plan preconcebido— o bien como
un dolo continuado exteriorizado en el aprovecha-
miento de idéntica ocasién.
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Esta Sala (Sentencia de 9 de diciembre de 1998)
ya declaré que «el delito continuado constituye una
figura juridica que agrupa en una sola infraccién
compleja sancionable como delito Gnico, una serie
de acciones homogéneas realizadas en momentos
distintos con unidad resolutiva», para ello debe
concurrir el elemento fictico de la pluralidad de
acciones, el subjetivo de actuar con dolo unitario
o conjunto, y el normativo de la homogeneidad del
precepto o preceptos infringidos.

Como ya es doctrina consolidada en referencia
al delito continuado, éste se integra por la concu-
rrencia de los siguientes elementos: 1) Pluralidad
de hechos diferenciales y no sometidos a enjui-
ciamiento por separado por los Tribunales; 2)
Concurrencia de un dolo unitario que transparenta
una unidad de resolucién y propésito que vertebra
y da unién a la pluralidad de acciones comisivas,
de suerte que éstas pierden su sustancialidad para
aparecer como ejecucién parcial y fragmentada de
una sola y tnica programaciéon de los mismos; 3)
Realizacién de las diversas acciones en unas coor-
denadas espacio-temporales préximas, indicador
de su falta de autonomia; 4) Unidad del precepto
penal violado, de suerte que el bien juridico ata-
cado es el mismo en todas; 5) Unidad de sujeto
activo y 6) Homogeneidad en el modus operandi
por la idéntica o parecida utilizacién de métodos,
instrumentos o técnicas de actuacién afines. En tal
sentido, y entre otras, véanse las Sentencias del
Tribunal Supremo de 1 marzo y 6 noviembre de
1996. Obvio resulta decir que esta doctrina no ha
sufrido alteracién alguna con el nuevo Cédigo en la
medida que el vigente articulo 74 es el equivalente
normativo del anterior articulo 69 bis, aunque se
constatan diferencias en cuanto a la imposicién de
la pena que en nada afectan a la esencia del delito
continuado ya que tales diferencias penoldgicas
sélo evidencian un cambio del legislador en cuanto
a la punicién de esta modalidad delictiva, motivada
por razones de politica criminal.

Asi las cosas, los hechos probados narran una
serie de actos delictivos, cada uno de ellos auténo-
mo, pero que conforman una unidad a los efectos
de integrar todos ellos un solo delito continuado.
En efecto, tras el ingreso en la cuenta de la tute-
la de 3 millones de pesetas como consecuencia
del fallecimiento de la madre de Montserrat, los
acusados, puestos de acuerdo, y aparentando que
compraban una vivienda a su sobrina, adquirieron
para su sociedad de gananciales un determinado
piso en el POLIGONOoo0, cuando hubiera sido
mads légico ponerlo a nombre de la menor, si ésa
hubiera sido la intencién de aquéllos, de modo que
parte del precio se aboné en metilico procedente
de la cuenta de la menor, y el resto, se financié
mediante un préstamo hipotecario que gravaba tal
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vivienda, cargindose en la cuenta los plazos men-
suales de amortizaciéon de préstamo, cuenta que
se surtia de dos ingresos: una pensién de orfandad
y otra procedente de un seguro. A continuacion,
los acusados deciden alquilar la referida vivienda,
percibiendo una renta de 25.000 pesetas mensuales,
y lejos de ingresar tales rentas en la cuenta de la
menor, se la apropian aquéllos, haciéndolas suyas,
por importe total de 550.000 pesetas, decidiendo
después vender la vivienda a la arrendataria con
objeto de comprar un apartamento en la playa,
haciéndose cargo la compradora de la carga hipo-
tecaria, y entregando a los vendedores la suma de
3 millones de pesetas, que lejos de ser ingresada en
la cuenta de su sobrina, se la quedan los acusados.
Para la compra del apartamento, se «hizo efectivo
con 4.500.000 pesetas de su sobrina» y el resto con
un préstamo hipotecario procedente del Banco
Pastor, que parcialmente se han pagado a costa
del saldo de la cuenta de la tutela, que a razén
de 54.620 pesetas cada una, totaliza la suma de
1.529.360 pesetas. A la vista del relato que hemos
trascrito, la continuidad delictiva es patente. El
motivo no puede prosperar.

El cuarto motivo, también formalizado por
ordinaria infraccién de ley, denuncia la vulneracion
de los articulos 130, 131 y 132 del Cédigo Penal de
1995, 0 los correspondientes preceptos del Cédigo
derogado.

Los recurrentes alegan que el delito estd pres-
crito, pero para ello, parten «de la inexistencia de
un delito continuado, como argumentamos en el
motivo anterior», luego al haber sido desestimado
tal motivo, éste deber correr la misma suerte. Es
evidente que toda la actuacién delictiva, realizada
por los recurrentes, se enmarca en una pluralidad
de acciones que se analiza como una unidad deri-
vada de un tUnico proyecto que se materializa en
distintas acciones, por lo que el inicio del cémputo
prescriptivo se realiza desde la finalizacién de la
ultima de las acciones en cuyo plan se integraba
(cfr. SSTS 10 de noviembre de 1997 y 797/1999, de
20 de mayo).

El motivo quinto del recurso, formalizado por
infraccién de ley, como el anterior, denuncia la vul-
neracién del articulo 110 del Cédigo Penal de 1995.
En su desarrollo expone que los ahora recurrentes
han sido condenados civilmente a que procedan
a la restitucion a favor de su sobrina del aparta-
mento de la DIRECCIONooo (finca NUMoos),
llevindose a cabo en el Registro de la Propiedad
las rectificaciones oportunas, asi como indemnicen
a aquélla en las cantidades que se especifican en la
parte dispositiva de la sentencia recurrida.

El motivo no puede ser estimado en tanto que
no se respetan los hechos probados, al decir los
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recurrentes que el apartamento-vivienda tiene
un valor en la actualidad de «16 o 17 millones de
pesetas por la que los acusados han abonado un
precio, precio procedente de su propio peculio,
asi como han hecho frente a las amortizaciones del
préstamo hipotecario». El factum dice que el aparta-
mento NUMoo3, destinado a vivienda, del edificio
conocido por DIRECCIONooo, se adquiri6 por un
precio real de 7.100.000 pesetas (escriturado nomi-
nalmente en 4.000.000 pesetas), y que dicho precio
se satisfizo con 4.500.000 pesetas de su sobrina,
y los 2.600.000 pesetas restantes, procedentes de
un préstamo hipotecario concedido por el Banco
Pastor. Es, por ello, que los jueces a quibus disponen
que no puede entregarse libre de toda carga, como
solicité la acusacion particular, si no que deben
abonarse a los acusados los gastos derivados de la
amortizacion del préstamo hipotecario, haciéndose
la correspondiente compensacién con las cantida-
des a satisfacer por éstos a su sobrina. En concreto,
conjunta y solidariamente la suma 3.305,57 euros, y
Victoria de forma exclusiva la cantidad de 8.775,97
euros.

Con relacién a Luis Marfa, el motivo expresa
que no se lucré con la distraccién de fondos de la
cuenta de su sobrina, pero olvida el recurrente que
la sentencia recurrida se refiere exclusivamente a
la suma de 3.305,57 euros correspondientes a los
alquileres de la vivienda del POLIGONOoo00, no a
los reintegros indebidos en la expresada cuenta por
la cantidad de 8.775,97 euros.

El octavo motivo, formalizado por estricta
infraccién de ley, denuncia la indebida aplicacion
de los articulos 21.5 y 66 del Cédigo Penal de 1995,
aunque sin duda por error encabezan su motivo
como si de vulneracién constitucional se tratara
(invocando la presuncién constitucional de ino-
cencia).

Los recurrentes solicitan la aplicacién de la
atenuante de disminucién de los efectos del delito,
con base en la consignaciéon de la suma de 12.000
euros al comienzo del juicio oral.

Ciertamente la regulacién de la atenuante 21.5
en el CP/1995, en palabras de la STS 18 de septiem-
bre de 2003, supone una tipica decisién de politica
criminal del legislador, en la que ha primado la
consideracién del beneficio objetivo de la victima
—sea por la via de la plena reparacién de los dafos
sufridos por la misma, sea por la mera disminucién
de sus efectos— sobre los aspectos éticos y subjetivos
propios de las razones que hayan podido determi-
nar al culpable a actuar de tal manera tras la comi-
sién del hecho punible. Este elemento subjetivo,
caracteristico de la anterior atenuante del articulo
9.9 CP/1973, parece ahora irrelevante pues no se
hace preciso acreditar la motivacion del sujeto para

realizar esos actos de reparacién material o de dar
satisfaccion al ofendido, pues son dos las formas en
que puede manifestarse, con lo que va mis alla de la
satisfaccion meramente econémica. Incluso la STS
2 de julio de 2003, tras reconocer que esta atenuan-
te es un tanto selectiva y discriminatoria en cuanto
que deja fuera de sus posibilidades a las personas
que carecen de recursos econdémicos, pero también
seria injusto prescindir de ella en los casos en que el
autor desarrolla una conducta activa de reparacion
o disminucién del dafo, admitiéndose no sélo la
reparacion de cardcter econémico, pues también se
podria aplicar cuando se produce la restitucién de
los efectos del delito o cuando el culpable trata de
reparar los efectos del delito por otras vias alterna-
tivas, como la peticién de perdén o cualquier otro
género de satisfaccion que sin entrar directamente
en el tipo podrin tener un cauce por el camino
de la analogia (SSTS 4 de febrero de 2000, 16 de
septiembre de 2004).

No obstante si parece exigirse lo que la STS
3 de octubre de 2003, denomina actus contrarius
por el cual el autor reconoce las infracciones de
las normas cometidas, y la STS 9 de abril de 2001,
con mas detalle precisa que esta atenuante se basa
en la realizacién de un actus contrarius al delito que
implica un reconocimiento de la norma vulnerada
por éste y en la consiguiente compensacién de la
reprochabilidad del autor. Es decir, se trata de una
forma de retorno del autor al 4mbito del orden
juridico del cual se alej6é cometiendo el delito con-
cluyendo en que «lo decisivo es que exteriorice una
voluntad de reconocimiento de la norma infringi-
da». En este sentido las SS 737/98 de 14 de mayo
y el auto 2479/2000 de 6 de octubre precisan que
s6lo un acto de reconocimiento de la norma violada
puede constituir una prestacion positiva adecuada
para disminuir la culpabilidad juridica y generar la
correspondiente compensacion respecto de la pena
adecuada a la culpabilidad.

Por dltimo se ha sefalado también que en todo
caso, en el relato ha de recogerse las actuaciones
colaboradoras o reparadoras llevadas a cabo por el
condenado, STS 28 de mayo de 1999.

El motivo tiene que ser estimado exclusiva-
mente con relacién a Luis Marfa, en tanto que en
los hechos probados aparece que se ha lucrado
de 550.000 pesetas conjuntamente con su esposa,
la también acusada Victoria, y con la apropiacién
del apartamento de la DIRECCIONooo, como
ya hemos dejado constancia anteriormente. No es
posible con respecto a la otra acusada, pues no se
han reparado los efectos del delito, y éste es par-
ticularmente reprochable para quien ostenta, nada
menos, que la cualidad de tutora de la menor. Aquel
elemento atenuante que concurre en Luis Marfa,
junto a la estimacién del motivo siguiente, exclusi-
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vamente invocado por tal recurrente, en funcién de
la infraccién, no del articulo 28 del Cédigo Penal,
como incorrectamente se alega, sino del articulo
65.3 del propio Cédigo, en su redaccion actual que
procede de la LO 15/2003 y que debe serle aplicado
retroactivamente, que en suma es el fundamento
sustancial de la queja casacional que articula el
mismo, al invocar su situacién juridica como extra-

neus, esto es, que no concurra en ¢l propiamente la
cualificacién juridica del autor del delito cometido,
sino de tratarse de un cooperador necesario, como
asi lo declara la sentencia recurrida, producird la
disminucién de pena con respecto al mismo. Razén
por la cual deberd bajarse un grado en la penalidad y
condenarse en los términos que se dirdn en segunda
sentencia que ha de dictarse seguidamente.

OTRAS CUESTIONES

Teniendo conocimiento del acto dispositivo realizado por la madre en favor de la hermana
y habiendo renunciado el hermano en la particién hereditaria a las derechos y acciones que
pudieran corresponderle, se desestima la demanda interpuesta por el hermano frente a la
hermana para que se declare la nulidad por simulacién del contrato de vitalicio al entender
que se trataba de una donacién colacionable.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 17 DE MARZO DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Xavier 0'Callaghan Mufioz

ANALISIS DEL CASO

© Entre dofla Maite y su madre, el 17 de noviembre de 1992 se celebrd un contrato en virtud del
cual «cede a dofia Maite que acepta el pleno dominio de la finca...» y «como contraprestacion a la
cesion, la parte cesionaria se obliga a prestar a la cedente, con cardcter vitalicio, asistencia personal
y alimenticia».

® El 11 de junio de 1997 se otorga la escritura de aceptacién de herencia, particién y adjudicacién
de bienes respecto a la herencia del padre, fallecido en 1986 y de la madre, fallecida en 1993, por los
dos hermanos (dofia Maite y don José Angel). En ella no aparece la finca que habia sido objeto del
contrato de vitalicio y al final de la misma consta la siguiente declaracién: «con las adjudicaciones
hechas los herederos se dan por pagados en sus respectivos haberes, renuncian a cuantas acciones
pudieran corresponderles y solicitan del Sr. Registrador de la Propiedad se sirva practicar dichas
adjudicaciones en los términos y proporciones antes dichas.

® Don José Angel interpuso demanda de juicio declarativo ordinario de menor cuantia contra su
hermana dofia Maite solicitando que se dicte sentencia por la que se declare: 1) La nulidad por
simulacién del negocio juridico suscrito entre la demandada y su madre dofia Fitima en escritura de
fecha 17 de noviembre de 1992, ante el Notario del Iltre. Colegio de Sevilla, don Juan Mota Salvador,
con num. de protocolo 1288; 2) Que como consecuencia de lo anterior se considere el negocio ante-
riormente referido una donacién, colacionable a los efectos de determinacién del caudal hereditario;
3) Que se integre el bien objeto del contrato, o en su caso la contraprestaciéon que ha obtenido la
demandada por su venta en el haber hereditario y proceder a la particiéon de conformidad con lo
dispuesto por el causante en su declaracién de tltima voluntad; y por tltimo, se condene a la deman-
dada en las costas de este litigio.

©® Doia Maite, contesté a la demanda oponiéndose a la misma, en base a los hechos y fundamentos
de derecho que consideré de aplicacion, para terminar suplicando se dictase sentencia por la que se
desestime integramente la demanda, absolviendo a mi mandante de las pretensiones deducidas por
la parte actora, todo ello, con expresa imposicién de las costas causadas a dicha parte demandante.
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©® El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 8 de Huelva dict6 Sentencia el 29 de abril de 1998 desestimando

integramente la demanda.

© En grado de apelacion, la Sec. 1.2 de la AP de Huelva dict6 Sentencia el g de abril de 1999 deses-
timando el recurso interpuesto por don José Angel.

@ Don José Angel interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La sentencia del Juzgado de 1. Instancia desestimé
la demanda por las dos razones esenciales de que el
demandante conocia la existencia del aludido con-
trato cuando se otorgd la escritura de aceptacion de
herencia y particién de la que se ha hecho referen-
cia, cuya finca objeto del contrato no se incluyé en
el inventario de bienes hereditarios y el demandan-
te (y su hermana) se dieron por pagados en sus res-
pectivos haberes, renunciando a cuantas acciones
pudieran corresponderles. Esta misma sentencia
desarrolla la doctrina jurisprudencia respecto a la
vinculacién juridica de los actos propios y, «a mayor
abundamiento» califica el contrato como atipico o
innominado, de contrato de vitalicio.

La Sentencia de la Audiencia Provincial, Sec.
1.4, de Huelva, de 9 de abril de 1999, aparte de
calificar el repetido contrato de 17 de noviembre
de 1992 de donacién remuneratoria, confirmé la
anterior desestimando la demanda por la esencial
razén de que el demandante se dio por pagado en
su respectivo haber y renuncié a cuantas acciones
pudieran corresponderle, tanto mds cuanto tenia
conocimiento que aquella finca objeto del contrato
se habia transmitido a su hermana y ésta la habia
vendido ya a una empresa constructora, por lo que
estima correcta la aplicaciéon de la doctrina de los
propios actos.

Sostiene el recurrente que la sentencia de la
AP de Huelva ha infringido la doctrina de los actos
propios, como principio general del Derecho, pues
él «nunca renuncié a la colacién, ni de manera
expresa ni de manera ticita, puesto que siempre
crey6é que tenia que efectuar con posterioridad la
particién de los bienes privativos de sus padres o la
adicién de los bienes de la herencia y que su her-
mana al final le compensaria».

El motivo es desestimado por el Tribunal
Supremo porque esti claro que el recurrente
renunci6 a sus posibles futuras reclamaciones,
conforme a la doctrina jurisprudencial sobre la
renuncia y sobre los actos propios.

La esencia de esta desestimacién del motivo
se halla en las dos razones que ya expusieron las
sentencias de instancia: don José Angel interviene

junto con su hermana dola Maite en la escritura de
aceptacién de herencia de sus padres y particién
de la herencia y en el inventario no se halla la finca
urbana que fue objeto del contrato anterior por
el que la madre de ambos la transmitié a su hija
dofia Maite, la cual posteriormente la vendié a una
empresa constructora y se ha declarado probado el
conocimiento por parte de aquél de ambas transmi-
siones y que la finca no formaba parte del inventario
de los bienes de la herencia; ademads, hizo, tanto
¢l como su hermana, renuncia expresa a cuantas
acciones pudieran corresponderle, por darse por
pagados en sus respectivos haberes, segtn el texto
de la declaracién que antes se ha transcrito.

Tanto una como otra razén son aceptadas por
la Sala conforme a su propia jurisprudencia. Se
estima que se trata de una renuncia a la posible
reclamacion sobre la finca objeto del contrato de
vitalicio: renuncia tdcita la intervencién, como
parte, en la particién del haber hereditario de sus
padres en cuyo inventario no aparecia la finca cuya
reclamacién es el objeto de este proceso; renun-
cia tdcita que es admitida jurisprudencialmente,
como recuerda la Sentencia de 30 de octubre de
2001 al decir: «si bien la renuncia ha de ser clara,
terminante e inequivoca, el ordenamiento juridico,
concretamente, el articulo 6.2 del Cédigo Civil que
la regula, no la sujeta a una forma especial, por lo
que puede producirse de forma tdcita o implicita».
Y, por otra parte, es renuncia expresa la declaracién
que consta en la misma escritura de aceptacion de
herencia y particién que expresa literalmente que
renuncia a las acciones; a cuya renuncia expresa
también se ha referido la jurisprudencia, como la
Sentencia de 25 de noviembre de 2002 que dice: «la
jurisprudencia de esta Sala es reiterada y uniforme
en declarar que las renuncias no se presumen; que
han de resultar de manfiestaciones expresas a tal
fin, o de actos o conductas que de modo inequivo-
co, necesario o indudable lleven a la afirmacién de
que ha existido una renuncia». La renuncia, por dos
veces, ticita y expresa, en el presente caso es indis-
cutible: el aceptar un inventario que no incluye la
finca, a sabiendas, es una posicién clara, terminan-
te e inequivoca de que no la pretende reclamar

150



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPREMO

nunca y el renunciar a las acciones que pudieran
corresponderle, por darse por pagado es una clara
renuncia expresa.

Lo cual responde, a su vez, al principio general
del Derecho de los actos propios que no sélo no
se ha infringido, como se alega en este motivo del

cuando se violenta el consentimiento del otorgan-
te» (Sentencia de 30 de septiembre de 1996) y en el
presente caso no se ha probado en absoluto el error
o la violencia; «.. ha de ser concluyente e indubi-
tado y con alcance inequivoco» (Sentencia de 7 de
marzo de 1997), lo que ocurre en el caso presente;

recurso, sino que se ha dado exacto cumplimiento
al mismo, tal como lo ha entendido la doctrina de
esta Sala: «..extincién de algtin derecho, sin que la
conducta del agens exista ningin margen de error
por haber actuado con plena conciencia para pro-
ducir o modificar un derecho» (Sentencia de 27 de
enero de 1996) lo que en el caso presente en que
el demandante y recurrente tenia conocimiento
de que la finca no se hallaba en el inventario y
que renuncio a las acciones, es evidente su «plena
conciencia»; «no produciendo efectos en el caso
de que el acto esté viciado por error provocado o

«inadmisibilidad de venir contra los propios actos
... comportamiento coherente ... entre la conducta
anterior y la pretensién actual exista una incompa-
tibilidad o una contradiccion segun el sentido que,
de buena fe, hubiera de atribuirse a la conducta
anterior» (Sentencia de 16 de febrero de 1998) lo
que exactamente ha ocurrido en el presente caso; la
misma idea se reitera de «incompatibilidad o con-
tradiccion en el sentido que, de buena fe, hubiera
de atribuirse a la conducta anterior» (Sentencias de
9 de mayo de 2000 y 21 de mayo de 2001).

OTRAS CUESTIONES

Desestimada la accién rescisoria por fraude de acreedores respecto a los contratos de
compraventa de dos inmueble realizados por los padres a favor de la hija, ya que el banco
ejecutante pudo perseguir otros bienes muebles que constaban en la diligencia de embargo
¥ que tenian un valor superior a la deuda que se reclamaba.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 22 DE FEBRERO DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Pedro Gonzalez Poveda

ANALISIS DEL CASO

® Don Lucio hizo entrega a Banco de Madrid de tres letras de cambio, por importe de 1.000.000
de pesetas dos de ellas y de 2.000.000 de pesetas la otra; la entrega se hizo en virtud de contrato de
descuento, por lo que al resultar impagadas a su presentacién, su importe se cargd en la cuenta del
descontatario.

© En 27 de abril de 1992, don Lucio hizo entrega a Banco de Madrid de una declaracién de bienes
en la que, ademas de dos inmuebles objeto de las compraventas, inclufa como de su propiedad, un
cami6n Renault R-....-R, de 38 TM; un remolque Lecifiana RO-1235 (Mera) y una pala Finanzauto
950-C.

® Con fechas 17 de enero de 1994 y 29 de junio de 1993, don Lucio y su esposa dofia Maria Rosa, como
vendedores, y su hija dofia Elvira como compradora otorgaron sendos contratos de compraventa que
tuvieron por objeto, respectivamente, un piso sito en Punta Umbria, y un piso sito de Huelva.

© Banco de Madrid cedid, entre otros, el crédito que seria frente a don Lucio, a Banco Espafiol de
Crédito, SA por escritura ptblica de 8 de julio de 1994.

® Banco Espaifiol de Crédito, SA, formulé demanda contra don Lucio en reclamacién de la cantidad
de cuatro millones de pesetas importe de las letras descontadas, dando lugar a los autos nimero
354/1994 del Juzgado de 1.2 Instancia nim. 7 de Huelva.
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© Declarado en rebeldia el demandado, por auto de 13 de julio de 1994 se decreté el embargo
preventivo de sus bienes, que se practicé en 13 de octubre siguiente; en la diligencia de embargo
preventivo consta: «En ese acto se procede al embargo preventivo de los bienes que por nota se
acompaifia, entregandose copia de la misma al demandado»; esta diligencia se practic en la persona
de la esposa del demandado.

© Los autos 354/1994 terminaron por Sentencia de 27 de enero de 1995, cuya ejecucién no ha sido
pedida.

©® El Banco Espaiol de Crédito, SA formul6 demanda de menor cuantia contra los esposos don
Lucio y dofia Maria Rosa y contra su hija dofia Elvira, siendo parte el Ministerio Fiscal, en el que
solicitaba que se dictase sentencia, que contenga los siguientes pedimentos: «a) Se rescindan los
contratos de compraventa de bienes, realizados por los demandados, decretando la restitucién de los
mismos, al patrimonio de don Lucio y su esposa dofia Maria Rosa. b) Se condene a los demandados
al abono de las costas de este procedimiento».

© Admitida a trdmite la demanda se personaron en autos los demandados que solicitaron la deses-
timacién de la misma.

© El Juzgado de 1.* Instancia nim. 4 de Huelva dicté Sentencia el 29 de noviembre de 1997 estiman-
do la demanda y declarando la rescisién, por fraude de acreedores de los contratos de compraventa
celebrados por los demandados y acordando la restitucién al patrimonio de los demandados, don
Lucio y dofia Marfa Rosa de los bienes inmuebles objeto de los contratos que se rescinden y, todo
ello, con expresa imposicion a los demandados de las costas procesales causadas.

© En grado de apelacién, la Sec. 2.2 de la AP de Huelva dicté Sentencia el 2 de marzo de 1999
desestimando el recurso.

© Don Lucio, dofia Maria Rosa y dofia Elvira interpusieron recurso de casacién que fue estimado
por el Tribunal Supremo absolviendo a los demandados de los pedimentos que se contenian en el
suplico de la demanda.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En el primer motivo del recurso se alega la infrac-  razonamiento; consta en autos que la entrega de las
cién del articulo 1294 del Cédigo Civil, del articulo  letras de cambio por don Lucio a Banco de Madrid
1y del 1291.3.° del mismo Cédigo; se sostiene, de 1o fue en virtud de un contrato de descuento «cuya
una parte, que no se ha. )observa'do el requisito de  esencia juridica radica en la obligacién que asume
subsidiariedad de la accion pauliana que establece  ¢] descontatario de restituir al Banco descontante
l articulo 1294 del Cédigo Civil, y de otra que no . importes descontados cuando no se abonan a las
se da el cardcter fraudulento que se aprecia en la o . .
. . . . fechas de sus vencimientos por quien resulte obli-
instancia de los contratos impugnados entendiendo .

. : gado y deudor de los mismos, recuperando el Banco
que no son aplicables al caso las presunciones del 1 cipos di i0s llevad b
articulo 1297 del Cédigo Civil os anticipos dinerarios llevados a cabo, ya que s

trata de cesidn pro solvendo y no cesién pro soluto, y a

cuyo efecto resulta procedente la accién declarativa
ejercitada (Sentencias de 22 de noviembre de 1992,

En primer lugar, los recurrentes fundan la
inobservancia del requisito de subsidiariedad de

la accién paulina por la sentencia de instancia, . o
en no haber demandado la sociedad actora a los 25 Warzoy 24 septiembre de 1993 y 21 de junio de

otros obligados cambiarios por las letras de cambio 1996)» (Sentencia de 2 de marzo de 2004). Al haber-
al pago de cuyo importe nominal fue condenado ~ S€ cedido a la entidad bancaria las letras de cambio

don Lucio, siendo asi que, al tratarse de deudo-  en comisién de cobro, carecia de accién cambiaria
res solidarios, por ese medio podia haber hecho  frente a los obligados en ellas y si solo la accién
efectivo su crédito la actora. No es aceptable este  declarativa nacida del contrato de descuento, que
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fue la ejercitada en los autos 354/94 del Juzgado de
Primera Instancia ndmero 7 de Huelva.

En segundo término se argumenta que la enti-
dad bancaria demandante, una vez fallido el embar-
go preventivo de los inmuebles, ha mantenido una
actitud pasiva y ni siquiera ha intentado la ejecu-
cién de la sentencia por la que se condenaba a don
Lucio, no obstante figurar en la relacién de bienes
entregada a Banco de Madrid bienes valorados en
cuantia muy superior a la reclamada.

Dice la Sentencia de 8 de marzo de 2003 que
para que prospere la accidén rescisoria es necesa-
rio que se cumplan los requisitos exigidos en el
Cédigo Civil, siendo uno de los mds relevantes el
establecido en el articulo 1294, al sefalar que la
accién rescisoria es subsidiaria; no podrd ejerci-
tarse sino cuando el perjudicado carezca de todo
otro recurso legal para obtener la reparaciéon del
perjuicio. Cardcter principal de este requisito, que
la jurisprudencia ha puesto de manifiesto en las
Sentencias de 14 de octubre de 1987, 24 de noviem-
bre de 1988, 25 de enero de 1989, 27 de octubre de
1989, 27 de mayo de 1992 y 5 de diciembre de 1994,
sefialindose en la de 24 de noviembre de 1988 «que
uno de los requisitos esenciales para el éxito de la
accién pauliana viene constituido por la exigencia
de que el acreedor carezca de otro recurso legal
para obtener la reparacion lo cual no ocurre en el
caso de autos, toda vez que al no agotarse la via de
apremio en el juicio ejecutivo promovido por el
Banco actor, no es dable estimar su imposibilidad
para resarcirse del crédito»: En la Sentencia de 5
de diciembre de 1994, se dice de la misma forma
que «la entidad bancaria no impulsé debidamente

el juicio ejecutivo por €l iniciado, no habiendo
agotado la via de apremio, lo cual no permite
tener como probado la imposibilidad de la entidad
bancaria para resarcirse de su crédito y por tanto
falta la premisa fundamental de la accién rescisoria
ejercitada, cual es la subsidiariedad.

En el caso ahora enjuiciado; Banco Espafiol de
Crédito, SA una vez fallido el embargo preventi-
vo de los bienes inmuebles que el codemandado
alegaba ser de su propiedad, no prosiguié en su
actividad asegurativa del resultado de la sentencia
que postulaba en los repetidos autos 354/94, ante la
rebeldia del demandado, no obstante figurar en la
citada relacién de bienes otros de caricter mueble,
valorados en cantidad muy superior a la reclama-
da y cuyo embargo, concretamente respecto del
camién Renault, podia hacerse constar en un regis-
tro publico; recaida sentencia firme condenatoria
en los autos 354/94, no se ha instado su ejecucion;
no se trata de imponer al acreedor una exhaustiva
investigacion de hallarse su deudor en posesién de
bienes suficientes para atender su obligacién, sino
que habiendo admitido el banco la existencia de
otros bienes en poder de su deudor, por la acepta-
cién de la declaracién hecha por éste, un minimo
deber de diligencia imponfa a la actora recurrida en
casacion comprobar si tales bienes segufan en poder
del deudor y, caso afirmativo, si eran suficientes
para satisfacer su crédito, antes acudir al ejercicio
de la accién rescisoria. En consecuencia, no puede
estimarse cumplimiento acreditado por la actora la
carencia de otro remedio legal para hacer efectivo
su derecho de crédito y, por ello, han de ser admiti-
dos el motivo primero, en los términos que resultan
de lo dicho hasta ahora, y el motivo segundo.

OTRAS CUESTIONES

El contrato de compraventa de un bien propiedad de unos menores celebrado por su madre
sin la preceptiva autorizacion judicial no es nulo, sino anulable, por lo que no habiéndose
ejercitado la accién de anulacién dentro de los cuatro anos desde que alcanzaron la mayoria
de edad, aquél debe reputarse totalmente valido.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 3 DE MARZO DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Xavier 0’Callaghan Muiioz

ANALISIS DEL CASO

® Doia Juana y dofa Teresa interpusieron demanda de juicio declarativo ordinario de menor cuantia
contra don José Pablo, dofia Amelia, don Pedro Francisco, don José Pedro, don Daniel, don Salvador,
don Luis Pablo, don Armando, dofia Mariana, dofia Maria Purificacién, dofia Francisca solicitando
se dictase sentencia por la que se condene: 1. A los demandados, don José Pablo, dofia Amelia, don
Pedro Francisco, don José Pedro, don Daniel y don Salvador a elevar a ptblico el contrato privado de
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compraventa suscrito el dfa 30 de marzo de 1959 entre dofia Maite y don José Pablo como vendedores
y don Clemente como comprador, del piso sito en ..., condendndoles, asimismo, a efectuar la divisién
horizontal de la finca ... de Madrid, y a la inscripcién registral del indicado piso ... de dicho inmueble
a nombre de don Clemente, para reanudar el tracto sucesivo y poder mi mandante inscribirlo poste-
riormente a su nombre en el Registro de la Propiedad. 2. Alternativamente, para el supuesto de que se
considerase que a los hermanos de don José Pablo no les afectan los actos realizados en su dia por éste
y por su madre, se condene a don José Pablo al cumplimiento de lo pactado por él en la estipulacién
tercera del contrato suscrito el dia 30 de marzo de 1959, procediendo a tal fin a la divisién de la cosa
comiin —finca ... de Madrid— y a la adjudicacién a su favor del piso NUMoor, nim NUMoor de dicho
inmueble, realizando cuantos tramites sean necesarios para la inscripcién del piso a favor de nombre a
nombre de don Clemente, para reanudar el tracto sucesivo y poder inscribirlo posteriormente a nom-
bre de mis representadas. 3. Alternativamente y en el supuesto de que las dos peticiones no pudieran
cumplirse materialmente, se condene a los hermanos Salvador José, Pedro Daniel, José Pablo, Amelia,
Pedro Francisco o, en su caso, a don José Pablo, a indemnizar a mis representadas en el valor de mer-
cado del piso ... de esta capital, que debera ser fijado en ejecucién de sentencia. 4. Se condene a don
Luis Pablo, don Armando y dofia Mariana y a dofia Marfa Purificacién y dofia Francisca, como tnicos
y universales herederos de don Clemente, a elevar a ptblico el contrato de compraventa suscrito el dia
2 de enero de 1980 por éste, a favor de mis representadas, respecto al piso ... de Madrid. 5. Se condene
al pago de las costas a los demandados.

© Don José Pablo, don Pedro Francisco, don Daniel, dofia Amelia, don José Pedro y dofia Susana
contestaron a la demanda oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que consideraron de apli-
cacién, para terminar suplicando al Juzgado dicte en su dia sentencia en la que con estimacién de la
excepeién formulada por esta parte, o en su defecto, de las causas de oposicién expuestas en relacién
al fondo del asunto, se desestime la demanda interpuesta, con expresa condena en costas a la actora.

© Dofia Mariana y don Luis Pablo, contest6 a la demanda oponiendo los hechos y fundamentos de
derecho que considerd de aplicacion, para terminar suplicando al Juzgado dicte en su dia sentencia
rechazando de pleno la demanda actora en cuanto a todas las peticiones que a mis poderdantes for-
mulan.

® No habiendo comparecido los demandados don Armando, dofia Marfa Purificacién y dona
Francisca, se les declaré en rebeldia.

© El Juzgado de 1.* Instancia nim. 12 de Madrid dict6 Sentencia el 3 de septiembre de 1996 desesti-
mando la demanda.

© En grado de apelacién la Sec. 18.% de la AP de Madrid, dicté Sentencia con fecha 30 de noviembre
de 1998 estimando parcialmente el recurso de apelacién formulado por dofia Juana y dofa Teresa
condeno a los codemandados don José Pablo, dofia Amelia, don Pedro Francisco, don José Pedro y
don Daniel y a dofia Susana en representacién del menor Miguel Angel a elevar a publico el contrato
privado de compra-venta de fecha 30 de marzo de 1959, realizado entre dofia Maite y don José Pablo
como vendedores y don Clemente como comprador, del piso ... de esta capital; asi como a efectuar la
segregacion y divisién horizontal de la finca de la que forma parte el citado piso; y condené a don Luis
Pablo y a Mariana y a don Armando, dofia Maria Purificacién y dofia Francisca, declarados rebeldes,
en su calidad de herederos de don Clemente, a elevar a publico el contrato de compraventa, suscrito
el dfa 2 de febrero de 1980, por éste a favor de las actoras, sobre el piso ... de Madrid.

©® Don José Pablo, don Pedro Francisco, don Daniel, dofia Amelia, don José Pedro y dofia Susana, en
nombre de su hijo Miguel Angel interpusieron recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal
Supremo.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La cuestién juridica que ha llegado a casacién, por
medio del presente recurso interpuesto por un
conjunto de codemandados, es el tipo de ineficacia
del negocio juridico de disposicién de inmueble (en
este caso, la compraventa en documento privado,
de 30 de marzo de 1959, de un determinado piso)
celebrado por la madre representante legal, titular
de la patria potestad (Unica, pues el padre habia
fallecido) en nombre y representacion (legal) de
sus hijos menores de edad, pero sin la autorizacién
judicial que exige el articulo 166, parrafo primero,
del Cédigo Civil.

El Cédigo Civil exige tal autorizacién, pero no
prevé explicitamente la sancién en caso de que se
realice aquel negocio juridico sin la misma; débese
entender que se trata de anulabilidad, por asimi-
lacién del acto que realiza una persona —como el
representante legal— sin la capacidad necesaria para
ello, por faltarle el complemento de capacidad con-
sistente en la autorizacién judicial, con la situacién
semejante, que produce igualmente la anulabilidad,
del incapacitado parcial sujeto a curatela que reali-
za un negocio juridico que precisa la intervencion
del curador sin ella (articulo 293 del Cédigo Civil)
o al que realiza el tutor sin autorizacién judicial
(articulo 271, que tampoco concreta la sancién). Es
decir, aunque las semejanzas nunca son idénticas, el
representante legal no actda sin representacion, ya
que la tiene por ley; actda sin autorizacién judicial,
complemento de su actuacién juridica que le falta;
esta ausencia produce que el negocio juridico que
realiza esté falto de la capacidad completa; lo cual
da lugar a la anulabilidad.

Este ha sido el criterio que ha seguido la juris-
prudencia de esta Sala, que recoge la Sentencia de
9 de mayo de 1994 y reitera la de 23 de diciembre
de 1997, que destacan que el interés privado de
los particulares es el prevalente en los casos de
anulabilidad, como el del negocio dispositivo de
bienes inmuebles de menores, los cuales, al llegar a
la mayoria de edad pueden proceder a su anulacién
(articulo 1302 del Cédigo Civil) o a su confirmacién
expresa o tdcita (articulo 1311 en relacién con el
articulo 1301). No es baldio reproducir el parrafo de
la primera de las citadas sentencias, reproducido
en parte por la segunda de ellas: «Ja enajenacién
realizada sin la previa autorizacién judicial no es
inexistente en el sentido del articulo 1261, ni nula en
el del 6.3, sino que, como declard la Sentencia de 9
de diciembre de 1953, puede la enajenacién conva-
lidarse al llegar el menor a la mayoria de edad, por
lo que se inclina por la simple anulabilidad, criterio
este que estd en linea con la doctrina declarada
en las de fechas 29 de noviembre de 1958 y 19 de
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diciembre de 1977 e, incluso, la de 21 de mayo de
1984, y atin cuando existen otras sentencias, entre
ellas, las de 9 de diciembre de 1953 (sin perjuicio de
la convalidacion por el menor al llegar a la mayoria
de edad) y 25 de junio de 1959, partidarias de la
nulidad radical, procede reafirmar la naturaleza
anulable de tales enajenaciones, toda vez que el
matiz diferenciador que supera la anulabilidad de
la nulidad es la calificacién del interés, publico
o privado, a cuya proteccién se ordenan, y asi, la
defensa del interés publico exige la indisponibilidad
de la ineficacia de los actos contrarios a dicho inte-
rés, mientras que cuando estd en juego es el simple
interés privado de los particulares, resulta mas ade-
cuada una ineficacia disponible relativa y tuitiva,
que es la propia de la anulabilidad, y sin que, en
este punto, quepa olvidar que, en cualquier caso,
los menores disponen de una accién de nulidad al
llegar a su mayoria de edad, articulo 1301 del Cédigo
Civil, y de un mecanismo de confirmacién, articulo
1311 del expresado texto legal».

Como antecedente fictico, débese partir de que
se produjo la venta de un piso propiedad de meno-
res de edad en fecha 30 de marzo de 1959 por quien
ostentaba su representacién legal y sin la autoriza-
cién judicial que exige el articulo 166 que mantiene
la misma que la redaccién originaria del articulo 164
vigente al tiempo de celebrarse dicho contrato.

Los causahabientes del comprador ejercitaron
accion para que los vendedores, entonces menores
de edad, eleven a escritura publica aquel contrato
celebrado en documento privado en 1959, como
accién principal, con otros pedimentos derivados y
sucesivas acciones subsidiarias, pese a que se califi-
quen formalmente como alternativas.

El Juzgado de 1.2 Instancia ndm. 12 de Madrid,
en su Sentencia de 3 de septiembre de 1996, deses-
tim6 la demanda por entender que aquel contrato
adolecia de nulidad radical, lo cual es erréneo,
tanto mds cuanto se fundaba en que quien celebré
el negocio juridico «lo hace arrogdndose falsamente
la representacion...(sic) lo cual no es asi: la madre,
viuda, titular de la patria potestad, si tiene la
representacién porque se la atribuye la ley; distinto
es el tema de que no haya obtenido autorizacion
judicial para tal negocio juridico; y muy distinto
el del representante sin poder —que no es el caso
presente— que emite una apariencia de declaracién
de voluntad, que no es para si mismo porque la hace
en nombre de otro (el representado) y tampoco es
declaraci6n del representado porque no la emite ni
quiso emitirla por medio de otro (el representante)
por lo que no hay declaraciéon de voluntad y, por
ello, el negocio juridico serfa inexistente.
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La Audiencia Provincial, Sec. 18.2, de Madrid,
en su Sentencia de 30 de noviembre de 1998, revo-
c6 la anterior, de primera instancia, y estimé la
accién principal, tema que ha llegado a casacion.
Ha mantenido, citando las sentencias, la jurispru-
dencia de esta Sala en el sentido de que aquella
mencionada compraventa no es nula sino anulable
y dice: «ha de considerarse que efectivamente,
la venta de inmueble realizada en fecha de 30 de
marzo de 1959 por doila Maite, en nombre de sus
hijos menores, que incurria en lo dispuesto en
el articulo 164 del Cédigo Civil, ahora articulo
166 del mismo texto legal, no puede considerarse
nula, en el sentido de deber ser subsumida en el
articulo 6 niim. 3 del Cédigo Civil, sino meramente
anulable» y aflade que «la enajenacién realizada en
estas circunstancias, puede convalidarse al llegar
el menor a la mayoria de edad, inclindndose por la
simple anulabilidad, criterio este que estd en linea
con la doctrina declarada en Sentencias de 29 de
noviembre de 1958, 19 de diciembre de 1977, y tal
como afirma, a su vez, la Sentencia de 9 de mayo
de 1994, debe reafirmarse la naturaleza anulable de
tales enajenaciones». Por lo que, en definitiva, ha
estimado «plenamente vilido el contrato suscrito
en fecha 30 de marzo de 1959 maxime, cuando al
mismo concurrié como parte, también vendedora
el hijo, mayor de edad al momento, de dofia Maite,
don José Pablo y no consta acreditado en forma
alguna la ignorancia de los demds hijos, una vez
alcanzada la mayoria de edad, sobre el contrato en
su nombre, suscrito por su madre en el afo 1959».

El primero de los motivos del recurso de
casacién alega la infraccién, por inaplicacién, de
los articulos 166 y 6.3 del Cédigo Civil e infrac-
cién de doctrina jurisprudencial. No se ha pro-
ducido infraccién alguna de los citados articulos
del Cédigo Civil aunque ni uno ni otro estaban
vigentes al tiempo de la celebracién del contrato
de compraventa objeto de la accién principal, de
1959; el primero fue redactado por Ley 11/1981, de
13 de mayo y modificado por Ley Organica 1/1996,
de 15 de enero, aunque la exigencia de autorizacion
judicial para la disposicién de bienes inmuebles
por los titulares de la patria potestad viene del
texto originario del Cédigo Civil, articulo 164; el
segundo fue redactado conforme a la Ley 3/1973,
de 17 de marzo, de bases y Decreto legislativo
1836/1974, de 31 de mayo, aunque el concepto de
nulidad ya se contenfa en la redaccién originaria
del Cédigo Civil, articulo 4. No se ha producido
infraccién porque del articulo 164, hoy 166, no se
deriva la nulidad radical que preveia el articulo 4,
hoy 6.3 del Cédigo Civil. Tal como se ha dicho en el
fundamento anterior, la actuacién del representan-
te legal sin la autorizacion judicial no implica que
falte el consentimiento como se dice en este motivo

del recurso, sino que se ha dado éste, es decir, la
concurrencia de las declaraciones de voluntad de
vendedor y comprador, aunque aquél actuaba en
nombre y representaciéon de sus hijos menores
de edad, como titular de la patria potestad, sin la
preceptiva autorizacion judicial. Pero si hubo con-
sentimiento contractual, presupuesto esencial del
contrato conforme al articulo 1261.1.° del Cédigo
civil aunque el de la parte vendedora adolecia de
la falta de autorizacién judicial. Esta falta, como
se ha dicho, no da lugar a la nulidad radical del
contrato sino a que éste es anulable y si los con-
tratantes representados (por representacién legal)
no han accionado interesando la anulacién en el
plazo de cuatro afios que establece el articulo 1301
del Cédigo Civil, se produce la confirmaciéon por
disposicion de la ley, llamada prescripcién sanato-
ria, por el transcurso del plazo de caducidad lo que
podria ejercitarse aquella accién de anulacién. Por
tanto, el contrato de compraventa de 30 de marzo
de 1959 no es nulo, fue anulable pero ha sido con-
firmado al haber transcurrido mucho mds de cuatro
afos desde que los hijos menores de edad llegaron
a la mayoria de edad y no ejercitaron accién de
anulacion. Asi, el contrato ha quedado confirmado,
es valido y debe ser elevado a escritura publica. Y
el motivo, por ello, se rechaza.

El segundo de los motivos del recurso de casa-
cién alega la infraccién, por inaplicacién, de los
articulos 1261 y 1263 del Cédigo Civil y por aplica-
cién indebida de los articulos 1300, 1301 y 1311 del
Cddigo Civil. En este motivo se insiste en la misma
argumentacién del motivo anterior, desde distinto
punto de vista y se debe responder juridicamente
en forma negativa. Se presté consentimiento, aun-
que, como se ha dicho, la parte vendedora estaba
representada por su representante legal, titular
de la patria potestad. Asi, no aparece infraccion
alguna del articulo 1261.1.° ni del articulo 1263. No
hubo tampoco la autorizacién judicial que exija el
articulo 164, hoy 166, del Cédigo Civil que no se
menciona en este motivo. Partiendo de que hubo
el consentimiento contractual (articulo 1261.1.°)
prestado por la representante de los menores de
edad y no por ellos mismos (articulo 1263.1.°) y no
provocando nulidad su actuacién sin la autoriza-
cién judicial (articulo 164, hoy 166) tienen aplica-
cién los articulos 1300 y 1301 del Cddigo Civil que
declaran la anulabilidad del contrato cuya accién
caduca a los cuatro afios y si no se ejerce produce la
confirmacidn, segtin el articulo 1311. Asi, no aparece
infraccién alguna de tales articulos sino que los
contratantes menores de edad representados por
su representante legal no ejercitaron la accién de
anulacion en el plazo de caducidad de cuatro afos,
por lo que el contrato quedd confirmado.
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SEPARACION, DIVORCIO Y NULIDAD MATRIMONIAL

La heterosexualidad de los conyuges en un matrimonio de personas de diferente sexo es una
de las cualidades esenciales de la persona de tal manera que su ausencia, por la existencia
de una orientacion homosexual puede inducir al error esencial al otro contrayente y
constituirse en un vicio del consentimiento que conlleva la nulidad matrimonial.

AP BALEARES, SEC. 4.7, SENTENCIA DE 5 DE JUNIO DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Jaume Massanet Moragues

Se ejercita por la parte actora dofia Marfa
Purificacién, acciéon personal de nulidad matri-
monial.

Relata la parte actora que se casé con el
demandado el dia 11 de julio de 1997, sin que hayan
tenido descendencia de tal unién, que se casé
con el demandado por desconocer su condicién
de homosexual; que le confes tal condicién con
posterioridad a la celebracion, en concreto el dia 9
de mayo de 2002; que hasta tal dia le fue ocultada
maliciosamente por el mismo; que por ello inte-
resa se declare la nulidad de su matrimonio con
el demandado interesando que el mismo sea con-
denado a pagarle una indemnizacién de 6.000,00
euros por el grave perjuicio moral y psicolégico
que le ha producido.

Por su parte, el demandado don Tomds se
opone a las pretensiones de adverso sosteniendo
que no engaid a la esposa, con la que se casé
con plena conviccién y conciencia de su hetero-
sexualidad, intentando formar una familia; que no
tenia la condicién de homosexual ni antes, ni en
el momento de contraer matrimonio, ni después
de la celebracién por lo menos unos cuatro anos
de convivencia, en que intentaron tener descen-
dencia por todos los medios; que al no conseguirlo
le provocé un alto grado de insatisfaccién que
desembocé en frustracién e insatisfaccién sexual;
termina reiterando la falta de engafo e interesa la
desestimacién de la demanda.

La sentencia con la que se dio por terminada
la primera instancia de este procedimiento civil,
desestima totalmente la demanda en los términos
que se han dejado transcritos ad pedem litteram en el
antecedente de hecho primero de esta resolucion.

Lapropia parte actora, dofia Maria Purificacién,
se levanta en apelacién contra la sentencia con la
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pretensién de obtener otra que, revocando la de
instancia, estime integramente la demanda, repro-
duciendo, en lo esencial y al efecto, la argumenta-
cién mantenida en la instancia.

Recurso este que es objeto de oposicion por
la parte demandada apelada, don Tomds, que ha
impetrado de la Sala la confirmacién de la sen-
tencia.

La actora sustenta la accién que ejercita de
nulidad de su matrimonio con el demandado, en
la causa 4.* del articulo 73 de nuestro Cédigo
Civil, el cual literalmente establece que es nulo
el matrimonio cualquiera que sea la forma de
su celebraciéon: 4 El celebrado por error en la
identidad de la persona del otro contrayente o en
aquellas cualidades personales que, por su entidad,
hubieren sido determinantes de la prestacion del
consentimiento.

En cuanto a este precepto, la doctrina viene
DISTINGUIENDO entre el error obstativo, que
recae sobre la identidad del otro contrayente y
el error vicio, o error propiamente dicho acerca
de las cualidades personales, siendo éste el tipico
error del negocio matrimonial.

«Aun cuando no hay posturas univocas ni
pacificas acerca de las cualidades personales, como
dice la reciente Sentencia AP Zaragoza de 2 marzo
2005, se entiende que la cualidad personal se
predica tanto de la dimension fisica de la persona
como de la psiquica, incluyéndose aqui las defi-
ciencias o anormalidades psiquicas que no impiden
ni obstaculizan la emisién de un consentimiento
valido por parte de quien las padece, pero no a
cualquier cualidad individual equivocada, sino a
aquellas que por su entidad hubieren sido deter-
minantes de la prestacion del consentimiento; esto
es, el error sobre las cualidades de la persona debe
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ser lo suficientemente GRAVE como para impedir
la prestacion del consentimiento, si hubieran sido
conocidas con anterioridad a la celebracién del
matrimonio, pues no cualquier error en la perso-
nalidad de uno de los contrayentes da derecho al
otro a alegar la nulidad por engaiio (STS de 11 de
julio de 1987 y 18 de septiembre de 1989 y SAP de
Madrid de 12 de julio de 1996), bien entendido,
en todo caso, que debe referirse a cualidades no
conocidas con anterioridad al matrimonio (STS
de 18 de septiembre de 1989) y que su existencia y
peso en la decisién de contraer matrimonio ha de
ser probado suficientemente por quien lo alega,
por ser carga que le corresponde conforme a las
normas que se derivan del articulo 217 LEC.»

Este error deberd medirse con arreglo a cri-
terios objetivos pero no menos importante es que
habra de valorarse e interpretar los hechos y las
conductas de ambos contrayentes en el periodo
previo a la celebracién, esto es, las relaciones
previas al matrimonio (STS de 11 de noviembre de
1987), siendo cierto que no siempre la situaciéon
matrimonial de cényuge podrd dar lugar a la nuli-
dad, también lo es que si el error se ha padecido
con anterioridad de modo que las Unicas cualida-
des que son tenidas en consideracién son aquellas
anteriores o coetdneas al mismo puede dar lugar a
la nulidad del matrimonio por error, nunca las que
se producen con posterioridad, que originarin, en
su caso una causa de separacién o divorcio.

Asi pues, podemos resumir que se requieren
los siguientes REQUISITOS para que se produzca
el supuesto de nulidad:

1.° Que recaiga sobre cualidades personales del
otro contrayente y que debe existir en el momento
de prestar el consentimiento matrimonial;

2.° Que tal cualidad personal debe tener una
entidad importante, y

3.° Que dicho error sea determinante (esen-
cial) para la prestacién del consentimiento.

Sentado ello, hay que determinar si la hete-
rosexualidad anterior a la celebracién del matri-
monio de personas de diferente sexo, es una de
las cualidades esenciales de la persona al efecto
del matrimonio entre personas de diferente sexo,
de tal manera que su ausencia, por la existencia
de una orientacién homosexual pudiera inducir al
error esencial sobre una de las cualidades persona-
les, con la requerida entidad para causar un vicio
del consentimiento en el otro cényuge.

La respuesta ha de ser positiva (y viceversa,
también lo podria ser la heterosexualidad tratin-
dose de matrimonios del mismo sexo, permitidos
recientemente por la ultima reforma del Cédigo
Civil), por cuanto lo contrario seria una unién de
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dos personas con causa de fracaso convivencial ab
initio. Tanto el Tribunal Supremo como las distintas
Audiencias Provinciales han estimado demandas
de nulidad cuando las circunstancias o cualidades
personales eran de suficiente entidad; asi el TS en
Sentencia de 1 julio 1994 estim6 la nulidad en un
supuesto en el que la esposa hizo creer al marido
que aun estaba en edad de engendrar hijos. En
otras ocasiones el ocultar la condicién de toxico-
mano o alcohdlico se han considerado como cuali-
dades de entidad suficiente para acordar la nulidad
del matrimonio por esta causa (AP de Valencia de
de 20 de marzo de 1997), el haber sido condenado
por un delito y haberlo ocultado (AT de Granada
de 14 de diciembre de 1987) o las anomalias psi-
quicas (AP de Albacete de 13 de junio de 1994). La
SAP de Sevilla de 21 de julio de 2000 las resume
asi: La enfermedad mental grave, la enfermedad
fisica contagiosa o que impida la procreacion, la
impotencia, la homosexualidad, el padecimiento
de una enfermedad degenerativa irreversible. Y a
todas estas causas ad exemplum, entiende esta Sala
que podriamos afadir, cual hemos apuntado antes,
la heterosexualidad en el caso de matrimonio entre
personas del mismo sexo.

Una vez sentada la naturaleza juridica de la
institucion sobre la nulidad relativa o anulabilidad
del matrimonio por error en las cualidades perso-
nales de un contrayente, y que la heterosexualidad
es una cualidad esencial de la persona en caso de
matrimonios de diferente sexo, procede pasar al
estudio del recurso de apelacién que sostiene la
actora dofia Maria Purificacién, y ello después de
haber efectuado el andlisis de las pruebas practi-
cadas en la instancia, mdxime cuando, en el caso,
se alega como motivo de apelacién el error en la
apreciacién de las pruebas.

En relacién a la pasiva conducta procesal del
demandado, conviene recordar aqui que en nues-
tra sentencia num. 213 de fecha de 25 de marzo de
2002, recogida por la ndm. 446 de la Seccion 5.* de
esta Audiencia de fecha de 19 de julio de 2002, «A
diferencia de lo que ocurria con la anterior, ahora
en la nueva LEC no se admite una actitud procesal
meramente pasiva en el demandado, asi con refe-
rencia al juicio ordinario, se impone al demandado
en el articulo 405.2 la positiva obligacién de negar
o admitir los hechos aducidos por el actor (por
esto se han de narrar de manera ordenada y clara)
no basta ya la simple negacién; en el nuevo juicio
verbal, al emplazar al demandado ya se le cita de
comparecencia a efectos de que pueda absolver el
interrogatorio de preguntas (articulo 440.1 LEC)
que oralmente le formule la actora, con la pre-
vencién de que si no comparece y se propusiera
y admitiera su declaracién, podria considerarse
que admite los hechos del interrogatorio en que
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hubiera intervenido personalmente y le sean ente-
ramente perjudiciales (articulo 304.1 LEC). Por su
parte el articulo 217 LEC al determinar la carga de
la prueba recoge en su apartado 6, el principio de
la facilidad probatoria, en virtud del cual para la
aplicacién de lo dispuesto en sus apartados ante-
riores de tal articulo, el Tribunal deberi tener pre-
sente la disponibilidad y facilidad probatoria que
corresponde a cada una de las partes del litigio.
De todo ello se deduce, como venimos diciendo,
que la nueva ley ha acabado con la absoluta pasi-
vidad que se permitia al demandado en el régimen
de la anterior legislacién. Ahora ha de colaborar
activamente con la administracion de justicia de
conformidad a las reglas de la buena fe (articulo
247 LEC) pudiendo ser sancionado —tanto actor
como demandado— por infraccién a dichas reglas,
por impugnacién temeraria de algin documento
(articulo 320.3 LEC), por tacha temeraria o desleal
(articulo 344 LEC) o por retrasar la ejecucién de
una prueba admitida (articulo 288 LEC), entre
otros supuestos de no colaboracién o colaboracién
defectuosa».

El bagaje probatorio practicado en la instancia
es mds bien escaso y mds atin cuando se ha sustraido
ala accion de la justicia una prueba capital como es
la de interrogatorio de parte del demandado don
Tomids. Atendida la explicacién que la Letrada del
demandado ofrece al juzgador de instancia —segin
comprueba la Sala viendo y oyendo la escena en el
juicio— sobre la repentina causa —que no se expli-
cita— que le impide comparecer a juicio y sin que
se pida el aplazamiento para prestar una prueba
tan importante, llega la Sala, por via de presun-
cién judicial (definida por la jurisprudencia del Tr.
Supremo como aquella en la que el Juzgador esta-
blece en cada caso concreto, la relacién existente
entre la premisa base y la afirmacién consecuente,
SSTS de 16 de marzo de 2000, 27 de septiembre de
1999, 9 de octubre de 1998, 6 de noviembre de 1998,
26 de febrero de 1999, entre otras muchisimas), a
que la ausencia tiene todos los visos de obedecer
a una hdbil (por cuanto ha sido aceptada en la ins-
tancia) maniobra procesal de la direccién letrada
del demandado, actitud pasiva inadmisible segin
hemos visto en las sentencias citadas antes, por lo
que no queda mds remedio que estimar el motivo
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de apelacién de la actora de tener por confeso al
demandado, al amparo del articulo 304 LEC, en
el reconocimiento de su condicién de homosexual
anterior al matrimonio y en su ocultacién maliciosa
a la que serfa su esposa sobre tal condiciéon homo-
sexual.

Ademds, que ello sea asi, se confirma con dos
hechos. Uno, el hecho de que el marido ya tuviera
tal orientacién sexual con anterioridad al matrimo-
nio, es la consecuencia natural de ser congénita tal
orientacion, segin nos enseia la doctrina cientifi-
ca, y dos, que, ademds de ser congénita la condi-
cién de homosexual, a la edad de 31 afios, en que el
actor se caso, ya estd definida la propia sexualidad
u orientacién sexual.

Consecuentemente, se ha de estimar el motivo
de apelacién de la actora.

Sin embargo todo ello, como sefiala la sentencia
de la Sala 1.2 del Tribunal Supremo de 10 de marzo
de 1992, es requisito esencial para que proceda la
indemnizacién no sélo la buena fe del cényuge que
la reclama, sino la concurrencia de mala fe en aquél
a quien se reclama, debiendo partirse de una situa-
cién de buena fe en ambos; por aplicacién de este
principio que el Cédigo Civil contempla genérica-
mente en su articulo 7, en relacién a la literalidad
del precepto 79 de dicho Cédigo, al presumir la
buena fe como regla general. Porque en estos casos
de buena fe concurrente y coincidente no opera
el articulo 98, pues ningiin esposo podri reclamar
indemnizacién al otro al producirse una compen-
sacién de las respectivas pretensiones, conforme
al articulo 1195 del Cédigo Civil, pues el derecho
indemnizatorio asiste al cényuge cuya mala fe no
resulte probada.

Del anilisis de cuanto se ha demostrado en
autos, la presuncion de buena fe en la esposa acto-
ra se convierte en definitiva al tener que dar por
probado en virtud del principio de normalidad su
alegacion de que ella no se habria casado de haber
sabido la diferente orientacién del marido, y por el
contrario, igual argumento hace corroborar la mala
fe —antes ya demostrada— en el demandado que
conociendo su inclinacién homosexual la oculté a
la que después se convertirfa en su esposa.
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SEPARACION, DIVORCIO Y NULIDAD MATRIMONIAL

Fijacion de una indemnizacién por nulidad matrimonial de 6.000 euros al haberse
acreditado la mala fe del esposo que conociendo su inclinacién homosexual se la oculté a la

que después se convertiria en su esposa.

AP BALEARES, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 5 DE JUNIO DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Jaume Massanet Moragues

Como sefiala la sentencia de la Sala 1.2 del Tribunal
Supremo de 10 de marzo de 1992, es requisito
esencial para que proceda la indemnizacién no
sélo la buena fe del cényuge que la reclama, sino la
concurrencia de mala fe en aquél a quien se recla-
ma, debiendo partirse de una situacién de buena
fe en ambos; por aplicacién de este principio que
el Cédigo Civil contempla genéricamente en su
articulo 7, en relacién a la literalidad del precepto
79 de dicho Cédigo, al presumir la buena fe como
regla general. Porque en estos casos de buena fe
concurrente y coincidente no opera el articulo 98,
pues ningln esposo podrd reclamar indemnizacién
al otro al producirse una compensacién de las res-
pectivas pretensiones, conforme al articulo 1195 del
Cadigo Civil, pues el derecho indemnizatorio asiste
al cényuge cuya mala fe no resulte probada.

Del anilisis de cuanto se ha demostrado en
autos, la presuncién de buena fe en la esposa acto-
ra se convierte en definitiva al tener que dar por
probado en virtud del principio de normalidad su
alegacion de que ella no se habria casado de haber
sabido la diferente orientacién del marido, y por el
contrario, igual argumento hace corroborar la mala
fe —antes ya demostrada— en el demandado que
conociendo su inclinacién homosexual la ocultd a la
que después se convertirfa en su esposa.

Sentado todo ello, solamente queda un requisito

por examinar y no es otro que el de la cantidad a
que la actora tiene derecho a ser indemnizada por

el demandado al concurrir los dos requisitos exigi-
dos por el articulo 98 del Cédigo Civil, a saber, ser
de buena fe y haber existido convivencia conyugal.
Observemos que la convivencia opera como un
requisito del tipo y no como causa excluyente de
la nulidad.

El Cdédigo Civil para establecer el quantum de la
indemnizacién se remite a las reglas de la pensién
compensatoria del articulo g7 CC. Al efecto como
sefala la Sentencia citada del Tribunal Supremo de
10 de marzo de 1992, la indemnizacién que dicho
articulo 98 del Cédigo Civil reconoce, no es de
naturaleza alimenticia, ni tampoco se corresponde
a la pension compensatoria que refiere el precepto
97 de aquel cuerpo legal, por lo que la remisién que
el primero de los articulos realiza al segundo ha de
entenderse rectamente en el sentido de que ddndo-
se la situacién prevista en dicho articulo 98, el 97
sélo incide a efectos de cuantificar la indemnizacién
postmatrimonial de procedencia.

Pues bien, aplicando tales reglas entiende la sala
que es proporcionada la indemnizacién de 6.000
euros que interesa la actora, por lo cual la misma se
asume y se condenard al demandado a abonarla a la
que aparecié como su esposa.

La consecuencia de todos los anteriores razona-
mientos, no puede ser otra que la estimacion integra
del recurso y de la demanda de la actora dofia Maria
Purificacién, lo cual implica la revocacién integra
de la sentencia del juzgado a quo.

PATRIA POTESTAD

Ha existido un retraso en el cumplimiento de su obligacién alimenticia, prescrita por
el articulo 154.1.° del Cédigo Civil, pero este hecho no reviste, al menos todavia, la gravedad
que seria exigible para justificar la privacion de la patria potestad, al haber pagado la deuda.

AP VALENCIA, SEC. 10.2, SENTENCIA DE 5 DE JUNIO DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Carlos Esparza Olcina

Establece el articulo 170 del Cédigo Civil que el
padre o la madre podrin ser privados total o par-

cialmente de su potestad por sentencia fundada
en el incumplimiento de los deberes inherentes
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a la misma o dictada en causa criminal o matri-
monial; este precepto ha sido interpretado por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo de la manera
que expresa, por ejemplo, la Sentencia de 10 de
noviembre de 2005: «en efecto, sea desde la pers-
pectiva de la interpretacién restrictiva del precepto
(Sentencias del Tribunal Supremo de 6 de julio
y 18 de octubre de 1996 entre otras), sea desde la
exigencia de una interpretacion que atienda prio-
ritariamente al interés del menor, (Sentencias del
Tribunal Supremo de 12 de febrero de 1992 y 31 de
diciembre de 1996, entre otras), postulados ambos
no incompatibles, la privacion total o parcial de la
patria potestad requiere la realidad de un efectivo
incumplimiento de los deberes de cuidado y asis-
tencia (Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de
abril de 2000) imputable de alguna forma relevante
al titular o titulares de la patria potestad, juicio de
imputacién basados en datos contrastados y sufi-
cientemente significativos de los que pueda indu-
cirse la realidad de aquel incumplimiento con dafo
o peligro grave y actual para los menores derivados
del mismo»; en el caso que hoy atrae la atencién
del Tribunal, consta, por el propio reconocimiento
de las dos partes, que el demandado aboné las dos

primeras mensualidades de la pensién de alimentos
fijada en la Sentencia de separacién de 2 de enero
de 2004, que aprobé el convenio regulador firmado
por los litigantes, y luego dejé de hacerlo, hasta el
dia 18 de noviembre de 2005 (folio 37), en que pagd
lo debido; ha existido un retraso en el cumplimiento
de su obligacién alimenticia, prescrita por el articulo
154.1.° del Cddigo Civil, pero este hecho no reviste,
al menos todavia, la gravedad que seria exigible para
justificar la privacién de la patria potestad, al haber
pagado la deuda; tampoco la falta de relacién per-
sonal del demandado con su hijo puede determinar
la consecuencia juridica pretendida por la actora,
habida cuenta de que no existe prueba sélida de que
esta falta de contacto se debe sélo al desinterés del
demandado, de modo que ha podido influir también
la tensién existente entre los cényuges, e incluso,
la situacién psicologica del apelado posterior a la
separacion, invocada por €l; no procede por lo tanto
privar al apelado de la patria potestad sobre su hijo,
institucién que, como antes se ha dicho, la jurispru-
dencia aplica restrictivamente.

PATRIA POTESTAD

Con los meros argumentos que aporta y sin otro sustento probatorio, no se acredita que
efectivamente sea consumidor de alcohol ni, lo que es mis importante, que en la hipétesis
que esto fuera asi, que dicho consumo fuera suficiente para justificar la privacién de la

patria potestad.

AP VALENCIA, SEC. 10.2, SENTENCIA DE 6 DE JUNIO DE 2006
Ponente: limo. Sr. don José Bonet Navarro

Por lo que se refiere al recurso de dona Carina, en
primer lugar impugna la decisién del juzgador a
quo sobre la atribucién de la patria potestad, soli-
citando que por carecer de condiciones adecuadas
en el progenitor ésta deberfa suspenderse funda-
mentalmente debido a la ingesta habitual de alco-
hol por parte del mismo. No obstante, hemos de
sefalar que con los meros argumentos que aporta
y sin otro sustento probatorio, no se acredita que
efectivamente sea consumidor de alcohol ni, lo
que es mds importante, que en la hipdtesis que

esto fuera asi, que dicho consumo fuera suficiente
para justificar la privacién de la patria potestad.
Siendo por lo demds que en este caso no ha de
olvidarse que, con independencia que se atribuya
la patria potestad a ambos cényuges como regla
general y habitual, conforme al articulo 156 CC
in fine «si los padres viven separados, la patria
potestad se ejercerd por aquel con quien el hijo
convivar. En definitiva, no se justifica la peticién
formulada sobre la privacién de la patria potestad
al progenitor.
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PATRIA POTESTAD

Habiendo transcurrido al menos cuatro afios desde que el padre se ha desentendido de los

hijos, procede privarle de la patria potestad.

AP BARCGELONA, SEC. 12.%, SENTENCIA DE 16 DE JUNIO DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Paulino Rico Rajo

Como consta acreditado también el incumplimien-
to del ahora apelante de sus deberes inherentes a
la patria potestad de la propia exploracién de los
menores practicada en la instancia en la que ambos
son contestes en manifestar que no mantienen nin-
guna relacion con su padre desde hace afos (tres o
cuatro aios segin dijo Bernardo, y desde que tenia
5 afios segtin Fair), no manteniendo ningin contac-
to personal ni telefénico con él, y si a dicha falta
de relacién con los menores, incluso de un minimo
interés manifestado en ello como se infiere en que
no obstante llevar tiempo sin visitarlos se firmé
por los ahora litigantes un convenio regulador de
los efectos de divorcio en el que se estipulaba un
régimen de visitas, y sin embargo, siguié haciendo
dejacién de sus deberes para con sus hijos de una
manera contumaz, se atina que tampoco ha pagado
pension alimenticia alguna ni antes ni después, ello
evidencia una conducta merecedora de sancién, no
obstante ser ficilmente corregible lo concerniente
a la pensién alimenticia mediante su exigencia a
través del procedimiento de ejecucion de sentencia
correspondiente, atn la mayor o menor dificultad
para averiguar bienes del obligado al pago de la
misma con los que poder hacerla efectiva, y, unido
a la antedicha contumacia del ahora apelante en
el incumplimiento del régimen de visitas, debe
considerarse como de entidad tal que aconseja la
privacion de la potestad del padre sobre los hijos,
lo que no hace sino legalizar una situacién de
hecho que se viene dando desde hace al menos
cuatro aios en que el padre se ha desentendido del
ejercicio de la misma y ha venido siendo ejercida
en exclusiva por la madre, sin que, dada la actitud
del recurrente, parezca aconsejable que en estos
momentos se vea interferida por su ejercicio tam-
bién por el padre que, incluso, puede entenderse
que pudiera ser perjudicial para los hijos que no
muestran el mds minimo interés en relacionarse
con él, y ello teniendo en cuenta, ademds, a los
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efectos que ahora importa, que dicha medida, que
ha de adoptarse en beneficio e interés del menor,
no supone una sancioén indefinida como se deriva de
que el propio articulo 136.2 del Cédigo de Familia
prevé que «la autoridad judicial debe acordar, en
beneficio e interés de los hijos, la recuperacién de
la titularidad de la potestad cuando haya cesado la
causa que habia motivado su privacién», empleando
en dicho apartado relativo a la recuperacién de la
patria potestad la forma imperativa «debe» al con-
trario de la facultativa «pueden» empleada en el
apartado 1. referente a la privacién de la potestad,
lo que supone, como sefiala la jurisprudencia que
«la privacion de la patria potestad, total o parcial,
no constituye una sancion perpetua, sino condicio-
nada (tampoco necesariamente) a la persistencia
de la causa que la motivd,» (STS de 12 de julio de
2004), cuyas causas de incumplimiento de régimen
de visitas e impago de la pensién alimenticia debe
considerarse, por lo que queda dicho en cuanto a la
contumaz conducta del padre, de entidad tal que ha
de conllevar la privacién de la patria potestad, por
cuanto, también como dice la jurisprudencia, «con
la privacion a los progenitores de la patria potestad
sobre el hijo menor, insuficientemente atendido,
no se trata de sancionar su conducta en cuanto
al incumplimiento de sus deberes (aunque en el
orden penal pueda resultar tipificada y sancionada),
sino que con ello lo que se trata es de defender los
intereses del menor, de tal manera que esa medida
excepcional resulte necesaria y conveniente para la
proteccién adecuada de esos intereses.» (STS de 24
de abril de 2000), por lo que, en definitiva, procede
la desestimacién del recurso de apelacién, tanto
en lo relativo a la pretensién de que se acuerde la
patria potestad compartida como respecto al esta-
blecimiento de un régimen de visitas.
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PATRIA POTESTAD

Habiendo manifestado el padre en el interrogatorio no mantener con el hijo ninguan tipo
de relacién, sin que desde la ruptura de la pareja lo hubiese visitado, ni prestado ningin
tipo de ayuda econémica, no importindole dénde vivia su hijo, si acudia a una guarderia, y
que tan solo, si no tenia otro remedio, contribuiria econémicamente a su sustento, procede

privarle de la patria potestad.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 21 DE JUNIO DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Juan Miguel Jiménez de Parga Gaston

En el caso enjuiciado las pruebas practicadas en la
primera instancia, en el proceso declarativo verbal,
sobre materia del ejercicio de la patria potestad,
guarda y custodia, régimen de visitas y pensién
de alimentos, en relacién a menor de edad nacido
de una relacién extramatrimonial, han constatado
que desde el 15 de abril de 2004, en cuyo momento
histérico cesé la relacion de pareja, el progenitor
del hijo comin José Pedro, nacido el 19 de julio
de 2003, se ha desentendido de los deberes que
le competen respecto al menor, incumpliendo en
forma grave las funciones inherentes a la patria
potestad, ya explicitadas, despreocupindose de
prestar alimentos a su descendiente, de tenerle bajo
su compaiiia y de velar por sus intereses.

El demandado adopté una situacién de rebeldia
procesal, si bien fue interrogado en el acto de las
medidas cautelares o provisionales celebrado en
fecha 17 de noviembre de 2005, en donde sorpren-
dentemente expres6 su total desinterés para con
su hijo José Pedro, manifestando no mantener con
el mismo ningtn tipo de relacién, sin que desde la
ruptura de la pareja lo hubiese visitado, ni pres-
tado ningtn tipo de ayuda econdmica. Explicit6
no importarle dénde vivia su hijo, si acudia a una
guarderia, y que tan sélo, si no tenfa otro remedio,
contribuirfa econémicamente a su sustento.

Tal actitud del demandado, también reflejada
en el informe psicolégico emitido por el Equipo de
Asesoramiento Técnico Civil del Departamento de
Justicia de la Generalitat de Catalunya, en donde

se desprende una conducta poco empitica hacia
las necesidades del hijo, siendo imprescindible
una mayor implicacion al objeto de facilitar la
perduracién de la figura paterna, determina que
sea procedente declarar la privacién de la patria
potestad, tutelando asi los intereses del menor,
ante el incumplimiento grave y reiterado de las
funciones inherentes a la misma, sin perjuicio de
mantener, no obstante, el régimen de visitas sefiala-
do en forma restringida en el Punt de Trobada, en el
horario determinado, y con seguimiento por parte
del SATAV, que deberd emitir los informes en los
plazos especificados.

Con el mantenimiento de tal régimen de visitas,
siquiera en forma limitada, se favorece un cambio
de actitud del progenitor frente a su hijo, con la
consecuencia de que pueda comunicarse con el
mismo y asi desarrollar una relacién afectiva entre
ambos, que unido al cumplimento de la obligacién
alimenticia sefialada, pueda determinar, en un
futuro, y a instancia de parte, la recuperacion de
la patria potestad y la ampliacién del régimen de
comunicacion paterno-filial, todo ello en sede del
proceso de modificacion de medidas, mediante
el pertinente proceso declarativo verbal, mas sin
perjuicio de las medidas que puedan adoptare tam-
bién, en fase de ejecucién de sentencia, en la que
es factible decretar al amparo del articulo 158 del
Cddigo Civil o articulo 134 del Cédigo de Familia
de Cataluia, las medidas que se consideren favora-
bles al interés del menor, o tendentes a la evitacién
al mismo de un perjuicio de cardcter grave.
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GUARDA Y CUSTODIA

El cambio de residencia de la madre al lugar en que viven padre e hija supone una alteracién
sustancial de las circunstancias que en su dia se tuvieron en cuenta para otorgar la custodia
al padre, pero no por ello procede acceder al cambio de custodia instado por la madre: ante
todo ha de primar el beneficio de la menor, que consta que se encuentra perfectamente
integrada en el nucleo familiar que forma con su padre y abuela, concluyendo los informes
técnicos la conveniencia de mantener la actual guarda. Si procede ampliar el régimen de
visitas materno-filial. Presupuestos generales para la modificaciéon de medidas.

AP BADAJOZ, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 1 DE JUNIO DE 2006
Ponente: llma. Sra. dofia Juana Calderdn Martin

La sentencia apelada estima en parte la demanda de
modificacién de medidas presentada por Encarna
frente a Daniel, acorddndose en su parte dispositiva
una ampliacién del régimen de visitas de la madre
respecto de la hija menor del matrimonio, pero
rechaza el resto de las pretensiones de la deman-
dante, que se referfan al cambio de la custodia de
dicha menor, atribucién del uso de la vivienda fami-
liar y pensién de alimentos con cargo al padre.

Insiste la madre en esta alzada en que las cir-
cunstancias que se tuvieron en cuenta cuando se
dictd la sentencia de separacion, y que, entonces,
llevaron al Juez sentenciador a atribuir la custodia
de la menor y el uso de la vivienda al padre, han
cambiado, pues ahora la madre ha regresado de
Jaén, donde se marché a trabajar tras la ruptura
conyugal, a Santa Amalia, de modo que ahora
puede hacerse cargo de su hija en el lugar donde
la misma viene desarrollando su vida y actividades
habituales; afiade que el padre no atiende bien a sus
necesidades, asi como que la nifia también mani-
fiesta su preferencia por pasar a convivir con ella.
El padre solicita la confirmacién de la sentencia, e
insiste en que siempre ha atendido a su hija menor
de modo 6ptimo, asi como que la nifia estd perfec-
tamente adaptada a la convivencia con él y con la
abuela materna.

Como es sabido, las medidas adoptadas, judicial
o convencionalmente, para regular los efectos de la
separacién matrimonial, no estdn afectadas por la
santidad de la cosa juzgada y cabe su modificacién
por cambio de las circunstancias, segin dispone
el articulo go del Cédigo Civil. Ello es asi porque
por referirse aquéllas a aspectos contingentes, y
sobre todo por estar estrictamente ligadas a reali-
dades vivenciales, y por ello cambiantes, no pueden
quedar inmdviles e invariables. Puede decirse, en
definitiva, que las medidas judicialmente adoptadas

164

estdn sometidas a una legal clausula de actualiza-
cién dependiente de una variacién sustancial de la
coyuntura en que fueron acordadas. El presupuesto
para el cambio de tales medidas es la alteracién
sustancial de las circunstancias, lo que exige una
ponderacién por el juzgador de las concurrentes al
tiempo de la adopcién de las medidas cuya modifi-
cacion se pretende y las actuales, pero el concepto
de alteracién sustancial de las circunstancias, y
sobre todo la apreciacion de la «sustancialidad»,
son determinaciones totalmente casuisticas, y aun-
que cuando la Ley habla de alteracién sustancial
parece referirse a que ha de ser grave, sin embargo,
esa gravedad no se puede entender como supuesto
derivado de variaciones extraordinarias e insélitas
en las circunstancias, sino como importantes en
funcién de la configuracion inicial de las prestacio-
nes, a las que se quiere equilibradas, como demues-
tra la posibilidad de su nueva aprobacién cuando
entrafien un grave perjuicio para los cényuges. Por
eso, cuando el mantenimiento de la situacion origi-
nariamente pactada o adoptada por el Juez suponga
la produccién de un perjuicio de esa entidad, o al
menos no leve para una de las partes, o, en su caso
y especialmente, para los hijos menores de edad, se
debe considerar que estamos ante la sustancialidad
de la alteracién que el articulo 9o menciona (SAP
Castellén de 5 de enero de 2004).

En este caso, y al versar la modificacién preten-
dida, basicamente, sobre aspectos que afectan de
modo fundamental a la hija menor de los litigantes
hay que tener en cuenta, primordialmente, si la
modificacién que se solicita supone un beneficio
para la menor, y es el mejor interés de ésta el que
habra que primar frente a cualquiera otro; incluso
si, como es el caso, la situacién de hecho que en su
dia justificé el que la nifia quedara bajo la guarda y
custodia de su padre, cambia, esta sola circunstan-
cia no puede determinar, de manera automitica,
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una alteracién del régimen de guarda pues, insisti-
mos, es el beneficio e interés de la hija el que hay
que tener en consideracion.

Y, a la vista de la prueba practicada, sobre
todo el informe emitido por el Equipo Técnico
Psicosocial de los Juzgados de Familia asi como
la documental aportada por el padre relativa a
la situacién escolar y médica de la menor y a la
atencién de su padre a las necesidades bdsicas de la
misma, la Sala no puede sino compartir el criterio
de la Juzgadora de instancia, que, atendiendo a las
conclusiones expresadas en el mencionado informe
psicosocial, concluye que lo mds adecuado para
la hija de los litigantes es mantener el régimen de
custodia y guarda que venfa establecido, si bien
con una ampliacién de las visitas de la madre, lo
cual, sin duda favorecera las necesarias relaciones
de la nifa con aquélla, relaciones imprescindibles
para un mejor desarrollo integral de la menor.
Efectivamente, la madre ha pasado ya a residir
habitualmente en la localidad de Santa Amalia,
de modo que, desde el punto de vista puramente
objetivo, podriamos decir que uno de los hechos
que se tuvieron en cuenta para otorgar la custodia
al padre (que la nifa siguiera desarrollando su vida

en el 4mbito en que lo habia venido haciendo hasta
la ruptura del matrimonio) si habria cambiado;
pero también hay que considerar que no fue sélo
el hecho de que la madre se trasladara hasta Jaén a
trabajar lo que llevé a tal atribucion de la custodia,
pues de la lectura de la sentencia de separacion se
desprende que también se tuvo muy en cuenta el
hecho de haberse constatado con claridad que el
padre podia hacerse cargo de las atenciones de la
menor de modo plenamente éptimo y aceptable. Y
esta ultima circunstancia es la que no ha cambiado,
y por ello, y dado que la nifia se encuentra plena-
mente integrada en el nicleo familiar que forman
su padre, su abuela materna y ella, en el que se
le presta de manera satisfactoria la atencién que
precisa, es por lo que, como concluyen los técnicos,
se considera que es mds beneficioso para ella man-
tener la actual situacion de guarda, a la que, por lo
demds, la nifia no se ha opuesto de manera expresa
y contundente, pues, aun cuando se constatan en el
informe ciertas presiones a la menor por parte del
padre, los técnicos que lo han elaborado no con-
cluyen que la nifia esté especialmente mediatizada
por aquéllas.

GUARDA Y CUSTODIA

Transformacion de la custodia simple en custodia compartida al darse las circunstancias

idoneas para ello.

AP ASTURIAS, SEC. 5.2, SENTENCIA DE 13 DE JUNIO DE 2006
Ponente: lImo. Sr. don José Maria Alvarez Seijo

En el presente caso, no ha desconocido el Sr. Juez
de instancia los deseos de las menores de alterar
la guarda y custodia que ostentaba dofla Diana
para pasar a residir con don Alvaro, pero como se
afirma en la recurrida no podemos ser ajenos a las
particulares connotaciones y circunstancias que
llevan a ese deseo, y que bdsicamente se apoyan en
el amplio régimen de visitas que de facto se venia
manteniendo asi como la propia mediatizacion del
propio don Alvaro puesta de relieve en los informes
psicolégicos, asi como en la propia actitud de las
hijas, que rechazan en general cualquier actividad
procedente de su madre alabando por el contrario
a su padre.

Ello parece venir dado por el hecho de que don
Alvaro siempre participd y sigue participando con
sus hijas en las actividades lidicas y de diversién,

mientras dofia Diana lo ha sido en las actividades
del hogar, preparacién de ropa, comida (las nifias la
sefialan como buena cocinera) etc.

Tal situacién conlleva que sea el padre con
quien las hijas pasan sus mejores momentos, que
evidentemente son los de ocio, mientras las labores
mds grises las realiza la madre, quien ademds al
recaer hasta ahora sobre ella la guarda y custodia
ha de llevar el peso de la educacién en su faceta
correctiva (las propias menores sefialan en su entre-
vista psicolégica que su madre «se preocupa porque
aprendamos, es demasiado exigente»). Todo ello, y
habida cuenta como se dijo del amplio régimen de
visitas, que determina que don Alvaro esté con sus
hijas casi todos los dias, aboca a que tampoco dofia
Diana tenga muchas posibilidades de desarrollar
con ellas otras actividades que no sean las de ocu-
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parse de las labores domésticas y de las necesidades
basicas de sus hijas.

Es patente la capacitacién de dona Diana
para asumir la guarda y custodia, como lo es la de
don Alvaro, quien por su parte no lo niega, como
tampoco las propias menores, quienes ven en su
madre una persona que se preocupa por su cuidado
en general, pendiente de sus necesidades bdsicas,
que se porten bien, que estudien y que tengan una
buena educacién. Si existen entonces las tensio-
nes que se afirman entre madre e hijas ello viene
determinado por las ansias de éstas de ir a vivir
con don Alvaro, y ello por las circunstancias antes
expuestas.

Si los deseos de las menores pueden tenerse
en cuenta, tampoco puede negarse a dofia Diana
su derecho a seguir desarrollando su atencién e
incluso la opcién de ampliar las facetas educativas,
debiendo comprender aquéllas que tan necesario
puede ser la labor basicamente de esparcimiento

que desarrolla don Alvaro, quien deberfa, caso de
otorgdrsele la guarda y custodia, desarrollar preci-
samente las facetas de las que se ocupa dofia Diana,
como que ésta pueda a su vez ampliar las facetas
que hasta ahora no ha desarrollado. En esta labor
de convencimiento y comprensién ha de resultar
relevante la posicién de don Alvaro.

Asf las cosas, y aunque ciertamente la solucién
de la custodia compartida resulta excepcional y
debe ser aplicada con suma prudencia, en el caso
que nos ocupa parece ser el sistema menos malo
en orden a dirimir la discordia, que ademds ha sido
sugerido por el equipo psico-social adscrito a los
Juzgados de Avilés, y evidentemente, por todo lo
expuesto en la sentencia recurrida y reiterado en
la presente resolucién, el mds adecuado en orden
a preservar el interés de las menores objetivamente
considerado, y que no tiene por qué coincidir con
su propio interés, maxime dada la situacién segin
ha sido analizada.

GUARDA Y CUSTODIA

Se atribuye al padre la guarda y custodia de la hija, pues desde la separacion de hecho ha
vivido con él, y ademds, dada su edad (16 afos), es preciso tener en cuenta su voluntad y
decision de seguir con el padre, que es avalada por el Equipo Psico-Social.

AP VALLADOLID, SEC. 1.7, SENTENCIA DE 16 DE JUNIO DE 2006
Ponente: llmo. Sr. don José Ramdn Alonso-Maiiero Pardal

Dona Concepcién interpone recurso de apelacion
contra la sentencia dictada en los autos matri-
moniales de divorcio seguidos ante el Juzgado de
Primera Instancia nimero Diez de Valladolid, diri-
giendo su impugnacién a diversos pronunciamien-
tos efectuados en la misma, cuales son la atribucién
de la guarda y custodia de la hija del matrimonio
efectuada al demandado, Sr. Juan Ignacio.

Un orden expositivo légico exige examinar
en primer lugar la decisién de otorgar la guarda
y custodia de la hija del matrimonio a don Juan
Ignacio, decisién que impugna la apelante intere-
sando le sea confiada a ella dicha guarda y custodia.
El argumento que se utiliza en el recurso para
fundamentar dicha peticién es, tan sélo, la decla-

racién de un perito en la vista que considera no
eran auténticos los intentos de suicidio de don Juan
Ignacio, y que su finalidad era meramente manipu-
ladora para mantener con €l a su hija Melodia. Con
independencia de los sucesos indicados, lo cierto es
que la situacién actual aconseja que se mantenga
el estado de las cosas, pues desde la separacién de
hecho del matrimonio la menor ha convivido con su
padre, desea seguir con ély dada su edad es preciso
tener en cuenta su voluntad y decisién adoptada, y
ademds en iguales términos se pronuncia el equipo
psico-social del Juzgado de Familia manifestando
rotundamente que lo mds aconsejable y beneficioso
para Melodia es que se atribuya al padre su guarda
y custodia.
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GUARDA Y CUSTODIA

Si bien en el convenio regulador se fijé la custodia compartida, posteriormente la madre se
traslad6 durante dos anos a vivir a Italia, regresando posteriormente a Mallorca, habiendo
permanecido el menor durante ese tiempo con el padre, por lo que es procedente atribuir

al padre la custodia.

AP BALEARES, SEC. 5.7, SENTENCIA DE 26 DE JULIO DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Mariano Zaforteza Fortuny

Se constata que los contendientes suscribieron
en fecha 5 de diciembre de 2001 un convenio en
el que acordaban que la guarda y custodia serfa
compartida entre ambos progenitores, de modo
que cada uno de ellos conviviria con Juan Manuel
en trimestres alternos, al tiempo que se fijaba un
régimen de visitas para el progenitor que no estu-
viera con el nifio, habiendo sido aprobado dicho
convenio judicialmente, si bien posteriormente la
demandada se traslado a vivir a Italia durante unos
dos afios, en cuyo periodo el menor quedé en com-
paiia de su padre, aunque la madre se trasladé en
distintas ocasiones a Mallorca para estar con el nifio
y también Juan Manuel se desplazé a Italia varias
veces para visitar a su madre, hasta que ésta regresé
a Mallorca entrado ya el afio 2004. Las pruebas
testificales practicadas en la alzada (concretamente,
las declaraciones de dos maestras y el director del
colegio al que acudia el nifio) han acreditado que el
padre ha atendido adecuadamente al menor y se ha
interesado por €1, mientras que la psicéloga dona
Verénica informé que el padre educaba correcta-
mente al nifio y que entre ambos habia unas buenas
relaciones, en tanto que la psicéloga dona Marisol
dictaminé acerca de los problemas que presenta
el menor en su adaptacién a la situacién actual,
detallando las ventajas significativas que presentaria
la custodia materna respecto a la paterna asi como
la necesidad de que el nifio se relacione mds con
su madre, cabiendo afadir que la psic6loga dona
Teresa —que no pudo evaluar al menor y al padre—
informé ante el Juzgado a quo que la madre estd

capacitada para mantener la guarda y custodia de
su hijo. Calibrando en conjunto todas esas circuns-
tancias, esta Sala entiende, como la Juez de primera
instancia, que, por un lado, el padre se hizo cargo
del hijo durante todo el tiempo en que la madre
residié en Italia sin que conste que ello hubiera
sido perjudicial para el menor, y que, por otro
lado, es l6gico que el nifio necesite una relacién y
contacto frecuente con la madre. Con base en todo
ello, parece lo mds adecuado para este Tribunal que
sea el padre quien ostente la guarda y custodia del
menor, de manera que éste continte pernoctando
con ¢l como en los tltimos afios y que no se modifi-
que esta situacion estable que se ha revelado como
beneficiosa para el nifio durante tanto tiempo,
si bien se establecerd un régimen de visitas muy
amplio en favor de la madre, lo que parece de todo
punto positivo para el interés que debe prevalecer,
que es el del niflo. Consecuentemente, se ha de
otorgar al seflor Luis Alberto la guarda y custodia
de Juan Manuel, si bien éste estard en compania de
su madre dos tardes a la semana, martes y jueves
desde la salida del colegio hasta las 20 horas o, si el
dia no fuere lectivo, desde las 15 hasta las 20 horas,
ademds de los fines de semana alternos y la mitad de
las vacaciones de Navidad, Semana Santa y verano.
En este sentido, han de ser estimados parcialmente
la demanda y el recurso de apelacién, modificando
el apartado primero del fallo de la sentencia recu-
rrida y manteniendo lo acordado en el apartado
segundo del mismo.
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REGIMEN DE VISITAS

Es adecuado al beneficio del menor la fijacion de un régimen de visitas progresivo, que se
articula en tres tramos: 1) hasta que cumpla 2 anos; 2) de 2 a 4 afios y 3) a partir de los 4 afos.
No puede prosperar la peticion de la madre que, alegando que desde que el menor nacié no
ha convivido con el padre, pretende una mayor restriccion (hasta los 5 anos sin pernocta),
pues contribuiria a que el menor viera al padre como un extrano. El principio del favor filii
exige una adecuada relacion del menor con cada uno de sus progenitores.

AP BADAJOZ, SEC. 2., SENTENCIA DE 11 DE JULIO DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Fernando Paumard Collado

Seguido el juicio por sus trimites legales ante
el Juzgado de 1.* Instancia e Instruccion nim. 9
de Badajoz, por el mismo se dicté Sentencia con
fecha 13 de febrero de 2006, cuya parte dispositiva
dice:

«Que estimando parcialmente la demanda for-
mulada por la Sra. Martin Castizo en nombre
y representacién de dofla Camila frente a don
Eugenio debo adoptar como medidas que habrin
de regir entre las partes en relacién al hijo comin,
las siguientes:

A. Se atribuye al guarda y custodia del menor
a la madre.

B. Como régimen de visitas a favor de padre,
y en caso de discrepancia, se establece el siguiente:

1. Hasta que el menor cumpla 2 afios el padre
podri visitar al menor los martes y jueves de 18:00
a 20:00 horas, asi como los fines de semana alternos
sabado y domingo de 18:00 a 21:00 horas.

En cuanto a las fiestas Navidefas, el padre
podra tener consigo a su hijo uno de los tres dias
festivos (navidad, afios nuevo o dia de Reyes) de 1
a 20 horas.

2. Una vez cumpla el menor 2 afios y hasta que
cuente con 4 afios de edad el padre podrd recoger al
menor los martes y jueves de 17 a 20 horas.

Asimismo podrd disfrutar de su hijo los fines
de semana alternos, recogiéndolo sdbados a las 10
reintegrandolo a las 20 horas.

En cuanto a las fiestas navidefas, en este perio-
do, podra el padre tener consigo a su hijo desde el
dia 22 hasta el 31 de diciembre, ambos incluidos, en
los afios impares; asi como desde el 31 de diciembre
al 7 de enero, ambos incluidos, en los pares.

De la misma forma, en las fiestas de Semana
Santa, podrd estar en compaiifa de su hijo desde
el Viernes anterior al Domingo de Ramos hasta
el Jueves Santo, incluido ése, en los afos pares,
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y desde el Viernes de Dolores hasta el Miércoles
siguiente, ambos inclusive, en los impares.

Igualmente en las vacaciones de verano podra
disfrutar del menor durante las primeras quincenas
del mes de julio y agosto, respectivamente, en los
aflos impares y durante las segundas, en los pares.

Hasta este momento las entregas y recogidas
del menor se efectuarin a través del punto de
encuentro. A partir de este momento las entregas
y recogidas del menor se llevardn a cabo o bien a
través del mismo sistema o mediante el que acuer-
den las partes.

3. A partir de que el menor cumpla los 4 afos,
el padre podra recoger al menor martes y jueves de
17 a 20 horas.

En cuanto los fines de semana, podrd disfrutar
los alternos, desde el viernes a las 21 horas hasta el
domingo a las 20 horas que serd reintegrado en el
domicilio materno.

Respecto al periodo de vacaciones regird lo
mismo que lo previsto en el periodo anterior.

En los cumpleainos del menor, el padre podra
disfrutar de su compafia desde las 18 hasta las 20
horas.

Estara igualmente con su hijo menor el dia de la
festividad del padre, desde las 18 hasta la 20 horas.
Asimismo, siempre y en todo caso el dia de la madre
lo pasard con la madre, debiéndolo reintegrar el
padre el sdbado anterior a las 22 horas, caso de que
dicho fin de semana estuviera en compaiia de su
padre.

De la misma manera el dia del cumpleaios del
padre los pasard con éste, mientras que el del cum-
pleafios de la madre, los pasard siempre con ella.

Lo dispuesto en los tres tltimos parrafos se
aplicard en todo caso e independientemente de la
edad del menor, y del progenitor que lo tenga en el
periodo que en ese momento le corresponda.



JURISPRUDENCIA - AUDIENCIAS PROVINCIALES

El recurso que se examina no puede prosperar,
habida cuenta de que las razones que la recurrente
apunta para favorecer su tesis de restricciéon del
régimen de visitas del progenitor no custodio, a
saber, la edad del menor y la falta de convivencia
de los progenitores entre si, de tal forma que, desde
que el menor —Blas— nacié —7 de marzo de 2004,
ha convivido con su madre, no revisten la suficiente
trascendencia como para fundamentar un régimen
de visitas tan restringido como el que se propone
por la apelante —hasta los cinco afios, revocacién
del régimen sefialado en la sentencia de instan-
cia, en su totalidad; y, a partir de los cinco afos,
ampliacion del régimen dependiendo de las reco-
mendaciones del punto de encuentro o del Equipo
Técnico, pero, en todo caso, sin que el menor llegue
a pernoctar con el padre.

Y es que, en efecto, de acogerse, en sus propios
términos, la propuesta de la recurrente, se estaria
desconociendo el principio rector en toda esta
materia del favor filii, porque se estarfa imposibili-
tando unas relaciones fluidas del menor con uno
de sus progenitores, haciendo que cada vez que

se ejercitara aquel derecho de visitas, se generase
inquietud en el menor, contribuyendo a que éste
observara al padre como un extrafio; peligros que
se solventarian respetando el régimen de visi-
tas establecido en la sentencia de instancia, con
arreglo al cual, en principio, no tendria el menor
que observar, en ninguno de sus progenitores, un
extrafio, al tratarse de un régimen fluido, frecuente
y duradero.

Siendo, por tanto, evidente que un mds com-
pleto y armonioso desarrollo emocional y de la per-
sonalidad del menor, exige una adecuada relacién
del hijo con cada uno de sus progenitores, lo que va
insito, como se decia, en el principio del favor filii,
es por ello que, con amparo en los articulos 92, 94
y 154 del CC, y 39.3 de la Constitucién, debe favo-
recerse la relacién entre el progenitor no custodio
y el hijo, como manera de favorecer el desarrollo y
formacién integral del menor, maxime cuando no
se acredita un peligro real y concreto para la salud
fisica, psiquica o moral del mencionado menor.

REGIMEN DE VISITAS

La conflictividad existente entre las partes justifica la fijacion de un régimen de visitas a
favor de los abuelos consistente en el primer sibado de cada mes desde las 10 horas hasta las
20 horas, debiendo realizarse las entregas y recogidas en el Punto de Encuentro Familiar.

AP HUESCA, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 28 DE JULIO DE 2006
Ponente: limo. Sr. don José Luis Ochoa Hortelano

La representacion de la apelante interesa que se
revoque la sentencia de instancia en cuanto al régi-
men de visitas que en ella se establece, interesando
a través del recurso de apelacion interpuesto que
aquéllas se realicen en su presencia y durante un
horario mds reducido y que la nifa sea recogida
en su domicilio y no en el punto de encuentro
de Huesca. El recurso no puede prosperar por las
mismas razones que ya tiene expuestas el Juzgado,
anteriormente aceptadas y dadas por reproducidas
en esta ocasioén procesal, en la que ningtn sentido
tendria repetir las acertadas consideraciones que
el Juzgado ya tiene expuestas en las que se atiende
a las circunstancias concretas que concurren en el
caso donde se aprecia una dificil relacién entre las
partes, como ellas mismas reconocen, que pudo
constatar la juzgadora de instancia y que hemos
apreciado tras el visionado de la grabacién de la
vista oral. El trato con sus abuelos resulta favorable

para la menor y debe ser ejercido sin injerencias o
complicaciones por lo que las medidas que se adop-
tan atienden a su propio beneficio, que es el que
debe prevalecer sobre otros intereses. Por ello, esti-
mamos acertada la decisién de que la menor, nieta
de los demandantes no esté expuesta a presenciar
las desavenencias o conflictos que puedan surgir
entre los abuelos y su madre por lo que conside-
ramos, como ha sefialado el juzgador de instancia,
que no existe causa que justifique la restriccién del
sistema de comunicacién establecido en la resolu-
cién apelada. Constando ademds que el marido no
ejerce su régimen de visitas, como manifest6 en la
vista oral, no creemos que se produzca ningin per-
juicio para los progenitores. El esfuerzo que puede
representar el traslado de ambas partes a Huesca
una vez por mes para entregar a la nifia en el punto
de encuentro y recogerla compensa el beneficio
que puede proporcionar a la misma al poder rela-
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cionarse con sus abuelos. Todo ello, en cualquier
caso, debe entenderse sin perjuicio de que las par-
tes, de comin acuerdo y siempre en beneficio de

la menor, puedan estipular una variacién de dicho
régimen de visitas que no implique que la menor
presencie actitudes no deseables.

VIVIENDA FAMILIAR

No existiendo hijos, y siendo el de la esposa el interés mas necesitado de proteccion, se le
concede el uso de la vivienda familiar sélo durante el plazo de 8 meses, al tratarse de una
vivienda privativa del esposo: el articulo 96 CC impone la fijaciéon de un plazo cuando se
atribuye el uso al cényuge no titular. No puede otorgarse indefinidamente, ni condicionarlo
a que la esposa consiga una nueva vivienda en propiedad; tampoco incide en tal decision el

hecho de que el esposo tenga otra vivienda.

AP BALEARES, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 20 DE JUNIO DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Guillermo Roselld Llaneras

La sentencia de instancia que decreta la disolucién
por divorcio del matrimonio que une a los litigantes
y acuerda atribuir a la esposa el uso del domicilio
conyugal, propiedad del marido, por plazo de ocho
meses a contar de la fecha de la misma, es recurrida
en apelacién por la esposa demandante insistiendo
que la atribucién del que fuera domicilio con-
yugal debe prolongarse durante el tiempo que la
recurrente presente el interés mds necesitado de
proteccion.

El articulo 96 de Cédigo Civil regula la atri-
bucién del uso de la vivienda y ajuar familiar
distinguiendo entre los supuestos en que el matri-
monio que se anula, separa o divorcia, tenga hijos
menores o incapacitados bajo la potestad y guarda
de uno de los cényuges, y los casos en que el
matrimonio carezca de hijos o los que tenga no
se encuentren bajo su patria potestad. Dispone al
efecto el expresado precepto que en defecto de
acuerdo de los cényuges aprobado por el Juez,
el uso de la vivienda familiar y de los objetos de
uso ordinario en ella corresponden a los hijos y
al coényuge en cuya compaiia queden. Cuando
algunos de los hijos queden en compaiia de uno
y los restantes en la del otro, el juez resolverd lo
procedente. No habiendo hijos, podrd acordarse
que el uso de tales bienes, por el tiempo que pru-
dencialmente se fije, corresponda al cényuge no
titular, siempre que, atendidas las circunstancias,
lo hicieren aconsejable y su interés fuere el mads
necesitado de proteccién. Para disponer de la
vivienda y bienes indicados cuyo uso corresponda
al cényuge no titular se requerird el consenti-

miento de ambas partes o, en su caso, autorizacién
judicial. Asi por tanto si no hay hijos, en principio,
la vivienda es para el titular. La expresion podra
acordarse, cuando se refiere al no titular, indica
bien a las claras que no es obligatorio y sélo es una
facultad que tiene el juez cuando, atendidas las
circunstancias, lo hicieran aconsejable y su interés
fuera el mds necesitado de protecciéon Ahora bien,
si se deja el uso de la vivienda familiar al no titular,
lo es temporalmente, Ginica y exclusivamente por el
tiempo que prudencialmente se fije, supuesto que
concurre en el caso de autos, en el que el inmueble
controvertido aparece inscrito a nombre del espo-
s0, no existen hijos y el interés mds necesitado de
proteccion es el de la esposa, razén por la cual le
atribuye el uso del domicilio conyugal por el plazo
de ocho meses, aplicando con toda correccion
dicha norma, por lo que mal cabe atribuirle, como
pretende la recurrente, error en la valoraciéon de
la prueba al no considerar que su interés es el mds
necesitado de proteccién, siendo que el plazo del
uso debe necesariamente ser fijado al pertenecer
la vivienda al esposo, lo que impide que lo sea
indefinidamente como pretende la recurrente sin
combatir la insuficiencia del mismo. Sefalar, por
ultimo, que el hecho que el esposo sea propietario
de unos terrenos en el término de Buynola sobre
los que ha construido una vivienda, incida en
la decisién que, legalmente, se circunscribe a la
vivienda familiar y objetos de uso ordinario en ella,
asi como tampoco que la esposa tenga que conse-
guir una vivienda en propiedad, como se alega en
el recurso. Se desestima el recurso y se confirma la
sentencia por sus propios fundamentos.
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VIVIENDA FAMILIAR

Procede denegar la atribucién de dicho uso de forma compartida y periédica, cual solicita el
recurrente, ya que la mera situacién de conflicto familiar, patentizada en el presente proceso,
hace desaconsejable la cuasi-convivencia que pudiera derivarse de tal uso del inmueble, por
demas molesto y originador, sin duda, de mayores enfrentamientos entre ambos.

AP BADAJOZ, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 21 DE JUNIO DE 2006
Ponente: lima. Sra. dofia Marina De La Cruz Mufioz Acero

Respecto a la primera de las cuestiones promo-
vidas, referida al uso de la vivienda familiar, es
de decir, en primer lugar, que procede denegar
la atribucién de dicho uso de forma compartida
y periédica, cual solicita el recurrente, ya que la
mera situacién de conflicto familiar patentizada
en el presente proceso, hace desaconsejable la
cuasi-convivencia que pudiera derivarse de tal uso
del inmueble, por demds molesto y originador, sin
duda, de mayores enfrentamientos entre ambos,
por lo que procede mantener la atribucién de su
uso con cardcter exclusivo a la esposa, por ser, sin
duda, el interés mds necesitado de proteccion en
el presente caso, al ser el cényuge que no goza
de trabajo, al menos con estabilidad, y con el que
queda habitando el hijo del matrimonio, aun no
independiente ni familiar ni econémicamente,
puesto que el articulo 96 CC atribuye el uso de la
vivienda conyugal y de los objetos de uso diario en
ella, en defecto de acuerdo de los cényuges apro-
bado por el Juez, a los hijos y al conyuge en cuya
compaifa queden, y, como criterio subsidiario,
le atribuye a favor del cényuge cuyo interés esté
mds necesitado de proteccion, cual se desprende,
asimismo, del articulo 103.2.° CC; debiéndose,
ademds, resefiar que, como tiene declarado la juris-
prudencia del Tribunal Supremo, el derecho de tal
uso de la vivienda comun, concedida a uno de los
cényuges en el proceso de separacion, no tiene,
en si mismo considerado, naturaleza de derecho
real, pues se puede conceder igualmente cuando la
vivienda esté arrendada y por tanto no pertenece
a ninguno de los cényuges, si bien su atribucién
a uno de ellos es de caricter absoluto, ejercitable
erga omnes, aunque limitado también a que subsista
la ocupacién durante el tiempo que disponga la
sentencia de separacién, y que, en el presente
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caso, no puede establecerse aprioristicamente en
el periodo de un afo, cual postula el recurrente
con caricter subsidiario, dadas las circunstancias
personales del hijo que queda en compaiia de la
madre, y que aun cursa 4.° ESO, por lo que es de
prever que todavia tiene por delante una larga y
necesaria preparaciéon de formacién profesional,
atn sin definir realmente, hasta que pueda alcan-
zar dicha autonomia econdmica e independencia
familiar que la experiencia comtin demuestra que,
ademds, tras la finalizacién de los estudios, cual-
quiera que sea el nivel de los mismos, requiere un
cierto tiempo para poder acceder al mercado labo-
ral, y que légicamente, aunque no lo diga la parte
dispositiva de la sentencia apelada, por resultar ello
superfluo e innecesario, serd la situacién (enten-
dida ésta dentro de los limites de edad normales)
que ponga fin al referido uso, habida cuenta que
se trata de una vivienda de naturaleza ganancial y
habrd de procederse, por tanto —una vez que haya
cesado dicha necesidad de proteger el interés de
las madre e hijo que quedan, tras la separacion,
como decimos, residiendo en la misma— a liquidar
dicha sociedad de gananciales, de acuerdo con
los articulos 400, 1051, 1392 y 96 CC, lo que no
impide, claro es, que si, en cualquier momento,
se demuestra la infrautilizacién por la esposa del
domicilio conyugal, porque residiera por ejemplo
en otro distinto de su pertenencia, cual propugna
el esposo, (lo que, por otra parte, no consta esté en
condiciones de hacer, amén de no ser ello deter-
minante a efectos de lo dispuesto en el articulo 96
CC, para que se contintie atribuyendo la vivienda
a la misma) pueda instarse la modificacién de tal
medida y, consecuentemente, extinguirse el dere-
cho de uso cuestionado.
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VIVIENDA FAMILIAR

Sila guarday custodia de los menores se ha atribuido al padre, de conformidad al articulo 96
CC el uso de la vivienda familiar se ha de atribuir a los hijos y al padre, siendo absolutamente
indiferente que los cényuges tengan o no un importante patrimonio inmobiliario y varias
viviendas, asi como que el padre no haya solicitado dicho uso, pues al afectar a menores el
Juez pueda adoptar dicha medida de oficio. La aplicacién del articulo 96 CC es imperativa,
salvo la existencia de previo acuerdo judicialmente aprobado: se trata de un derecho de los
hijos que alcanza al cényuge en cuya compaiia quedan.

AP CACERES, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 22 DE JUNIO DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Antonio M.? Gonzalez Floriano

Don Miguel Angel, invoca, como primer motivo
de su Recurso, la infraccién de precepto legal
por inaplicacién del articulo 96 del Cédigo Civil
respecto de la atribucién del uso del domicilio
familiar, aseverando la indicada parte que el
domicilio familiar sito en la CALLEooo, nimero
NUMooo, NUMootNUMooz2 de Céceres, deberia
de serle asignado ya que es el progenitor a cuyo
cuidado quedardn los hijos habidos en el matrimo-
nio. Puede ya anticiparse que el motivo ha de ser
necesariamente acogido por cuanto que las razo-
nes expuestas, en este sentido, por el Juzgado de
instancia en el inciso final del dltimo parrafo del
Fundamento de Derecho Segundo de la Sentencia
recurrida resultan radicalmente inadmisibles,
extremo este de la expresada Resoluciéon que
es el inico con el que discrepa este Tribunal. A
los efectos de la atribucién del uso del domicilio
familiar es absolutamente indiferente el que los
cényuges tuvieran o no un importante patrimo-
nio inmobiliario y varias viviendas en la ciudad
de Ciceres, como también resulta irrelevante si
el cényuge al cuidado del cual queden los hijos
solicit6 o no tal atribucién en su correspondien-
te Escrito Expositivo, dado que esta medida, en
cuanto afecta a los hijos menores, puede adop-
tarse de oficio por el Organo Jurisdiccional; y, en
este sentido, el primer parrafo del articulo 96 del
Codigo Civil resulta categérico cuando, literal-
mente, establece que «en defecto de acuerdo de
los cényuges aprobado por el Juez, el uso de la
vivienda familiar y de los objetos de uso ordinario
en ella corresponde a los hijos y al cényuge en
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cuya compaiia queden»; luego se trata de un dere-
cho de los hijos que alcanza al cényuge en cuya
compafifa queden, sélo limitado por la existencia
de un acuerdo previo judicialmente aprobado, que
falta, indudablemente, en el presente caso. Luego,
si la guarda y custodia sobre los hijos menores
habidos en el matrimonio se ha atribuido al padre,
habra de ser a los hijos y a don Miguel Angel
—cényuge en cuya compafia quedan los mismos—a
quienes se adjudique el uso de la vivienda fami-
liar conforme dispone el articulo 96 del Cddigo
Civil, precepto cuya aplicacién es imperativa
salvo —insistimos— la existencia de previo acuerdo
judicialmente aprobado. Por tanto y en la medida
en que el Juez de instancia, en la Sentencia recu-
rrida, ha omitido toda decisién sobre la atribucién
del uso del domicilio familiar, dicha omision
habra de ser integrada adicionando, a las medidas
adoptadas en el Fallo de la misma, la siguiente:
se atribuye a los hijos habidos en el matrimonio,
Miguel Angel y Plicido, y a don Miguel Angel
—cényuge en cuya compaiia quedan— el uso de la
vivienda familiar, sita en la CALLEooo, nimero
NUMooo, NUMOOINﬁMooz, de Ciceres, asi
como el de los muebles, enseres y objetos de uso
ordinario existentes en ella, respecto de los que se
realizard el correspondiente inventario, domicilio
que abandonard dona Frida junto con los objetos
de su uso exclusivamente personal, igualmente
previo inventario.
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VIVIENDA FAMILIAR

Siendo la vivienda familiar un edificio que consta de dos plantas independientes, separadas
y con entrada auténoma, se atribuye el uso del primer piso a la esposa y el de la planta
baja al esposo, al encontrarse desocupada. No es obsticulo para ello el hecho de que exista
un solo contador de suministros, pues se puede repartir el coste de consumos o instalarse
contadores independientes. No hay razén que justifique privar al marido de tal uso, que le
implicaria un gravamen desproporcionado al obligarlo a alquilar otra vivienda.

AP ASTURIAS, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 13 DE JULIO DE 2006
Ponente: lima. Sra. dofia M.? Nuria Zamora Pérez

Considera improcedente que se le atribuya al exma-
rido el uso de la vivienda ubicada en la planta baja
del edificio en el que se sita la vivienda familiar
que le ha sido asignada a ella, motivo de apelacién
que ha de ser rechazado.

Seglin queda acreditado en autos, los litigan-
tes son propietarios de un edificio de dos plantas,
susceptibles de aprovechamiento independiente,
ya que estin separadas y ademds gozan de entra-
da auténoma. Una es la planta baja y la otra es el
primer piso o planta superior donde se ubica la
vivienda familiar. A rafz de las discrepancias sur-
gidas entre ambos litigantes que han desembocado
en el presente proceso de divorcio, el marido sali6
del domicilio familiar y tuvo que alquilar otra
vivienda, con el detrimento econémico que ello le
supone, de especial relevancia si tenemos en cuenta
sus ingresos. En esas circunstancias, y dado que el

edificio de los litigantes tiene dos viviendas, de su
propiedad, que una de ellas estd desocupada y que
no hay una razén que justifique el privar al ex-
marido de su uso, se estima una medida equitativa
y ajustada a derecho el mantener la atribucién de la
sentencia recurrida. Asignacién que no debe verse
obstaculizada por el hecho de que haya un sélo
contador de suministros en la vivienda, pues que el
reparto del coste de los consumos puede realizarse
a partes iguales, o bien puede solventarse mediante
la instalacién de contadores independientes, o por
cualquier otro mecanismo que las parte consideren
adecuado, pero no adoptando una solucién tan
drastica como la que propugna la apelante, solucién
que implicarfa un gravamen desproporcionado para
el otro litigante y que ningln beneficio le reporta
aella.

PENSION ALIMENTICIA

Procede eximir al padre de la obligacion de pagar la pension de alimentos de la hija mayor
de edad, en los meses que ésta tenga trabajo con una retribucion superior al salario minimo

o cobre paro.

AP ZARAGOZA, SEC. 5.2, SENTENCIA DE 7 DE JUNIO DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Pedro Antonio Pérez Garcia

No ha de ser acogido el recurso de apelacién inter-
puesto contra la Sentencia del Juzgado. El actor
solicita la modificacién de la medida consistente
en contribucién al levantamiento de las cargas
familiares, que los cényuges en convenio regulador
pactaron fuera a su cargo y por cuantia de trescien-
tos cincuenta euros mensuales para los dos hijos
del matrimonio, con las actualizaciones correspon-
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dientes al comienzo de cada afio conforme a las
variaciones experimentadas por los indices de pre-
cios de consumo —por todos, folio 10 de las actua-
ciones—, y ahora, habiendo conseguido un puesto
de trabajo una hija, interesa aquél su reduccién por
considerarla innecesaria. La Sentencia del Juzgado
acoge dicha pretension, y modifica el convenio
regulador en aquel extremo concreto, disponiendo



Derecho de Familia

la cuantia de la medida en ciento setenta y cinco
euros, con las actualizaciones correspondientes,
que obviamente se han de entender inicialmente
referidas al afio de formalizacién del convenio, que
fue en veinticuatro de abril de dos mil uno, por
lo que la cantidad que deberd satisfacerse en la
actualidad es la mitad de la cantidad que se viene
percibiendo en la actualidad, tal como la demanda-
da pretende, que es la suma que el actor al parecer
viene satisfaciendo, sin que por tal motivo sufra
disminucién la cantidad actualmente percibida,
que ha de ser igual a la anterior, salvedad hecha de

la parte correspondiente a la otra hija que tiene un
puesto de trabajo mientras continie desempefidn-
dolo, que es solucién por lo demds de todo punto
ajustada a Derecho, pues acreditada la percepcién
de esos ingresos, la obligacién del padre de prestar
alimentos a la hija ha de cesar en cumplimiento de
lo dispuesto en los articulos 146 y siguientes y 152.
3 del Cédigo Civil al resultar ya innecesaria, y los
problemas de comunicacién que pudieran existir
entre los conyuges no pueden afectar a tan justa
determinacién, ni es modificacién que atente al
principio de seguridad juridica.

PENSION ALIMENTICIA

Si se observa la certificacion de la Tesoreria de la Seguridad Social se aprecia que el hijo
de 36 anos de edad, aunque es cierto que hace tiempo inicié su vida laboral, por un lado

sus limitaciones (vision e inteligencia limite) y, por otro, la precariedad de su empleo estin

poniendo de evidencia la existencia de un estado de necesidad que precisa, cuando menos
en un determinado grado, de ayuda econémica.

AP ASTURIAS, SEC. 6.2, SENTENCIA DE 8 DE JUNIO DE 2006
Ponente: limo. Sr. don José Manuel Barral Diaz

El segundo motivo se refiere a la falta de necesidad
o, en todo caso, que ésta ha sido provocada por la
actitud descuidada o falta de aplicacion del hijo que
reclama los alimentos.

No existe en autos la mds minima prueba de
tal falta de aplicacién, porque si se observa la cer-
tificacién de la Tesorerfa de la Seguridad Social se
aprecia que el hijo, aunque cierto que hace tiempo
inicié su vida laboral, por un lado sus limitaciones
(visién e inteligencia limite) y, por otro, la preca-
riedad de su empleo estin poniendo de evidencia
la existencia de un estado de necesidad que pre-
cisa, cuando menos en un determinado grado, de
ayuda econémica. Cierto que tiene actualmente
unos 36 anos de edad y que comenz6 a trabajar en
1988, pero ni la edad supone para el Cédigo Civil
un motivo que impida o extinga la obligaciéon de
dar alimentos, pues es la necesidad el motivo de la
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misma, ni tal dato anula el hecho demostrado que
desde 1996 su real vida laboral se limita a desempe-
flar un trabajo durante muy pocos dias al ailo, hasta
el punto que en el afio 2004 solamente trabajé cinco
meses y en 2005 diez dias. El que todo ello sea debi-
do a su falta de aplicacién no quedé demostrado,
salvo por mera alegacion del padre.

Frente a tal situacion se alza la del padre, que
percibe mensualmente un promedio de 1.465,33
euros de pensién de jubilacién (1.256,69 en catorce
pagas), a lo que debe afiadirse 500 euros mds por el
alquiler de un local. En total suponen 1.965,33 euros
(unas 327.000 ptas.), por lo que la Sala considera
muy moderada la cantidad de cien euros fijados en
la sentencia que se apela y ello aun cuando existan
préstamos obtenidos por el padre que, obviamente,
tiene que ir abonando, pero la causa de dichos
préstamos se ignora.
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PENSION ALIMENTICIA

No cabe considerar en segunda instancia el hecho nuevo de que al padre se le ha reconocido
la situacion de incapacidad permanente total, dado que no se ha interesado en la alzada
la incorporacion de los documentos que se adjuntan al recurso de apelacion, ni se ha
justificado la procedencia de su admisién en ninguno de los supuestos tasados en el articulo
460 LEC. No obstante, dicha incapacidad para el trabajo habitual es compatible con la
realizacién de otras actividades remuneradas y la prestacion es también compatible con
salarios procedentes de las mismas (articulos 137 y 141 LGSS).

AP PONTEVEDRA, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 15 DE JUNIO DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Francisco Javier Menéndez Estébhanez

Dictada sentencia en la instancia estableciendo la
filiacién paterna del menor a cargo del demandado
y recurrente ya no se cuestiona la filiacién paterna
sino, Gnicamente, la cuantia de la pensién de ali-
mentos fijada en favor del hijo al entender que, de
la prueba practicada, no debe superar en ningin
caso la cantidad de 100 euros. Funda su preten-
sion impugnatoria en la insuficiencia de recursos
econdmicos, especialmente al haberse declarado la
incapacidad permanente total del recurrente.

Lo que pretende la parte es una valoracién
diferente a la realizada por la juzgadora de instancia
de las circunstancias econémicas del recurrente. El
motivo no puede prosperar totalmente.

Resulta debidamente acreditado que el recu-
rrente al tiempo de interposicién de la demanda y
durante la tramitacién del procedimiento percibe
una némina aproximadamente de 600 euros, segin
reconoce el propio recurrente en el acto del juicio,
asi como que ademds tiene otros ingresos, no cuan-
tificados con claridad, realizando trabajos extra en
hosteleria en distintos periodos del afio y colabora-
cién con una empresa de servicios.

La sentencia de instancia establece una canti-
dad de 400 euros mensuales para atender con digni-
dad las necesidades de un joven de dieciséis afios de
edad al momento de interponerse la demanda.

No debe olvidarse que el articulo 93 del
Cadigo Civil establece que el Juez, en todo caso,
determinard la contribucién de cada progenitor
para satisfacer los alimentos y adoptara las medidas
convenientes para asegurar la efectividad y aco-
modacién de las prestaciones a las circunstancias
econdmicas y necesidades de los hijos en cada
momento. Y por su parte el articulo 146 del expre-
sado Cuerpo Legal sefala los pardmetros a tener
en cuenta: el caudal o medios de quien los da y

175

las necesidades de quien los recibe. Forzosamente
debe ser reconocido tal derecho en la sentencia
dados los imperativos términos del articulo 93 CC,
teniendo dicha prestacion alimenticia a favor de los
hijos naturaleza de orden publico, pues constituye,
al operar en el dmbito de las relaciones paterno-
filiales, uno de los deberes fundamentales de la
patria potestad.

Ahora bien, valorando las circunstancias eco-
ndémicas antes explicitadas y las necesidades ordi-
narias de un joven de 16 afios, se estima prudente y
proporcionado rebajar la pensién por alimentos a la
cantidad de 300 euros mensuales.

Bien sefiala la parte recurrente la dificultad de
valorar la nueva situacién que plantea referente a
la situacién de incapacidad permanente total que
se ha declarado respecto al mismo con efectos
desde el 16 febrero 2006. Por un lado por cuanto
es sabido que no cabe el planteamiento en segunda
instancia de cuestiones nuevas, debiendo cefirse el
ambito del recurso de apelacion a las pretensiones
debidamente formuladas en primera instancia y
conforme a las actuaciones y pruebas practicadas
ante el mismo (articulo 456.1 LEC), sin que pueda
valorarse en segunda instancia prueba diferente,
salvo la que fuera expresamente admitida en esta
alzada conforme al articulo 460 LEC, lo que no
ha sido objeto de peticién por la parte recurrente
dado que no se ha interesado en modo alguno la
consideracién como prueba documental de los
documentos adjuntados al recurso de apelacion ni,
por lo tanto, se ha justificado la procedencia de su
admisién en alguno de los supuestos tasados en el
articulo 460 LEC.

En todo caso, y a mayor abundamiento, como
mero obiter dicta no parece que las circunstancias
econdémicas del recurrente fueran diferentes por
cuanto el importe de la pensién reconocida se
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acerca al salario tenido en cuenta en la sentencia
(557,16 euros), y la incapacidad permanente total
para el trabajo habitual es compatible con la reali-
zacién de otras actividades remuneradas y la pres-

tacién también compatible con salarios proceden-
tes de las mismas (articulos 137 y 141 Ley General
de la Seguridad Social, Texto Refundido aprobado
por RD Legislativo 1/1994, de 20 de junio.

PENSION ALIMENTICIA

No es determinante para fijar la cuantia de la pension de alimentos, el hecho de que el
padre destine mas de la mitad de su sueldo al pago de un alquiler, pues podria evitar dicho
gasto viviendo en casa de sus padres. Aunque sélo constan unos ingresos del progenitor de
unos 60o euros, se fija una pension de alimentos de 250 euros para dos hijas, pues no ha
aclarado el motivo del cierre y las pérdidas del negocio que regentaba, pese a que un testigo
ha declarado que tenia bastante gente y parecia un buen negocio.

AP PONTEVEDRA, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 15 DE JUNIO DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Francisco Javier Menéndez Estébanez

Dictada sentencia en la instancia resolviendo todas
las cuestiones controvertidas de caracter personal y
patrimonial entre los conyuges y respecto de éstos
en relacién a las dos hijas menores de edad, Julieta
e Inés, nacidas el 9 de marzo de 1989 y 31 de marzo
de 1999 respectivamente, se alza contra la misma
la parte demandada exclusivamente contra el pro-
nunciamiento referente a la fijacién a su cargo, y en
favor de sus hijas, de alimentos por importe de 250
euros mensuales (125 euros por cada una de ellas).
Funda su pretensiéon impugnatoria en que la insu-
ficiencia de recursos econémicos (némina de poco
mads de 600 euros).

A pesar de la extensién del recurso éste se basa
esencialmente en la insuficiencia de recursos y la
necesidad de dedicar los mismos a su nueva vida
en pareja dado que para ello ha necesitado alquilar
una vivienda con una renta superior a la mitad de
su salario (320 euros mensuales).

La sentencia de instancia establece una canti-
dad prudente y proporcionada al caso para aten-
der con dignidad las necesidades de las dos hijas
menores.

No debe olvidarse que el articulo 93 del Cédigo
Civil establece que el Juez, en todo caso, determi-
nard la contribucién de cada progenitor para satis-
facer los alimentos y adoptard las medidas conve-
nientes para asegurar la efectividad y acomodacién
de las prestaciones a las circunstancias econdmicas
y necesidades de los hijos en cada momento. Y por
su parte el articulo 146 del expresado Cuerpo Legal
seflala los pardmetros a tener en cuenta: el caudal o
medios de quien los da y las necesidades de quien

los recibe. Forzosamente debe ser reconocido tal
derecho en la sentencia dados los imperativos
términos del articulo 93 CC, teniendo dicha pres-
tacién alimenticia a favor de los hijos naturaleza
de orden publico, pues constituye, al operar en el
ambito de las relaciones paterno-filiales, uno de los
deberes fundamentales de la patria potestad.

No serd la Sala la que polemice sobre los
derechos del recurrente, pero no sélo la Ley sino
la propia Constitucién le imponen una obligacién
para con sus hijos, el deber de prestar asistencia de
todo orden, durante su minoria de edad y en los
demds casos en que legalmente proceda (articulo
39.3 CE).

Resulta de tal relevancia la obligacién que nos
ocupa que, siendo cierta la jurisprudencia menor
citada por el recurrente limitando la obligacién
cuando pueda cuestionarse su propia subsistencia,
no es menos cierto que la LEC en su articulo 608
establece la inaplicacién de limites al embargo de
sueldos y pensiones cuando se trata de satisfacer
pronunciamientos de alimentos en sentencias de
separacion o divorcio.

Es cierto que lo tnico debidamente acreditado
respecto a los recursos econdmicos del recurrente
es el salario de unos 600 euros mensuales. Pero no
es menos cierto que no ha quedado debidamente
aclarado el motivo del cierre de un negocio de
carnicerfa y las pérdidas del mismo cuando uno de
los testigos, dona Beatriz, clienta de la carniceria
seflala que el recurrente (primo suyo) tenia bastante
gente y que parecia un buen negocio.
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Pero el motivo fundamental de la desestima-
cién del recurso deriva de que, estimdndose prio-
ritaria la obligacién paterno-filial, no se compren-
de cémo el recurrente, pudiendo no tener gasto
alguno por vivienda al poder residir en casa de
sus padres, procede a gastarse mds de la mitad de
su sueldo en el alquiler de una vivienda. Importe

del alquiler que ademds es superior al importe de
los alimentos fijados en sentencia. Ese gasto por lo
tanto debe considerarse improcedente a efectos
de que pueda resultar determinante, como pre-
tende el recurrente, en la fijacién de la pensién
de alimentos para el mantenimiento y asistencia
de sus hijas.

PENSION ALIMENTICIA

Se reduce la pension de alimentos del hijo pactada en el divorcio, al dejar el padre uno de
los dos trabajos que realizaba por estar incurso en causa de incompatibilidad laboral. No
procede una mayor reducciéon como pretende el apelante: por una parte, ha de valorarse
que a la firma de dicho Convenio ya conocia que las posibilidades del reconocimiento de
compatibilidad eran pocas, y por otra, ahora que no realiza ese 2.° trabajo, puede dar clases
particulares. No es de recibo que, por tener un coste elevado, el padre pretenda que el
menor no siga sus estudios en el mismo centro que en su dia acordaron.

AP ASTURIAS, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 19 DE JUNIO DE 2006
Ponente: lImo. Sr. don José Ignacio Alvarez Sanchez

Es cierto que el actor sufri6 una disminucién
de los ingresos que obtenfa al haber tenido que
dejar uno de los trabajos que llevaba a cabo, el de
profesor del Conservatorio Profesional de Musica
«Eduardo Martinez Torner» por afectarle la Ley
de Incompatibilidades, tal y como resulta de la
Resolucién de la Consejerfa de la Presidencia del
Principado de Asturias recaida en el Expediente
2004/033907, notificado el 3 de febrero de 2005,
que obra a los folios 74 y 75 de los Autos. Pero
también lo es que esta circunstancia era conocida
por €l cuando suscribié el convenio regulador, que
lleva fecha de 20 de diciembre de 2004, pues el dia
1 de ese mes habia solicitado el reconocimiento de
la compatibilidad a sabiendas de que las posibilida-
des de que se le concediera eran minimas. Por otro
lado la disminucién de ingresos en que justifica
su pretension no es tan notable como indica, pues
de la certificacién que acompana con la demanda,
firmada por dofia Alejandra, Directora General de
la Fundacién Musical Ciudad de Oviedo, resultan
unas retribuciones anuales brutas de 24.667,41
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euros; constando, ademis, al folio 76 que las pagas
extraordinarias ascienden a 1.608,06 euros netos.
Ademds pueda dar clases particulares, lo que cons-
tituiria una fuente de ingresos nada despreciable
pues el propio apelante reconoce que tiene gran
prestigio profesional, y si antes compatibilizaba el
trabajo de la Orquesta con el del Conservatorio no
se alcanza la razén por la que ahora manifiesta que
no dispone de tiempo para ello.

En definitiva la disminucién de los medios
econémicos del obligado al pago de la pensiéon no
es tan sustancial como pretende y puede comple-
tarlos en parte a través de clases particulares por
lo que la reduccién establecida por la Juzgadora de
1.2 Instancia parece razonable aunque se discrepa
de las bases por las que llega a esa conclusién. Por
otro lado los gastos del menor son muy elevados
por decisién de ambos progenitores, no siendo de
recibo, que ahora el padre pretenda que no siga
sus estudios en el Centro que en su dia los dos
acordaron.
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PENSION ALIMENTICIA

Estimacion de la demanda interpuesta por un hijo contra el resto de hermanos para que, por
partes iguales, se abone el importe del ingreso de la madre en una residencia, descontando
légicamente la cuantia de la pension que percibe aquélla.

AP BALEARES, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 20 DE JUNIO DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Guillermo Rosello Llaneras

La sentencia de instancia que estima integramente
la demanda interpuesta por una hija alimentante
contra los demds hijos obligados legalmente a
prestar alimentos a su madre comun, condenando
a los demandados, junto a la actora, a cubrir la
cantidad que reste para satisfacer la mensualidad
de la residencia «QOasis» en la que se halla inter-
nada la alimentista, por partes iguales, y, al propio
tiempo, desestima en todas sus partes la demanda
reconvencional formulada por la demandada dona
Patricia, absolviendo libremente a los demandados,
todo ello sin hacer especial pronunciamiento sobre
costas, es recurrida en apelacién por la demandante
en via reconvencional interesando nueva sentencia
por la que se estime su demanda reconvencional,
condenando a los demandados a iniciar las oportu-
nas gestiones para trasladar e ingresar a la alimen-
tista en una residencia publica, preferentemente la
«Miquel Mir» de Inca, por ser esta ciudad en la que
residia y se halla empadronada su madre.

La pretension actuada en la demanda recon-
vencional no encuentra acomodo en norma legal
alguna, pues la reconveniente se limita a citar como
fundamentos de derecho los alegados en la demanda
y contestacion, omitiendo cita expresa de la norma
juridica privada en que se funda la pretensién, y sin
que la mera referencia a los articulos del Cédigo
Civil que regulan los alimentos entre parientes

—articulos 142 y siguientes— sirvan para ampararla
juridicamente al no tener cabida en ninguno de los
articulos invocados la condena a realizar gestiones
para ingresar a la alimentista en una residencia
publica, lo que puede realizar cualquiera de los
obligados a prestarlos sin necesidad del concurso
de todos ellos, por lo que lo expuesto resulta sufi-
ciente para el rechazo del recurso. Por otra parte,
la alegacién en el escrito del recurso que la reso-
lucién apelada infringe el articulo 146 del Cédigo
Civil tampoco puede ser atendida puesto que dicha
norma regula el principio de proporcionalidad que
debe presidir la cuantificaciéon de la pensién alimen-
ticia, procurando que la cuantia sea proporcionada
al caudal o medios de quien los da y necesidades
de quien los recibe, en cuyo contexto no cabe la
pretensién actuada en via reconvencional, ya que
la proporcionalidad debia ser invocada en cuanto
a la pretension principal que resuelve sobre la
obligacion de todos los alimentantes de contribuir
por iguales partes a prestar los alimentos precisos
a la madre comin, mas no para condenar a realizar
gestiones para ingresarla en un establecimiento
publico, mixime cuando la recurrente ni siquiera se
ha preocupado de acreditar cudles son sus medios
econdémicos que le impiden contribuir al pago de la
estancia de la madre en la actual residencia que los
demds hermanos estiman mds conveniente.

PENSION ALIMENTICIA

Las clases particulares, asistencia a cursos de verano, cursos en el extranjero y analogos son
gastos extraordinarios: habiéndose acompanado con la demanda de ejecucion los recibos y
justificantes bancarios que acreditan que la madre ha abonado los gastos relativos a clases de
danza e inglés de la hija, procede seguir adelante la ejecucion despachada, en reclamaciéon
de la parte proporcional cuyo abono corresponde al padre.

AP BADAJOZ, SEC. 3.7, SENTENCIA DE 21 DE JUNIO DE 2006
Ponente: lima. Sra. dofia Fidela Leonor Cercas Dominguez

Por la representacién procesal de don Sebastidn se
interpone recurso de apelacién contra la resolucién

dictada por la Juzgador de instancia impugna la
condena al pago de los gastos extraordinarios que
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se reclaman con respecto a la menor Ana Maria,
en concreto, los relativos a las clases de danza y de
inglés al no estar acreditados, por haberse presen-
tado recibos sin firma

Por la representacién procesal de dofia Daniela,
se interesa la integra confirmacién del Auto recu-
rrido alega que los gastos extraordinarios que recla-
ma estan cumplidamente justificados a través de los
recibos y documentos bancarios que presenta.

No puede prosperar el segundo motivo de
recurso. Los gastos extraordinarios son aquellos
imprevistos que, ademds, sean necesarios o consen-
suados, y que no pueden considerarse incardinables
dentro de los gastos ordinarios, estando al margen

o fuera de los mismos, como su propio nombre de
extraordinarios indica, y como asi se estableci6
en la Sentencia de la Audiencia Provincial de
fecha de 14 de junio de 2002, que revocando en
este punto, la sentencia de instancia determinaba
como gasto extraordinario de la educacién de los
hijos «las clases particulares, asistencia a cursos de
verano, cursos en el extranjero y andlogos», por lo
que habiéndose acompanado la solicitud de ejecu-
cién de titulos judiciales de recibos y documentos
bancarios que acreditan el desembolso de tales
gastos por parte de la progenitora, de conformidad
con lo dispone la recurrida, esta Sala estima, que
deben ser proporcionalmente sufragados por el
otro conyuge.

PENSION COMPENSATORIA

Aunque en la instancia se solicitara la extincion de la pensién compensatoria, no resulta
incongruente que en la alzada se inste su limitaciéon temporal, pues dicho pedimento no
excede del original, sino que aminora la pretension inicialmente deducida.

AP BALEARES, SEC. 5.2, SENTENCIA DE 12 DE JUNIO DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Santiago Oliver Barceld

Y como criterios relevantes, a tenor del articulo
97, cabe resaltar: A) La mayor dedicacién pasada,
y probablemente futura, de la esposa a la familia,
atendido el hecho de que durante la mayor parte
de la convivencia matrimonial no ha trabajado por
cuenta ajena, y en tal situacién, es de suponer,
salvo prueba en contrario, que ello comporta tal
dedicacién, entre otras muchas»; al igual que en
las de 29 de mayo de 2006 y 9 de noviembre de
2005, respecto de la posibilidad de limitacién

temporal por la que: «En segundo lugar, conviene
explicitar que la solicitud de temporalidad en la
pensién compensatoria no resulta incongruente
con lo interesado en la primera instancia por la
representacion de don ..., pues la misma propugné
entonces que no se fijara pensién compensatoria
alguna, por lo que en la alzada estd facultada para
interesar un pedimento que no exceda del origi-
nal sino que aminore la pretensién inicialmente
deducida.

PENSION COMPENSATORIA

Al haber pasado el esposo a la situaciéon de jubilado, reduciéndose sustancialmente sus
ingresos, se reduce la pension compensatoria de la esposa, aunque no procede su extincion.
Tampoco procede fijar una limitacién temporal cuando la esposa cuenta con 61 anos, tiene
escasa capacitacion y cualificacion profesional y tiene unas deficiencias de audicién en
aumento que hacen muy dificil la obtencién de un trabajo. Analisis jurisprudencial de los
requisitos para la limitacion temporal de la pension compensatoria.

AP BALEARES, SEC. 5.7, SENTENCIA DE 12 DE JUNIO DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Santiago Oliver Barceld

Formulada demanda sobre Modificacion de Medidas
acordadas en Sentencia de fecha 1 de junio de 1999,
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dictada por el Juzgado de Primera Instancia nim.
12 de esta Capital, en solicitud de supresion de
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la pensién compensatoria o, subsidiariamente, de
reduccién de la misma a 500 euros mensuales,
con limitacién temporal, por parte de don Lazaro,
frente a dofa Leticia, fue contestada y opuesta por
ésta, y, tras la practica de las pruebas propuestas y
admitidas, aquélla fue estimada parcialmente en la
instancia por Sentencia de fecha 22 de noviembre
de 2005, cuya parte dispositiva es del tenor literal
siguiente: «Que estimando parcialmente la deman-
da presentada por el Procurador de los Tribunales
Sr. Silvestre Benedicto, en nombre y represen-
tacién de don Ldzaro contra dofia Leticia quien
ha litigado representado por el Procurador de los
Tribunales Sr. Colom Ferrd, debo modificar y modi-
fico el pronunciamiento complementario cuarto de
la Sentencia de fecha g de octubre de 1997 —a su vez
ya modificado por la Sentencia de fecha 1 de junio
de 1999— y que declaraba disuelto por divorcio el
matrimonio de los hoy litigantes en el sentido que
se refiere a continuacién: don Lazaro abonard en
concepto de pensién compensatoria a dona Leticia
la cantidad de 850 euros, pagadera por anticipado,
dentro de los cinco primeros dias de cada mes, en la
cuenta corriente o libreta de ahorro, que al efecto
designe el receptor contra cuya resolucion se alza
la representacion procesal del Sr. Lazaro alegando
una merma de ingresos por percibir actualmente
una pensién de jubilacién, que la compensatoria
se ha reducido al 30% cuando sus ingresos han
disminuido un 50%, aproximadamente, que la
compensatoria merece en este caso una limitacién
temporal, e interesa la revocacion de la sentencia
recurrida por reduccién de la cuantia de la pensiéon
compensatoria a 500 euros mensuales y por fijacién
de limitacién temporal a dicha prestacion.

Asimismo se alza contra la misma resolucién la
representacion procesal de la Sra. Leticia, alegando
que, a pesar del pase a jubilacion, el actor no ha
visto disminuidos los restantes ingresos y en cambio
la Sra. Leticia ha visto incrementados sus gastos, e
interesa la revocacioén de la sentencia recaida en la
instancia por no proceder la variacién de la cuantia
de la pensién compensatoria establecida a la ex
esposa.

Ademads, resultaria factible sefalar en este
proceso una pensién compensatoria aunque la
demanda se hubiera interpuesto con anterioridad
a la entrada en vigor de la Ley 15/2005, 8 de julio,
porque antes de que rigiera tal modificacién legis-
lativa el Tribunal Supremo ya habia admitido la
posibilidad de limitar temporalmente la pensién
compensatoria, y, asi, en Sentencia de 10 de febrero
de 2005 declaré acerca de esta materia que «la ley
—que de ningtin modo cabe tergiversar— no prohibe
la temporalizacién, se adecua a la realidad social y
puede cumplir la funcién reequilibradora, siempre
que se den determinadas circunstancias. Ergo, debe
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admitirse su posibilidad, aunque es preciso hacer
referencia a las pautas generales que permiten
su aplicacion. Los factores a tomar en cuenta en
orden a la posibilidad de establecer una pensién
compensatoria son numerosos, y de imposible enu-
meracién. Entre los mis destacados, y, sin dnimo
exhaustivo, cabe citar: la edad, duracién efectiva
de la convivencia conyugal, dedicacién al hogar y a
los hijos; cuantos de éstos precisan atencién futura;
estado de salud, y su recuperabilidad; trabajo que
el acreedor desempeiie o pueda desempefar por su
cualificacion profesional; circunstancias del merca-
do laboral en relacién con la profesién del percep-
tor; facilidad de acceder a un trabajo remunerado
—perspectivas reales y efectivas de incorporacién
al mercado laboral—; posibilidades de reciclaje o
volver —reinsercién— al anterior trabajo (que se
dej6 por el matrimonio); preparacién y expe-
riencia laboral o profesional; oportunidades que
ofrece la sociedad, etc. Es preciso que conste una
situacién de idoneidad o aptitud para superar el
desequilibrio econémico que haga desaconsejable
la prolongacién de la pensién. Se trata de apreciar
la posibilidad de desenvolverse auténomamente.
Y se requiere que sea posible la prevision ex ante
de las condiciones o circunstancias que delimitan
la temporalidad; una previsién, en definitiva, con
certidumbre o potencialidad real determinada por
altos indices de probabilidad, que es ajena a lo
que se ha denominado “futurismo o adivinacién”.
El plazo estard en consonancia con la prevision
de superacién de desequilibrio, para lo que habra
de actuarse con prudencia y ponderacién —como
en realidad en todas las apreciaciones a realizar—,
sin perjuicio de aplicar, cuando sea oportuno por
las circunstancias concurrentes, plazos flexibles o
generosos, o adoptar las medidas o cautelas que
eviten la total desproteccion. En la linea discursiva
expresada se manifiesta la mds reciente doctrina
cientifica y jurisprudencia de las AAPP y ahora
este Tribunal, que se pronuncia por primera vez y
sienta como doctrina jurisprudencial la posibilidad
de establecer una duracién limitada para la pensién
compensatoria del articulo 97 CC, siempre que
cumpla la funcién reequilibradora por concurrir
presupuestos conocidos que acrediten una base real
para dicha limitacién temporal». Tal criterio fue
reiterado en las sentencias del propio Alto Tribunal
de 28 de abril y de 19 de diciembre de 2005.

Aun siendo factible en principio y en términos
generales la limitacién temporal de la pensién
compensatoria, es parecer de este Tribunal que «en
el caso concreto que ahora se analiza no procede
fijar plazo alguno para la misma (sin perjuicio de
las modificaciones que puedan acordarse ulterior-
mente con base en lo establecido el articulo 100 del
Cédigo Civil), precisamente porque el examen de
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las circunstancias concurrentes en este supuesto
revela que no se dan las pautas sefaladas por el
propio Tribunal Supremo para que proceda la tem-
poralidad de la pensién compensatoria, principal-
mente si se pondera que la sefiora ... nacié en ..., que
la convivencia matrimonial duré unos ... afios, que
se dedicé a la familia, que tiene problemas de salud,
que desempefa un trabajo menos cualificado que
el sefor..., y que su situacion laboral es hasta cierto
punto inestable»; totalmente equiparable al supues-
to de autos; y la de fecha 26 de mayo de 2006 por la
que: «Reiterando que el principio de cosa juzgada
material impide plantearnos la determinacién de la
pensién compensatoria como si fuera ex novo, en la
argumentacion del recurrente subyace la polémica
que en el pasado se produjo entre sectores doctri-
nales y Audiencias con criterios discrepantes sobre
si eran o no admisibles pensiones compensatorias
con cardcter temporal. Tal polémica resultd zanjada
con la STS de 10 de febrero de 2005, en un recurso
de casacién admitido por «interés casacional», en
la cual se sefala que «La pensién compensatoria
tiene una finalidad reequilibradora. Responde a un
presupuesto basico: el efectivo desequilibrio econd-
mico, producido con motivo de la separacién o el
divorcio (no en la nulidad matrimonial), en uno de
los conyuges, que implica un empeoramiento eco-
ndémico en relacién con la situacién existente cons-
tante matrimonio. Como se afirma en la doctrina, el
presupuesto esencial estriba en la desigualdad que
resulta de la confrontacién entre las condiciones
econdmicas de cada uno, antes y después de la rup-
tura. No hay que probar la existencia de necesidad
—el cényuge mas desfavorecido en la ruptura de la
relacion puede ser acreedor de la pensién aunque
tenga medios suficientes para mantenerse por si
mismo—, pero si ha de probarse que se ha sufrido
un empeoramiento en su situacién econdémica en
relacién a la que disfrutaba en el matrimonio y
respecto a la posicién que disfruta el otro cényuge.
Pero tampoco se trata de equiparar econdmica-
mente los patrimonios, porque no significa paridad
o igualdad absoluta entre dos patrimonios». Tras
indicar con exhaustividad los argumentos contra-
rios y a favor de la temporalidad de tales pensiones,
concluye en la posibilidad de establecer una dura-
cién limitada «siempre que cumpla la funcién ree-
quilibradora por concurrir presupuestos conocidos
que acrediten una base real para dicha limitacién
temporal», explicando una evolucién de la doctri-
na y la jurisprudencia desde el afio 1981 hasta la
actualidad, siendo ahora predominante la tesis de
la temporalidad. Entre los argumentos a favor de
la temporalidad, destaca el «evitar la pasividad en
la mejoria de la situacién econémica, combatir el
desentendimiento o inactividad del acreedor en
orden a obtener una ocupacién remunerada, buscar
o aceptar una actividad laboral. ... cample con una
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finalidad preventiva de la desidia o indolencia del
perceptor». Tras la modificacién del articulo 97 por
la Ley 15/2005 la cuestién ya no plantea problema
alguno.

El recurrente recoge en su mayor parte los
argumentos recogidos en dicha sentencia para
apoyar la conclusién de la temporalidad de las
pensiones, pero olvida que la resolucién que la esta-
blece con caricter indefinido es firme, y por ello
no puede desconocerse, salvo que se acredite una
alteracién sustancial de las circunstancias desde el
mes de octubre de 2001, en que se dicté dicha sen-
tencia. Es de resefiar que esta Audiencia se habia
decantado mayoritariamente por el criterio de que
la pensiéon compensatoria era indefinida, salvo en
dos sentencias de esta Seccidén en supuestos excep-
cionales de matrimonios de muy corta duracién y
cényuges jovenes, y el principio de cosa juzgada
impide modificar el criterio en el caso concreto, por
el hecho de una nueva jurisprudencia y modifica-
cién legal posterior carente de efectos retroactivos,
surgida con posterioridad a tal sentencia firme; y de
12 de enero de 2006, 20 de diciembre de 2005, 28 de
febrero de 2005, 21 de enero de 2005, 11 de octubre
de 2004, 29 y 28 de abril de 2004, 12 de marzo de
2004, 16 de junio de 2003, 19 de marzo de 2003, 16
de julio de 2002, 16 de mayo de 2002, 23 y 22 de
noviembre 2001, 14 de septiembre de 2001, y mds
correctamente, con adicién de las transcritas, sobre
la no temporalidad de la pensién en determinadas
circunstancias y casos, o su reduccién cuantitativa
mensual en otros.

La limitacién temporal ya fue solicitada por
el actor con anterioridad, y fue denegada por
Sentencia de 1 de junio de 1999, por el mismo
Juzgado cuya resolucién por el presente se impug-
na.

Aplicando las precedentes enseflanzas juris-
prudenciales al supuesto planteado, este Tribunal
concluye en el mismo sentido que el Juzgador a quo,
estimatorio en parte de la pretensién de reduccién
de la pensién compensatoria, si bien con menor
intensidad que la determinada en la instancia, y
sobre la denegatoria de una fijacién temporal de tal
prestacion, a la vista de los parimetros econémicos
precedentes y actuales, a cuyos ultimos aquélla
debe adecuarse, precisamente para correlacionar
la reduccién de ingresos por via de jubilacién con
mds los dividendos del plan de jubilacién que el
actor tiene concertado y el mantenimiento de las
inversiones y patrimonios inmobiliario y mobiliario,
a la reduccién de la pensién compensatoria que se
fija en la cantidad de goo euros al mes, pagadera
por anticipado y dentro de los cinco primeros dias,
en la cuenta bancaria que designe la demandada,
y a actualizar anualmente, con efectos desde el
dia 1 de enero, en proporcién a las variaciones
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que experimente los IPC. En efecto, la fijacién
definitiva de la cantidad mensual, en concepto de
pensién compensatoria a favor de la Sra. Leticia,
deviene tras el andlisis detenido del material pro-
batorio, escasamente desplegado, y ain a pesar
de la no justificacién por el actor de la totalidad
de sus ingresos por distintos conceptos respecto
de su situacién patrimonial actual, concretamente
evaluados los antecedentes sobre su determinacion
(de 230.762 pesetas a 9 de octubre de 1997; de
150.000 pesetas segin convenio de 12 de julio de
1988; la actualizacién de aquélla a 239.144 pesetas
a 1 de junio de 1999; la reduccién de la pension
compensatoria a 170.000 pesetas a 1 de junio de
1999; la merma de la capacidad econémica del actor
por pasar a condicién de jubilado desde abril-2005,
percibiendo 2.159’12 euros mensuales, a la que se
adicionan los rendimientos del plan de jubilacién
(500 euros/mes), en contraste con lo que percibia
anteriormente (hasta 700.000 pesetas mensuales,
aproximadamente), y procede hacerlo respecto de
los que produzcan las inversiones, seguros y fondos
de pensiones mantenidos, o reinvertidos por resca-
tes o cancelaciones; las dos resoluciones anteriores
de la cantidad fijada por pension compensatoria;
la percepcion del capital de la péliza suscrita con
«Zurich» (34.234 euros), la consolidacién a 96.709

euros del plan de pensiones suscrito con «Morgan
Hanley»; la evoluciéon de los ingresos segun las
declaraciones fiscales de los ejercicios 2000, 2001,
2002, 2003 ¥ 2004 (f. 82 a 131 de autos) en los ren-
dimientos netos del actor, mantenidos e incluso en
aumento respecto de las ganancias relativas a las
participaciones en Sociedades y Fondos, y opera-
ciones con acciones en Mercados Oficiales, de las
aportaciones a Planes y Mutualidades, traducidas
en las respectivas bases liquidables y cuotas inte-
gras; y de la percepcién del capital, a abril-2000,
del «Monterio Loreto», por causa de incapacidad
permanente total (fondos acumulados).

Y, como ya anteriormente se ha resefiado, no
procede fijar una limitacién temporal del derecho
a la pensién compensatoria, a tenor de la edad de
la Sra. Leticia (61 afios), su escasa capacitacion y
cualificacién profesional, el grado minorativo de la
audicién, al parecer en aumento, que obstaculiza
sobremanera la consecucién de un trabajo remu-
nerado adecuado a tal deficiencia (80% en oido
izquierdo, y 50% en el derecho), sus necesidades
bisicas, los afios de matrimonio y de dedicacién
a la familia, y la no percepcién de otros ingresos
distintos a los de la propia pensién compensatoria,
reducida ya sucesivamente en distintos procedi-
mientos de Modificacién de Medidas.

PENSION COMPENSATORIA

En el anterior procedimiento se fijaba un limite temporal a la pensiéon compensatoria de
la esposa por padecer un carcinoma de mama, y se condicionaba su prérroga, duracién
ilimitada o extincion, en funcion de la evolucion de su estado de salud: no constando que
dicha enfermedad se haya agravado, procede declarar extinguida dicha pension. En relacién
a otras dolencias, ya fueron en su dia tenidas en cuenta, y en concreto las jaquecas que alega

las padece desde que tenia 18 anos.

AP ZAMORA, SENTENCIA DE 13 DE JUNIO DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Andrés Manuel Encinas Bernardo

Con caricter previo a entrar en el estudio del recur-
so presentado, se impone exponer los siguientes
antecedentes que resultan, fundamentalmente de las
pruebas documentales, a saber: A) los hoy litigantes
Mari Luz y Luis Angel contrajeron matrimonio el
18 de abril de 1968, separindose por mutuo acuerdo
posconvenio de 21 de julio de 1991 aprobado por la
Sentencia de separacién de 23 de octubre de 1991
(autos 411/91 Juzgado nim. 1 Zamora) del que resulta
una pensién compensatoria a favor de la esposa de
90.000 ptas. B) en autos de divorcio 184/93 se dict6
Sentencia el 11 de noviembre de 1993 acordando la
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disolucién del matrimonio y continuando rigiendo
el convenio regulador. C) Presentada demanda
remodificacién de medidas (Autos 287/97) se dict6
Sentencia el 11 de mayo de 1998 desestimatoria de
la modificacién, que fue revocada por esta sala en
Sentencia de 26 de marzo de 1999 donde se declara
que la pensién compensatoria establecida a favor
de la hoy recurrente se mantendrd en la misma
cuantfa econémica que venia percibiendo y «serd
de una duracién de 5 afos a partir de la fecha de
firmeza de esta resolucién (Por Auto aclaratorio
de 20 de abril de 1999 se anadié «sin perjuicio de
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su prérroga o duracion en el tiempo o extincién
definitiva conforme evidencia la salud de la deman-
dada enferma, conforme a los informes médicos que
puedan emitirse y valorarse»). D) transcurridos los
5 afios el esposo en procedimiento de Ejecucién de
Titulos Judiciales (Autos 170/01) solicité el cese de la
pensién lo que se acordd por providencia de 15 de
junio de 2004, confirmada por auto de 14 de julio de
2004, confirmado por esta Audiencia en Sentencia
de 21 de diciembre de 2004. E) en el presente pro-
cedimiento se insta la continuacién de la pensién
compensatoria, por permanecer el desequilibrio y
verse agravada la salud de la apelante.

Aunque es muy encomiable la labor que efecttia
la Sra. Letrada en el recuso, es necesario resaltar
que viene a hacer hincapié en la temporalidad o no
de la pensiéon compensatoria, olvidando que es una
cuestion ya resuelta por esta Sala la pensién com-
pensatoria que reestablecié por convenio de fecha 31
de julio de 1991, cuando la esposa contaba 43 afios y
23 afios de unién, en modo alguna puede convertirse
en vitalicia, sino que la misma tiene un cardcter tem-
poral segtn las circunstancias del caso concreto, a
saber, duracién del matrimonio, dedicacién del cén-
yuge a los hijos, posibilidades de introducirse en el
mercado laboral..., etc. Por lo que respecta a la pre-
sente litis, en su dia, siguiendo la doctrina expuesta
ya se declar6 la duracién temporal de la pensién en
5 afos «sin perjuicio de su prérroga o duracién en
el tiempo o extincién definitiva conforme evidencia
la salud de la demandada enferma, conforme a los
informes médicos que puedan emitirse y valorarse»
y acudiendo al fundamento 3.° de la sentencia de
Modificacién de Medidas, claramente resulta que la
duracién temporal se establecid por la dolencia que
padecia la hoy recurrente, a saber, un carcinoma de
mama, donde se prevé que durante ese periodo no

se puede hablar de curacién sino de supervivencia y
en el mismo sentido se deduce del Auto aclaratorio,
por lo tanto, solamente una agravacién de la salud
de la apelante consecuencia del carcinoma podria
dar lugar a una prérroga o su duracién en el tiem-
po y no consta que el carcinoma de mama se haya
agravado (vid. informes de 18 de febrero de 2005 del
Servicio de Oncologia del Hospital universitario
de Salamanca). Con relacién a otras dolencias que
pueda tener la apelante ni fueron tenidas en cuneta
en su diay en todo caso los antecedentes depresivos,
segun de 20 de septiembre de 2004 datan de hace
13 afios, posteriores, por tanto a la separacién y en
todo caso la historia neuropsiquidtrica se abre el 4
de marzo de 2003, es decir, cuando ya sabia que el
esposo iba a solicitar la extincién de la pensién, lo
mismo decir de las jaquecas, tampoco consecuencia
del matrimonio (al parecer esa dolencias las tenia
desde los 18 afios). Por todo ello procede confirmar
los razonamientos de la sentencia de instancia que
viene a interpretar como lo hace esta Sala y en
base a sus propias resoluciones, que la prérroga de
la pensién o su duracién ilimitada dependia de la
permanencia o agravacién de la enfermedad que
padecia en su dia, extremo que no se ha acreditado
o probado haya ocurrido.

Finalmente y con relacién a las citas de
Sentencias de esta Sala, olvida la recurrente que la
duracién de 5 afos ya venia declarada en la senten-
cia firme, sin olvidar, ademds que hay otras muchas
resoluciones donde se establece con la misma
duracién del matrimonio, incluso con una edad de
la esposa mayor que la que tenia la recurrente al
tiempo de la separacién, la duracién de 5 afios (vid.
entre otras la mas reciente recaida en el R 77/6).

PENSION COMPENSATORIA

Procede reducir el importe de la pension compensatoria de la esposa al habérsele reconocido
el derecho a cobrar una pensién no contributiva, de la que no disfrutaba al tiempo del
divorcio. Ahora bien, no procede minorarla en la misma cuantia a la que asciende la pension
no contributiva, pues ha de tenerse en cuenta que tiene 62 anos y ha sido ingresada en
una residencia por la que abona goo euros, siendo auxiliada por su hermanos para dicho
pago. Requisitos legales y jurisprudenciales para apreciar la existencia de una alteraciéon

sustancial de circunstancias.

AP ZAMORA, SENTENCIA DE 13 DE JUNIO DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Andrés Manuel Encinas Bernardo

Con caricter previo a entrar en el estudio del
recurso presentado, se impone exponer los siguien-
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tes antecedentes que resultan, fundamentalmente
de las pruebas documentales, interrogatorio del
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demandante y testifical del hermano de la deman-
dada, a saber: A) los hoy litigantes (Nieves, nacida
el 18 de noviembre de 1943 y Narciso) contrajeron
matrimonio el 17 de agosto de 1968, no habiendo
tenido descendencia. B) Por Sentencia de 22 de
enero de 2001 se decretd la disolucién del matri-
monio por causa de divorcio, de mutuo acuerdo y
se aprobé el convenio regulador, estableciéndose a
favor de la hoy apelada una pensién compensatoria
de 50.000 ptas, revisables anualmente. C) El esposo,
percibe una pensién por incapacidad permanente
absoluta cuyo importe liquido mensual en el afo
2005 ascendia 1.406,87 euros (233.540,42 ptas.).
D) La esposa tiene una insuficiencia respiratoria
cronica secundaria a enfermedad neuromuscular,
en tratamiento con BIPAP y oxigeno, que ha dado
lugar a que se le conceda una pensién no contribu-
tiva en enero del 2004 por importe de 276,30 euros
(45.865,8), asimismo ha sido necesario para su cui-
dado ingresarla en la residencia Coral, como perso-
na asistida, por la que paga la cantidad mensual de
900 curos. E) Por su parte el apelante que padece,
asimismo diversas enfermedades, entre ellas la de
Still, tratada con cortisona (vid. doc 3 dda), en el
informe médico no ratificado se dice que precisa
ayuda para tareas domiciliarias habituales. F) La
apelada no tiene mds ingresos que la pensién com-
pensatoria de 339,83 euros (56.411,78 euros) (doc 2
dda) y la no contributiva, siendo los hermanos (vid.
testifical) quien la ayudan a sufragar el importe de
la residencia.

Por el recurrente se solicité en la demanda la
extincién de la pensién por alteracion de las cir-
cunstancias y, subsidiariamente, reducirle la suma
que percibe la apelada como pensién no contri-
butiva.

Los efectos que produce una sentencia de
separacion o divorcio pueden ser alterados ante
los distintos avatares por los que puede discurrir la
fortuna y necesidades de los miembros de la unidad
familiar; por ello, como no podia ser de otra forma,
el legislador previé la posibilidad de variacién de
dichas medidas judicialmente senaladas, siempre y
cuando concurriese el supuesto de hecho contem-
plado en los articulos go y g1 del CC, es decir, en
los casos en los que se produjese «una alteracion
sustancial de circunstancias», o «sustancial de for-
tuna» para el caso de la pensién compensatoria
(articulo 100 CC), so pena de encontrarnos con
continuos e inagotables procedimientos de revi-
sion de tales medidas con patente quiebra de la
seguridad juridica. Alteraciéon de circunstancias
que, por otra parte, para ser tenida en cuenta ha
de revestir una serie de requisitos, reiteradamente
exigidos por la jurisprudencia, tales como que sea
verdaderamente trascendente, y no de escasa o
relativa importancia, permanente o duradera y no
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coyuntural o transitoria; que no sea imputable a la
simple voluntad de quien insta la revisién, ni pre-
constituida con finalidad de fraude; y, por ultimo,
que sea posterior y no prevista por los cényuges o
el juzgador en el momento en el que las medidas
cuya revision se insta fueron establecidas. Es, por
ello, que una pretension de tal clase se encuentra
condicionada a la demostracion, por quien deman-
da, de que la mentada alteracién ha tenido lugar, es
decir, que nuevas circunstancias han generado una
variacién de la precedente situacién contemplada
en la sentencia de divorcio, y esta doctrina es la
seguida por esta Audiencia en el mismo sentido
se pronuncian otras Audiencias, (vid. Sentencias
de 14 de diciembre de 1998 de la AP de Vizcaya,
9 de marzo de 1998 de la AP de Ciudad Real, 23
de noviembre de 1998 de la AP de Zaragoza, AP
Alicante de 17 de septiembre de 1998, AP Madrid 2
de octubre de 1998, AP Albacete de 20 junio 1998,
AP Asturias de 14 de octubre de 1998, AP Valencia
de 24 de abril de 1998).

Pues bien, la aplicacién de la mentada doctrina
al caso presente conlleva que el tribunal aprecie
que si se ha producido la postulada alteracién
teniendo para ello en cuenta las circunstancias con-
currentes, entre las cuales no opera las enfermeda-
des del actor, pues no resulta que las que se hacen
constar en el informe acompafado con la demanda
no las tuviera con anterioridad a la separaciéon como
tampoco queda acreditado en qué debe consistir
la ayuda de persona para las tareas domiciliarias
habituales, prueba que recaia sobre dicha parte,
amén de que tras el visionado del video no se apre-
cia externamente imposibilidad de llevar a cabo las
tareas ordinarias de la casa.

Ahora bien, con relacién a la demandada sin
embargo si ha quedado probado que la pensién no
contributiva de invalidez que percibe no la disfru-
taba al tiempo de dictarse sentencia en el proceso
de divorcio, pensién concedida como consecuencia
de la insuficiencia respiratoria crénica secundaria
a enfermedad neuromuscular, en tratamiento con
BIPAP y oxigeno. La pension no contributiva le fue
reconocida en enero de 2004 por importe de 276,30
euros (45.865,8). Ahora bien, es igualmente preciso
ponderar que se trata la demandada de una mujer
nacida en el aflo 43 y por lo tanto de 62 afios y que
la percepcién de la mentada pensién asistencial
proviene precisamente de su insuficiencia respira-
toria crénica secundaria a enfermedad neuromus-
cular, habiendo tenido que ingresar para ser asistida
en una Residencia por la que debe pagar goo euros
mensuales segtin certificacién aportada.

El apelante vive en vivienda alquilada por la que
paga 352,98euros (58.594,68 ptas.), por lo que tiene
cubiertas sus necesidades de habitacién, no resul-
tando debidamente probado en qué pueda consistir
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la ayuda en las tareas domiciliarias, siendo asi que la
apelada por su invalidez se ve obligada a ser asistida
en una Residencia. Asf las cosas esta Sala entiende
que procede la revisién de la pensiéon compensato-
ria, no en la cuantia que corresponde a la pensién no

contributiva, toda vez las nuevas circunstancias de la
apelada y a la vista de los ingresos del apelante, sino
que se fija como nueva pensién compensatoria la
suma de 270 euros al mes, con el indice actualizador
fijado en la sentencia de divorcio.

PENSION COMPENSATORIA

A los efectos de determinar los ingresos del esposo para fijar a su cargo una pensién
compensatoria, se ha de descontar el gasto fijo de la vivienda de arrendamiento en la que
reside, que es un gasto fijo provocado directamente por la separaciéon: percibiendo 1.246
euros/mes, y teniendo que abonar 330 euros/mes de alquiler, es razonable fijar una pensién
compensatoria de 300 euros para la esposa. La existencia de otros gastos como de taller
del automdvil, o préstamos personales, no es algo extraordinario, sino l6gicos de cualquier
persona y no pueden hacer variar tal pronunciamiento.

AP BADAJOZ, SEC. 2.7, SENTENCIA DE 20 DE JUNIO DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Isidoro Sanchez Ugena

El recurso de apelacién promovido por Lina no
puede ser estimado. El demandado percibe unos
ingresos mensuales netos de 1.246 euros, conforme
aparece al folio 43 de los autos, de los que ha de
deducir, como gasto fijo provocado directamente
por la separacién, la suma de 330 euros mensuales
en concepto de arrendamiento de vivienda donde
reside. La cifra de 300 euros/mes como pensién
compensatoria fijadas por el Juzgado a quo es razo-
nable y debe ser mantenida.

Iguales argumentos conducen también a
desestimar la impugnacién de la sentencia for-
mulada por el demandado Bartolomé. La suma

de 300 euros mensuales, como se ha dicho, es
razonable.

El hecho de que con el resto de sus ingresos el
impugnante haya de hacer frente a diversos gastos
fijos, como taller de automévil o préstamos perso-
nales, es algo naturalmente légico y no puede hacer
variar la posicién adoptada por el juzgador a quo.
Se trata de gastos normales para cualquier persona
y no conceptos extraordinarios. El tnico gasto fijo
tenido en cuenta parta la determinacién de la cuan-
tia de la pensién compensatoria ha sido el pago de
la renta de una vivienda de alquiler por parte del
demandado ahora impugnante.

PENSION COMPENSATORIA

Si en el procedimiento de separacion se solicité pensiéon compensatoria por la esposa y se
denegd, no procede conceder dicha pensién con ocasion de tramitarse el divorcio al existir
cosa juzgada que es incluso apreciable de oficio.

AP LAS PALMAS, SEC.3.2, SENTENCIA DE 28 DE JUNIO DE 2006
Ponente: limo. Sr. don lldefonso Quesada Padron

Pues bien, en el supuesto sometido a debate apare-
ce que, tal como se recogid en la resolucién comba-
tida, el 25 de marzo de 2000 se dict6 sentencia en
los autos de separacién niimero 425/1999, seguidos
ante el mismo Juzgado, por la que se acordd no

haber lugar a la pensién compensatoria interesada
por la hoy también actor, Sra. Daniela, pronuncia-
miento que no consta que fuera recurrido y que,
por consiguiente, devino firme. Siendo ello asi,
teniendo en cuenta que la pensién compensatoria
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se otorga en el momento en el que se produce la
ruptura matrimonial, bien sea por separacién, bien
lo sea por divorcio, tal como claramente se deduce
del articulo 97 del Cédigo Civil, ha de entenderse
que existe cosa juzgada al respecto, apreciacion de
cosa juzgada que, conforme a reiterada jurispru-
dencia de ociosa cita, es apreciable de oficio. La
anterior resolucién, como se deja consignado, es
del 25 de marzo de 2000 y lo que se pretende ahora

por el recurrente, transcurridos cuatro afios desde
la misma, pues la demanda rectora de la presente
litis se present6 el 5 de abril de 2004, en puridad
no es una modificacién de medidas, sino el esta-
blecimiento ex novo de la pensién compensatoria
después del transcurso de mas de cuatro afios, por
lo que, dando por reproducidos los argumentos
del juzgador a quo, procede desestimar el recurso y
confirmar la resolucién combatida.

PENSION COMPENSATORIA

No procede fijar una pensién compensatoria que suponga el 50% de los ingresos del marido:
el objetivo de tal pension no es redistribuir, a partes iguales, los ingresos de uno de ellos.

AP ASTURIAS, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 13 DE JULIO DE 2006
Ponente: lima. Sra. dofia M.? Nuria Zamora Pérez

Discrepa la apelante en la cuantia que se le fija en
concepto de pensién compensatoria. La sentencia
apelada cuantifica la pensién que el exmarido ha
de pagar a la apelante en 360 euros/mensuales, pro-
pugnando ésta que se fije en el 50% de los ingresos
del marido. Peticién que tampoco puede tomarse
en consideracion.

Analiza correctamente la sentencia de instan-
cia la finalidad de la pension compensatoria y los
criterios a tener en cuenta para su cuantificacion,

razonamientos que no quedan desvirtuadas en esta
alzada, debiendo recordar que el objetivo de la
pensién compensatoria no es el redistribuir, a par-
tes iguales, entre ambos conyuges los ingresos que
perciba uno de ellos. En el caso de autos teniendo
en cuenta el tiempo que ha durado el matrimonio,
que el mismo no ha tenido hijos, y la edad de la
apelante se estima que la cuantia que se le estipula
es suficiente para cubrir sus necesidades, siendo
improcedente, al menos en estos momentos, cual-
quier revisién al alza.

CUESTIONES PROCESALES

Si transcurrido el tiempo de formulacion de los recursos de apelacion se produce un hecho
nuevo de especial relevancia, como es la pérdida de trabajo de la esposa, no puede ser tenido
en cuenta en la sentencia de la Audiencia, sino que ha de conceptuarse como hecho nuevo
susceptible de iniciar otro proceso de modificacion de medidas: lo contrario seria privar a
las partes del principio de contradicciéon y del derecho a la doble instancia.

AP ZARAGOZA, SEC. 5.2, SENTENCIA DE 6 DE JUNIO DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Pedro Antonio Pérez Garcia

El tema no quedaria por completo perfilado de no
hacerse referencia a un nuevo hecho que la deman-
dante ha puesto en conocimiento de esta Sala una
vez trascurrido el tiempo de formulacién de los
recursos, como es la pérdida del trabajo por el
que percibia aquella renumeracién de ochocientos
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euros, el cual no habia sido alegado en las actua-
ciones ni por tanto pudo ser objeto de concreta
prueba, aun cuando en principio debié serlo por
ser hecho previsible al tratarse de un trabajo de
duracién limitada y temporal, que podia haber sido
anticipado, al menos con la finalidad de establecer
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peticiones alternativas para el caso que el suceso
futuro llegase a producirse y su posibilidad de ser
discutida en el curso del procedimiento. Determina
el articulo 752.1 de la Ley de Enjuiciamiento, en
cuyo contenido se ampara la presentacién de aquel
escrito, que en este tipo de procesos se decidirin
los hechos que hayan sido objeto de debate y resul-
ten probados «con independencia del momento en
que hubieran sido alegados o introducidos de otra
manera en el procedimiento». Pero no obstante la
claridad del precepto, reconoce la Sala que se trata
de un hecho de clara relevancia en la decisién de
uno de los puntos esenciales del procedimiento,
como es ése de la fijacién de la pensién compen-
satoria, que debe ser objeto de su conveniente
alegacién y prueba, en suma de discusién en virtud
del principio de contradiccién que ha de regir
todo proceso judicial, que no podria ser cumplido
con un simple traslado del escrito presentado por
la recurrente a la otra parte, en momento que no
es el adecuado por encontrarse el pleito en fase de

recurso, esto es, limitado a formular alegaciones
a favor y en contra de la Sentencia dictada por el
Juzgado, y ademads, entendiéndolo de otra forma,
quebrarfa también en perjuicio de las partes el
otro principio de doble instancia, al adoptarse una
decision, importante se dice, sin que hubiese sido
adoptada en la primera instancia, sin posibilidad
en consecuencia de ser revisada en otra instancia.
Por cuyas razones se entiende que el ahora alega-
do debe conceptuarse con toda propiedad como
hecho nuevo, susceptible de provocar la iniciacién
de otro proceso de modificacion de medidas,
como se regula en los articulos 775 de la Ley de
Enjuiciamiento y 100 del Cédigo Civil, al referirse
a modificaciones de caricter sustancial respecto de
medidas anteriormente acordadas, dando lugar asi
a la iniciacién de un nuevo proceso, en el que los
derechos de las partes serdn objeto de una estricta
observancia y revisados en su caso a través del
oportuno recurso de apelacion.

CUESTIONES PROCESALES

Aunque la regla general es que los alimentos deben demandarse frente a los dos progenitores,
la excepcion se produce cuando uno de los obligados no se encuentre de forma notoria y
justificada en situacion de contribuir a los alimentos, ya que en tal supuesto la deuda
alimenticia se concentra en el otro progenitor, como sucede cuando la madre sélo percibe
una pensién compensatoria de 3oo euros mensuales y ademads esta prestando los alimentos

€n especie.

AP ASTURIAS, SEC. 6.2, SENTENCIA DE 8 DE JUNIO DE 2006
Ponente: limo. Sr. don José Manuel Barral Diaz

Un orden légico, ademds de juridico, obliga a
tratar en primer lugar el tema del posible litis-
consorcio pasivo necesario, declarado asi por la
Jurisprudencia (STS de 12 de abril de 1994, 15 de
noviembre de 1996, entre otras), pero advirtiendo
la misma que tal principio tiene la clara excepcién
cuando uno de los obligados no se encuentre de
forma notoria y justificada en situacién de contri-
buir a los alimentos, ya que en tal supuesto la deuda
alimenticia se concentra en el otro progenitor (STS

de 5 de junio de 1982, 13 de abril de 1991 y 12 de abril
de 1994).

En el presente caso, teniendo la madre como tnico
ingreso el importe de la pensién compensatoria (cita-
dos 300 euros mensuales), dificilmente puede senaldr-
sele al respecto una adicional obligaciéon, mucho mds
(y esto es lo esencial) cuando por dicha convivencia
entre la madre y el hijo la primera ya viene prestando,
aunque en especie, su contribucion al cuidado y aten-
ci6n del hijo. Se desestima este primer motivo.
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CUESTIONES PROCESALES

Dada la total desvinculaciéon de las partes del dGltimo domicilio comiin, el traslado de la
accionante a otra localidad y el desconocimiento del domicilio actual del demandado,
respecto al que se solicitaron diligencias de averiguacion habra de ser el lugar del domicilio
de la accionante el que determine la competencia territorial del 6rgano judicial, en base al
punto de conexion establecido en el articulo 769.1, parrafo segundo, de la LEC.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, AUTO DE 9 DE JUNIO DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Juan Miguel Jiménez De Parga Gaston

El proceso de modificacién de medidas definitivas
del articulo 775 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
no constituye una incidencia del proceso anterior
cuyos pronunciamientos se pretenden alterar, ante
la concurrencia de circunstancias sobrevenidas,
que alteren sustancialmente las tenidas en cuenta
en el proceso originario, sino que tiene la natu-
raleza de relacién juridico-procesal de cardcter
auténomo, que tras la reforma llevada a cabo por
la Ley 15/2005, de 8 de julio, se tramita de con-
formidad con las prescripciones del articulo 770,
salvando el legislador la defectuosa técnica pro-
cedimental remisoria al articulo 771 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

En materia competencial el articulo 775.1 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil determina que la
solicitud de la modificacién de medidas definitivas
habra de cursarse ante el Tribunal, lo que ha llevado
a una primera tesis interpretativa, referida a deber
de tramitarse la causa ante el mismo tribunal que
acordé las medidas definitivas.

El citado criterio interpretativo tiene serios
inconvenientes, pues parece entender el cardcter
apendiciario, a la manera de un incidente, del
proceso de modificacién de medidas, respecto a
la causa originaria, cuando como ya hemos consi-
derado ostenta cardcter auténomo. Entender que
el tribunal al que se refiere el precepto habra de
ser el que dicté la sentencia del proceso primitivo,
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como punto de conexién inflexible e inalterable
presenta serias dificultades cuando las partes se
encuentran plenamente desvinculadas del lugar en
donde tenian el dltimo domicilio comtn, ubicindo-
se incluso en distintos partidos judiciales, muchas
veces muy distantes del lugar del dictado de la sen-
tencia del proceso que se pretende modificar.

Por tales consideraciones, y no revelindose en
forma univoca la intencién del legislador de tener
que conocer del proceso de modificacién de medi-
das el érgano judicial que entendié del proceso pri-
mitivo, ha de observarse la norma competencial del
articulo 769 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

En el caso de autos, dada la total desvinculacion
de las partes del tltimo domicilio comin, ubicado
en Manresa, el traslado de la accionante a la locali-
dad de Gironella (Berga), y el desconocimiento del
domicilio actual del demandado, respecto al que se
solicitaron diligencias de averiguacion en otrosi de
la demanda, habia de ser el lugar del domicilio de
la accionante el que determinase la competencia
territorial del érgano judicial, en base al punto de
conexion establecido en el articulo 769.1, parrafo
segundo, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, lo que
determina la estimacién del recurso de apelacion
interpuesto, con la consecuencia de declarar la
competencia territorial del Juzgado de 1.* Instancia
1 de Berga, para el conocimiento del proceso de
modificacién de medidas definitivas.
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CUESTIONES PROCESALES

No existe carencia sobrevenida del objeto del proceso, ni procede decretar el archivo del
divorcio, por el mero hecho de que el esposo aporte un documento extranjero, traducido al
espaiol, con certificacion de su firmeza, por el que se decreta el divorcio de un matrimonio
bulgaro: se trata de una resolucién extranjera que precisa el reconocimiento (exequatur) del
Estado en que se pretende hacer valer (articulo 523 LEC), pues de no ser asi no despliega la
eficacia probatoria necesaria para acreditar la anterior disolucién matrimonial.

AP VALLADOLID, SEC. 1.2, AUTO DE 12 DE JUNIO DE 2006
Ponente: llmo. Sr. don José Antonio San Millan Martin

La resolucién recurrida, decreta el archivo de las
presentes actuaciones, por carencia sobrevenida del
objeto de la presente litis, con amparo en lo preve-
nido en el articulo 22 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, relativas a la solicitud de divorcio contencio-
so, promovidas por la apelante dofia Alejandra, res-
pecto del matrimonio contraido con don Abelardo,
en la ciudad de Dolni Dabnik (Bulgaria), en fecha
de 12 de junio de 1994, ambos de nacionalidad
bilgara, de cuyo matrimonio hubo un solo hijo
don Luis Enrique, nacido el 19 de octubre de
1994, todo ello, segin las documentales aportadas
con la demanda al efecto. De suerte que, de parte
del demandado, se aporta a los autos, documen-
to extranjero, Bulgaro, debidamente traducido al
espafiol, junto con copia de su original, y certifica-
cién de su firmeza (con su legalizacién o apostilla),
Decision de fecha de 10 de febrero de 2005, por el
que se decreta el divorcio de referido matrimonio,
con efectos del 2 de marzo de 2005, lo que es recu-
rrido por la apelante, interesando la nulidad de las
actuaciones, por falta del traslado a esa parte previo
ala decisién de archivo por carencia sobrevenida de
objeto, conforme determina el articulo 22 de la Ley
Procesal, en su defecto, infraccién de norma legal,
articulos 951 y 954 de la Ley de Enjuiciamiento
anterior, (1881), en vigor adn, por falta de validez y
eficacia de las documentales aportadas de contra-
rio, al no haber obtenido los mismos el preceptivo
exequdtur, segun articulo 523, Ley 1/2000. En su caso
infraccién del Convenio de Cooperacion Judicial
de 23 de mayo de 1993 entre el Reino de Espafa y la
Republica de Bulgaria, hecho en Soffa. (BOE 155/94
de 30 de junio de 1994).

Conforme se determina en los articulos 9 y 107
del Cédigo Civil, el estado civil de las personas,
la separacién y el divorcio se regirdn por su Ley
personal determinada por su nacionalidad, Ley
nacional comun de los conyuges en el momento de
la presentacion de la demanda (en su defecto, resi-
dencia habitual del matrimonio). Como quiera que

para la virtualidad de la accién de divorcio ejer-
citada, obviamente, es precisa la subsistencia del
vinculo matrimonial, y pretendiéndose acreditar
en autos la disolucién, también por divorcio, ante-
rior a la presentacién de la demanda, de referido
vinculo, segin Resolucién recaida en el pais de su
origen, pais de su comun nacionalidad, que deter-
mina su Ley personal, la acreditacién de la anterior
disolucién del vinculo se trae los autos a través de
una documental: documento extranjero, Bulgaro,
debidamente traducido al espafiol, junto con copia
de su original, y certificacién de su firmeza (con su
legalizacién o apostilla), Decisién de fecha de 10 de
febrero de 2005, por el que se decreta el divorcio
de referido matrimonio, con efectos del 2 de marzo
de 2005, que tiene los efectos determinados en el
articulo 323 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
Ahora bien, la cuestién de autos, sin perjuicio de
que refiere, por un lado, un supuesto virtualidad o
validez de la aportacién documental efectuada por
el demandado; sobre documento traido a los autos,
de origen extranjero (Bulgaro), en cuanto valor
documental susceptible de presentacién en juicio,
resulta que para que pueda el mismo desplegar sus
efectos en los presentes autos (en realidad por cosa
juzgada anterior), hace preciso la obtencién de
su reconocimiento en el pais donde se hace valer
(Espafa), como se deduce igualmente de lo preve-
nido en Tratado de aplicacién: en el caso de autos
Convenio de Cooperacién Judicial de 23 de mayo
de 1993 entre el Reino de Espafia y la Republica
de Bulgaria, hecho en Soffa, (BOE 155/94 de 30 de
junio-1994), en sus articulos 19 y 20, como se dedu-
cirfa, igualmente, del contenido del Reglamento
de la Comunidad Europea (CE), nim. 2.201/2003,
del Consejo de 27 de noviembre de 2003, relativo
a la competencia, reconocimiento y ejecucién de
Resoluciones Judiciales en materia matrimonial y
de responsabilidad parental (derogatorio del ante-
rior Reglamento nim. 1347/2000), de aplicacién
al pais de referencia en autos tan pronto com-

189



Derecho de Familia

plete su integracién en la Comunidad Europea.
Por consiguiente, tratindose, no de documentos
administrativos extranjeros (cual los aportados
con la demanda) con eficacia en Espaia, segtn lo
mds arriba razonado, sin mds que acompafar su
apostillado y traduccién (Convenio de La Haya de
1961), sino de Resoluciones extranjeras que siguen
precisando (salvo excepciones regladas en los pro-
pios Convenios o Reglamentos Comunitarios) del
reconocimiento (exequdtur) por el Estado en que

se hacen valer, por cuanto que la circunstancia
de una anterior disoluciéon matrimonial, para que
pueda darse como tal, a través de las aportaciones
documentales de esas Resoluciones de Organos
Judiciales Extranjeros, deben para poder desplegar
su eficacia probatoria, ser reconocidas en Espaia,
lo que no basta con su mera aportacion, adolecen
los documentos presentados de toda eficacia, luego
no puede darse por acreditada tal circunstancia.

CUESTIONES PROCESALES

Procede imponer las costas de primera instancia al actor al haberse desestimado su peticién
de modificacion de la pension de alimentos que habia sido fijada 4 meses antes en el proceso
contencioso de divorcio: dicha pension se fijo en base a su edad, experiencia y capacidad de
iniciativa empresarial, sin que ni siquiera haya intentado acreditar que hayan cambiado tales
circunstancias, sino que mas bien pretende que se reconsidere lo ya resuelto en sentencia
firme. No existen dudas de hecho que justifiquen la no condena en costas.

AP ALBACGETE, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 13 DE JUNIO DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Manuel Mateos Rodriguez

Se ha impugnado también la condena en costas del
demandante efectuada en la sentencia de primera
instancia.

Es criterio de esta Audiencia Provincial y de
todas o casi todas el de no hacer, en general, pro-
nunciamiento condenatorio en costas en los pro-
cesos de familia. El fundamento de ello es doble.
De un lado estd la constatacién de que los proce-
sos de separacién, nulidad y divorcio son «necesa-
rios» e ineludibles para terminar con la situacién
de convivencia o con el vinculo matrimonial, no
siendo posible culpar o atribuir a ninguno de los
cényuges la necesidad de acudir a la incoacién del
proceso correspondiente. Ademds, en la prictica
las cuestiones que se ventilan de ordinario en los
procesos de familia (incluidos los de modificacién
de medidas) son discutibles y dependientes en
gran medida de la ponderacién que se haga de
numerosas circunstancias, de modo que puede
predicarse en general que presentan serias dudas
de hecho.

En el caso de autos no concurren ninguno de los
dos argumentos que permiten el apartamiento del
criterio del vencimiento del articulo 394 de la Ley

de Enjuiciamiento Civil en cuanto a la imposicién
de costas. El demandante, cuya pension se fijé por
la Audiencia Provincial con base en razones tales
como su edad, experiencia y capacidad de iniciativa
empresarial, se ha embarcado cuatro meses después
de la sentencia en un proceso de modificacién de
medidas en el que no ha intentado siquiera acre-
ditar que hayan cambiado esas circunstancias, por
lo que no concurren las dudas de hecho aludidas,
pareciendo mas bien que lo que pretende es que se
reconsidere, como si cupiera una tercera o cuarta
instancia, lo ya resuelto en una sentencia firme.

Procede, por ello, la confirmacién de la conde-
na en costas en primera instancia.

En orden a las costas de segunda instancia la
Sala en funcioén de la naturaleza y caracteristicas de
las cuestiones objeto de debate y que en definitiva
el recurso en esencia se ha circunscrito como se
explica en el anterior fundamento de derecho a
la revisién del juicio de ponderacién del Juzgador
de Instancia sobre la variacién de circunstancias
ficticas estima adecuado aunque se confirme la
sentencia en todos sus extremos no hacer expresa
condena en costas en esta alzada.
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CUESTIONES PROCESALES

Las demandas presentadas ante el Juzgado de Violencia sobre la Mujer antes de dictarse
una resoluciéon que ponga fin al proceso penal, mediante auto de archivo o sentencia abso-
lutoria no modifican su competencia y por ello debe seguir conociendo del procedimiento

matrimonial.

AP CORDOBA, SEC. 1.2, AUTO DE 16 DE JUNIO DE 2006
Ponente: limo. Sr. don José M.? Magaiia Calle

Ya puede adelantarse que procede la revocacion de
la resolucién combatida y declarar que el Juzgado
competente para el conocimiento de la demanda
de divorcio interpuesta en su dia corresponde al
Juzgado de Instrucciéon nim. 7 con competencias
como Juzgado de Violencia sobre la Mujer, y ello
en base a lo que dispone el articulo 49 bis de la
Ley de Enjuiciamiento Civil modificado por la Ley
Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas
de Proteccién Integral contra la Violencia de
Género, en relacién con el articulo 87 ter.3 de la
Ley Orgdnica del Poder Judicial.

En primer lugar por cuanto el citado articulo
49 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil nada dice
de recuperacién de la competencia en el caso de
archivo o sentencia absolutoria en la causa penal,
y por tanto es de aplicacion en este caso el articulo
411 de la citada ley que consagra el principio de la
perpetuatio iurisdictionis.

Y en segundo lugar, por cuanto tal postura,
ciertamente no pacifica en los primeros tiempos
de andadura de la Ley Organica 1/2004 de 28 de
diciembre, de Medidas de Proteccién Integral con-
tra la Violencia de Género, viene siendo asentada
no s6lo por diversos grupos de expertos (como el

celebrado en la II seminario de formacién de Jueces
de Violencia sobre la Mujer celebrado en Santander
los dfas 20 y 21 de octubre de 2005), sino sobre todo
por las conclusiones del Grupo de Expertos del
Observatorio de Violencia de Género del Consejo
General del Poder Judicial que ya formalmente ha
sugerido cambios de la Ley Organica 1/2004, para
precisar sin ningtin género de dudas que las deman-
das presentadas ante el Juzgado de Violencia sobre
la mujer antes de dictarse una resolucién que ponga
fin al proceso penal, mediante auto de archivo o
Sentencia absolutoria no modifique la competencia
civil que por ello debe perpetuarse.

Como en este caso es claro que el Juzgado de
Violencia sobre la mujer recibe las actuaciones
cuando el proceso penal atin estd en tramite, por un
delito de violencia de género, y por tanto se cum-
plian todos los requisitos que establece el articulo
87 ter.3 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, éste
era competente de forma exclusiva y excluyente
para la demanda de divorcio, competencia, que
como queda dicho, en base al articulo 411 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil debe perpetuarse.

CUESTIONES PROCESALES

No se conceden las litis expensas al no haber acreditado la solicitante la imposibilidad de

obtener el beneficio de justicia gratuita.

AP PONTEVEDRA, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 23 DE JUNIO DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Jaime Esain Manresa

También debe refrendarse la desestimacién de la
reclamacion deducida por la mujer en concepto
de litis expensas, pues, en aplicacién al caso de lo
previsto en los articulos 1318 CC y 3 Ley 1/1996
de Asistencia Juridica Gratuita, y atendiendo a
constante criterio jurisprudencial —por todas, SS
AP Sevilla 10 de noviembre de 1999 y Asturias 16
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de febrero de 2000—, cabe presumir carencia de
suficientes bienes propios en la solicitante, descar-
tandose su conducta temeraria o de mala fe, pero no
se acredita la imposibilidad de obtener el beneficio
de justicia gratuita, ni se vislumbra la inexistencia
de haber ganancial que permita sufragar los gastos
del procedimiento.
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CUESTIONES PROCESALES

Condena en costas en el procedimiento de modificacion de medidas que pretendia la
extincion de la pension alimenticia de la hija, ya que, aunque no hubo oposicion, fue
necesario tramitar todo el procedimiento, lo que podria haberse evitado con una simple
comparecencia de la hija antes de celebrarse el juicio verbal.

AP LEON, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 3 DE JULIO DE 2006
Ponente: lImo. Sr. don Miguel Angel Amez Martinez

Tras su valoracion en conjunto y de forma pondera-
da, se viene ahora a coincidir con el mismo criterio
resolutivo al que llegé el Juez a quo en su sentencia
respecto a la cuestién ahora planteada por la recu-
rrente como fundamento de su recurso. Y concre-
tada dicha cuestién, en sintesis, a que no es ajustada
a derecho la imposicién de las costas procesales (y
sin motivacién razonada) a la ahora recurrente y a
su hija en la sentencia recurrida, mixime cuando no
se opusieron a la demanda.

No viniéndose a apreciar que, al respecto y por
dicho Juzgador, se hubiere incurrido en la infrac-
cién de lo dispuesto en el articulo 394 de la LEC a
la hora de imponer las costas de primera instancia
tanto a la ahora recurrente, como a su hija.

Asi, el Juez a quo se limité a dar acertado
cumplimiento al principio general objetivo del
vencimiento que establece dicho articulo 394 de la
LEC, sin que el hecho de no oponerse a la demanda
pueda ser tenido en cuenta para justificar una no
imposicién de las costas, ya que tal proceder proce-
sal conllevd, necesariamente, a que la tramitacion

del procedimiento tuviese que continuar desde su
inicio hasta dictarse sentencia, mixime lo ficil y
simple que hubiere sido, de haber estado conformes
los demandados con la demanda como ahora afirma
la recurrente, llevar a cabo una simple comparecen-
cia en tal sentido antes de celebrarse el juicio verbal
al que fueron citadas.

Y, si bien es cierto que en los procedimientos
matrimoniales como el que nos ocupa, viene a
existir un posicionamiento proclive a que pese esti-
marse la demanda se opte por no hacer un especial
pronunciamiento en cuanto a las costas. Ello viene
a acontecer y limitarse a aquellos supuestos en los
que afecta a pronunciamientos ya exclusivos o pre-
dominantes de tipo personal (como la separacion,
el divorcio, medidas relativas a la patria potestad,
guarda y tutela, derechos de visitas, etc.), pero no
cuando exclusiva, o primordialmente, se plantean
cuestiones puramente econémicas como es el caso
(salvo, claro estd, que el supuesto presentarse excep-
cionalmente serias dudas de hecho o de derecho a
que se refiere el articulo 394.1 de la LEC).

CUESTIONES PROCESALES

No se estima la excepcion de litisconsorcio pasivo necesario porque no hayan sido
demandados los hijos mayores de edad, cuando se pretende la extincion de la pension de
alimentos que les fue fijada en anterior sentencia de separacion. Analisis de la jurisprudencia
menor en la que se exponen los argumentos por los que es el conyuge demandado el unico
legitimado, tanto procesal como materialmente, para defender tal pretensién.

AP BADAJOZ, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 14 DE JULIO DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Jesis Souto Herreros

Por razones de pura légica procesal ha de exa-
minarse previamente el recurso formulado por
la representaciéon procesal de la Sra. Maria Rosa
y asi se reitera la invocacién de la excepcién de
litisconsorcio pasivo necesario por no haber sido
demandados los hijos mayores de edad del matri-

monio, dado que lo pretendido por el actor, entre
otras cuestiones, es la supresién de las pensiones
alimenticias que la previa Sentencia de separacién
establecia en su favor.

Es ya criterio reiterado por esta Sala, desde la
Sentencia de 23 de octubre de 2001 la desestimacién
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de la excepcién planteada, coincidiendo con el
criterio pricticamente undnime de la mds reciente
jurisprudencia menor (por todas, las SSAP Las
Palmas de 9 de noviembre de 2000 y de Ciudad
Real de 26 de noviembre de 1997) que sefiala lo
siguiente: «... que el proceso matrimonial tiene como
partes necesarias y excluyentes a los cényuges, a
salvo la especialidad de la intervencion del Fiscal
en los casos en que es preceptiva. No hay, por tanto,
posibilidad juridicamente admisible de que en el
mismo existan otros litigantes, aunque a pesar de
que su posicion juridica puede verse afectada, y ello
porque esa afectacién nunca es directa sino derivada
o refleja, de modo que no quedan comprometidos
directa y definitivamente sus derechos por la deci-
sién que se adopte. Asi ocurre en el caso de los hijos
mayores de edad, en atencién a los cuales se adop-
tard la contribuciéon econémica que se discute en
posterior proceso, pues no se constituyen éstos en
titulares directos de la pensién alimenticia, para lo
cual siempre tienen abierta la posibilidad de instar
el correspondiente proceso, sumario u ordinario,
de alimentos, sino que en el dmbito del proceso
matrimonial se contempla la posicién del cényuge
en cuya compafiia quedan para definir en favor de
éste un derecho a obtener lo correspondiente para
atender las necesidades de aquéllos. Por eso es este
cényuge el tnico legitimado tanto procesal como
materialmente, por cuanto a él sélo debe efectuarse
el pago y administrar en atencién al fin para el que
la pensién se establece los fondos correspondientes».
En la misma linea, cabe citar, entre otras muchas, las
Sentencias de las Audiencias Provinciales de Cadiz
de 1 de junio de 2000, de Ciudad Real de 10 de
diciembre de 1999 y de Barcelona de 3 de diciembre
de 1999. Mis concretamente, la citada Sentencia de
la Audiencia Provincial de Cadiz dispone al efecto
que: «... no podemos despreciar el escollo que supone

la exclusiva legitimacién que ostentan los cényuges
por tratarse de una modificacién de medidas deter-
minadas en una sentencia de divorcio, con arreglo a
la cual, y asi se desprende del convenio regulador,
el conyuge demandado (la esposa), es titular instru-
mental de la pensién alimenticia, ya que es aquél, la
persona con la que quedaran los entonces menores
bajo su guarda y custodia, compartiendo el hogar
conyugal, y si la pensién alimenticia se prorroga con
la mayoria de edad de los hijos al amparo del articulo
93.2 del Cédigo Civil, el titular instrumental de la
misma sigue siendo el conyuge demandado, a quien
de hecho se realizan los abonos econémicos de lo
que en su fij6 como “carga matrimonial o familiar”.
En segundo término, entendemos que, si no se
discute actualmente la legitimacién del cényuge
conviviente con el hijo mayor para reclamar la pen-
si6n alimenticia del articulo 93.2 sede de procesos
matrimoniales, parece l6gico, admitir dicha posibi-
lidad a la inversa, cuando el cényuge alimentante,
trata de modificar lo acordado en su dfa, y hemos de
admitir que, aunque obviamente la reduccién puede
afectar a los hijos mayores de edad que no han sido
demandados, no cabe lugar a dudas de que no existe
indefension al estar protegidos por la actuacién del
progenitor con quien conviven, quien, insistimos
una vez mds, es en definitiva instrumento de la asig-
nacién econdmica, pues ésta, no se confiere directa-
mente a los hijos, aunque éstos sean los verdaderos
titulares del derecho de alimentos, derecho que en
modo alguno puede verse perjudicado por el modo
en que se ha constituido la relacién procesal, por la
sencilla razén de que la resolucién que se dicte, no
produce efecto de cosa juzgada, y en el peor de los
casos, si vieran abolida o aminorada su prestacién
en el proceso de modificacién de medidas, nada
impedirfa que se hiciera ulteriormente efectivo en
un proceso independiente».

EJECUCION DE SENTENCIA

Habiéndose probado que el alimentista se ha incorporado al mercado laboral, y no siendo
éste ni siquiera un hecho discutido entre las partes, no puede seguir adelante la ejecuciéon
de una obligacién de pago que deberia considerarse extinguida. Se estima la oposiciéon a
la ejecucion. Aun siendo cierto que el proceso de ejecucion no es el idéneo para suscitar
modificaciones de medidas, lo que no puede aceptarse es que la modificacién de las medidas
adoptadas en un proceso matrimonial, requiera siempre de un proceso judicial para
refrendarlo, pues es innecesario si no existe litigio sobre ese hecho entre las partes.

AP LA RIOJA, SEC. 1.2, AUTO DE 19 DE JUNIO DE 2006
Ponente: limo. Sr. don José Félix Mota Bello

En la resolucién mencionada se desestiman los
argumentos de oposicién esgrimidos por el ejecuta-

do, entendiéndose que ha de estarse a lo dispuesto
en la sentencia ejecutoria y que solamente podria
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variarse lo allf resuelto acudiendo al especifico pro-
cedimiento de modificaciéon de medidas, ademds de
no ajustarse la causa de oposicién invocada al enun-
ciado del articulo 557.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

No obstante, ain aceptando esencialmente este
planteamiento que debe llevar a evitar la posibilidad
procesal de que en sede del proceso de ejecucion se
susciten controversias que tiendan a modificar las
medidas definitivas adoptadas en un proceso matri-
monial, lo cierto es que no puede aceptarse, en
términos absolutos, que la extincién de cualquiera
de estas medidas deba producirse, necesariamen-
te, en virtud de un proceso judicial. Mas bien, al
contrario, lo normal es que la sucesién de hechos
implique variaciones que puedan no ajustarse a la
prevision judicial, sin que resulte preciso el proce-
so de modificacién para refrendarlo, salvo cuando

efectivamente existe una controversia o litigio
entre los implicados. Asi, es frecuente la variacién
de régimen de custodia o de visitas, sin ajustarse a
lo sentenciado, la extincién de obligaciones econd-
micas como la discutida en el presente caso, por el
motivo anterior o por otras causas, como puede ser
la concurrencia de un hecho extintivo.

En el caso analizado no viene a discutirse
materialmente las circunstancias que conllevarian
la extincién de la obligacién alimenticia (articulo
152.3), al encontrarse incorporado al mercado labo-
ral el alimentista, hecho que se acredita documen-
talmente y que ni siquiera ha tratado de negarse o
controvertirse en la ejecucién, al plantearse una
defensa meramente formal que no puede aceptarse,
sin mds, como motivo para acordar que siga ade-
lante la ejecuciéon de una obligacién de pago que
deberia considerarse extinguida.

EJECUCION DE SENTENCIA

No se estima como motivo de oposicion la alegacion de que la madre carece de legitimacion
para reclamar los alimentos del hijo, al no convivir ya con ella: la modificacién de la medida
acordada en la resolucién que se ejecuta, no puede llevarse a efecto en el proceso de
ejecucion, sino que ha de resolverse a través del proceso de modificacién de medidas.

AP BADAJOZ, SEC. 3.2, AUTO DE 21 DE JUNIO DE 2006
Ponente: lima. Sra. doiia Fidela Leonor Cercas Dominguez

Por la representacion procesal de don Sebastidn se
interpone recurso de apelacién contra la resolucién
dictada por la Juzgador de instancia, estimando,
en primer lugar que al no convivir el hijo mayor
del matrimonio con la actora, ésta carece de legi-
timacién para instar la ejecuciéon de la sentencia
con respecto a los alimentos debidos con relacién
al mismo.

Por la representacion procesal de dofia Daniela,
se interesa la integra confirmacién del Auto recu-
rrido, al tratarse de un procedimiento de ejecucion
de titulos judiciales en el que no procede modificar
las medidas acordadas en la resolucién que se eje-
cuta, tal y como pretende el apelante, en relacién a
los alimentos debidos al hijo mayor.

Debe ser desestimada la peticién formulada,
en primer lugar, por la representaciéon procesal

del apelante. De acuerdo con lo establecido en
la resolucion recurrida, cuyos acertados razona-
mientos damos por reproducidos en aras de la
brevedad, la cuestién que se suscita, acerca la
reclamacién que se efectiia con respecto al hijo
mayor del matrimonio, no puede sino ventilarse,
en su caso, a través de la solicitud de modificacion
de las medidas contenidas en la resolucion que se
pretende ejecutar, no puede llevarse a cabo, en
fase de ejecucién de la misma. Extremo, que, por
otra parte, se reconoce por el propio recurrente,
al manifestar en su escrito de apelacion, su volun-
tad de «modificaciéon de medidas acordadas en
Sentencia» (folio 177). Por lo que dicho motivo
de recurso debe ser desestimado, al no ser éste el
cauce procedimental adecuado para llevar a cabo
lo pretendido.
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EJECUCION DE SENTENCIA

Se desestima como motivo de oposicion a la ejecucion el alegado pacto o promesa de no pedir,
que no s6lo no se ha documentado en instrumento piblico, sino que ademas esta huérfano de
prueba: el padre manifiesta, pero no prueba, que existi6 un acuerdo en base al cual él abonaria
otros gastos no recogidos en el Convenio, y de esa forma pagaria el importe de la pensién de
alimentos. Tampoco puede estimarse pluspeticion por el hecho de que haya asumido, de forma
voluntaria y al margen de la pension, gastos que ascienden a 1.730,51 euros.

AP BALEARES, SEC. 3.7, AUTO DE 27 DE JUNIO DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Guillermo Roselld Llaneras

La resolucién de instancia que, implicitamente,
rechaza la oposicién a la ejecucién despacha en
base en una sentencia de separacién matrimonial
y acuerda la continuacién de la ejecucién por la
cantidad fijada en la demanda ejecutiva, intereses
y costas, es recurrida en apelacién por la parte
ejecutada que reproduce todos y cada uno de los
motivos de oposici6n alegados en la instancia, tanto
de indole procesal como de fondo, como motivos de
impugnacién para interesar nueva resolucién por la
que se deje sin efecto la ejecucién despacha o, en
su caso, sea descontada la cantidad de 1.730,51 euros
pagada a cuenta de la pensién alimenticia.

Descartados los motivos de oposicién por
defectos procesales, procede ahora resolver los que
reiterados por motivos de fondo, comenzando por
el pacto o promesa de no pedir —articulo 557.5.2
LEC-. La propia parte recurrente reconoce llana-

mente que dicho pacto no se halla documentado
en instrumento publico alguno, tal como exige
para poder ser alegado como motivo de oposicion
a la ejecucién de resoluciones judiciales el articulo
556.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, circuns-
tancia mds que suficiente para desestimar el motivo
y, ademads, porque el pretendido acuerdo de los
céonyuges mediante el cual el padre se harfa cargo
de una serie de gastos no incluidos en el convenio
regulador de separacién y de esta forma pagar la
pension alimenticia ha quedado huérfano de prue-
ba. Por la misma razén debe rechazarse de nuevo la
pluspeticién fundada en el pago indiscutido de una
serie de gastos por el padre, de forma voluntaria y
al margen de la pensién alimenticia, por importe de
1.730,51 euros, que, segun afirma, debe computarse
como pago a cuenta de la pensién alimenticia como
consecuencia del anterior acuerdo.

EJECUCION DE SENTENCIA

Como motivos de oposicion a la ejecucion solo cabe articular los expresamente previstos
en el articulo 556 de la LEC: se desestima la oposicion basada en haber efectuado el pago
en mano. Tampoco puede prosperar como motivo de oposicion, el hecho de que el hijo
accediera al mundo laboral, pues no es el traimite de ejecucion el adecuado para modificar
una sentencia firme, debiendo acudir al procedimiento de modificacién de medidas para
dilucidar si realmente se ha producido una alteracion sustancial de circunstancias que

permita la extincion de dicha pension.

AP A CORUNA, SEC. 4.2, AUTO DE 7 DE JULIO DE 2006
Ponente: llmo. Sr. don José Luis Seoane Spiegelberg

El objeto del presente litigio sometido a considera-
cién judicial en la alzada en virtud del recurso de
apelacion interpuesto, tal y como se nos ha plantea-

195

do en esta alzada radica en la oposicién a la deman-
da ejecutiva, que es formulada por la actora dofia
Celestina contra el demandado don Alfredo, rela-



Derecho de Familia

tiva a las mensualidades impagadas desde abril de
2001 a junio de 2005 por importe de 6.618,2 euros.
Seguido el procedimiento en todos sus tramites por
el juez a quo se dicté auto desestimando la oposi-
cién, contra el que se interpuso el presente recurso
de apelacién, el cual no ha de ser estimado.

Contra la mentada pretensién pecuniaria sélo
cabe articular como legitimo motivo de oposicién
a la ejecucién despachada alguno de los expresa-
mente previstos en el articulo 556 de la LEC, segin
el cual «si el titulo ejecutivo fuera una sentencia
o una resolucién judicial o arbitral de condena o
que apruebe transaccién o acuerdo logrados en
el proceso, el ejecutado, dentro de los diez dias
siguientes a la notificaciéon del auto en que se des-
pache ejecucién, podrd oponerse a ella por escrito
alegando el pago o cumplimiento de lo ordenado
en la sentencia, que habrd de justificar documen-
talmente. También se podrd oponer la caducidad
de la accién ejecutiva y los pactos y transacciones
que se hubieren convenido para evitar la ejecucion,
siempre que dichos pactos y transacciones consten
en documento publico».

En el caso presente, por parte del demandado,
ni se alega ni se justifica la concurrencia de ninguno
de tales motivos de oposicién, sino que se sostiene
que los pagos se efectuaron en mano, extremo huér-
fano del mds minimo acreditamiento, y que dejé de
hacerlo cuando el hijo accedié al mundo laboral en
el mes de mayo de 2005, con un contrato «eventual
por circunstancias de la produccién», firmado el
dia 23 de dicho mes, con lo que lo que realmente
se cuestiona es la mensualidad de junio de dicho
afio, pues en la demanda ejecutiva se reclaman las
pensiones de alimentos hasta dicha mensualidad.
Tiene razén el juez a quo que no es el trimite de
ejecucién de sentencia el adecuado para modificar

los efectos de una sentencia matrimonial firme,
sino el del articulo 775 de la LEC que, a su vez,
remite al articulo 770 de la misma, procedimiento
precisamente al que acudié el actor, interesando
en demanda el divorcio y la modificacién de las
medidas definitivas de la sentencia de separacién
que se ejecuta, y en cuyo suplico se postula que se
declarase la extincién de la pensién desde la fecha
en la que el hijo comenz6 a trabajar, procedimiento
en el que se dilucidari si se produjo la alteracién
sustancial de circunstancias (articulos 91 del CC y
775 de la LEC ), que, por otra parte, para ser tenida
en cuenta ha de revestir una serie de requisitos,
reiteradamente exigidos por la jurisprudencia, tales
como que sea verdaderamente trascendente, y no
de escasa o relativa importancia; permanente o
duradera y no coyuntural o transitoria; que no sea
imputable a la simple voluntad de quien insta la
revisién, ni preconstituida con finalidad de fraude;
y, por ultimo, que sea posterior y no prevista por
los cényuges o el juzgador en el momento en el
que las medidas cuya revision se insta fueron esta-
blecidas (Sentencias de 14 de diciembre de 1998 de
la AP de Vizcaya; 9 de marzo de 1998 de la AP de
Ciudad Real; 23 de noviembre de 1998 de la AP de
Zaragoza; AP Alicante de 17 de septiembre de 1998,
AP Madrid 2 de octubre de 1998; AP Albacete de
20 junio 1998; AP Asturias de 14 de octubre de
1998, AP Valencia de 24 de abril de 1998 entre otras
muchas, o por ejemplo seccién 4.* de la Audiencia
Provincial de A Coruiia de 15 de febrero de 2006, 12
de julio y 27 de diciembre de 2005, 22 de septiem-
bre de 2004, 30 de abril, 19 de febrero de 2003, 9
de marzo, 25 de abril, 30 de mayo, 20 y 26 de junio
de 2001, 29 de junio y 2 de diciembre de 1999, 17
de septiembre de 1998, 24 de abril de 1997 entre
otras muchas).

REGIMENES ECONOMICOS

Excepcion de litisconsorcio pasivo necesario al ejercitar una accién reivindicatoria sobre
una finca ganancial sin que la esposa haya sido demandada: las reales o limitativas del
dominio es inexcusable que se dirijan contra los dos esposos integrantes de la sociedad
conyugal. Tal situacion no puede confundirse con la facultad que el articulo 1385.2.° CC
concede a cualquiera de los conyuges para defender bienes y derechos comunes: cualquiera
de ellos esta legitimado para hacer dicha defensa, pero pasivamente no han de soportar con
exclusividad el ejercicio de una accién que debié ser dirigida contra los dos.

AP LA CORUNA, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 7 DE JUNIO DE 2006
Ponente: limo. Sr. don José Luis Seoane Spiegelberg

Contra la sentencia dictada por el Juzgado de
Primera Instancia nim. 3 de Betanzos, que estima

196

la accién reivindicatoria ejercitada, se alza la parte
demandada, alegando, en primer término, diversas
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excepciones de naturaleza procesal, cuales son
litisconsorcio pasivo necesario por la falta de inter-
pelacién de la cényuge del demandado, asi como
nulidad de actuaciones por indebida negacién de
la prueba pericial propuesta y negativa a conceder
trimite de audiencia a las partes tras la prictica de
la prueba en el juicio verbal, e igualmente instando
la desestimaciéon de la demanda por motivos de
fondo. Un orden légico de cosas nos exige anali-
zar en primer lugar las excepciones de naturaleza
adjetiva, en cuanto su estima dejarfa imprejuzgado
el fondo del asunto mientras no se estableciese la
legalidad procesal infringida.

En cuanto a la excepcién de litisconsorcio pasi-
vo necesario la misma debe ser acogida. En efecto,
es reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo la
que, a la hora de resolver sobre la ortodoxia juridica
de la constitucién de la relacién juridica procesal,
evitando el nacimiento de la siempre indeseable
situacién de litisconsorcio pasivo necesario, viene
estableciendo que, cuando se trata del ejercicio
de acciones reales contradictorias del dominio,
es preciso la interpelacién de ambos consortes,
de forma tal que la demanda dirigida Gnicamente
contra uno de ellos con exclusién del otro motiva
la génesis de un defecto de tal clase. En este sen-
tido, es paradigmdtica la STS de 25 de enero de
1990, que sefala que, con respecto a las acciones
reales contradictorias o limitativas del dominio, «es
inexcusable la necesidad de que el tercero que se
crea asistido de alguna de dichas acciones la dirija
contra los dos esposos integrantes de la sociedad
conyugal, de tal manera que su ejercicio frente a
uno solo de ellos, con exclusién del otro, determina
el surgimiento de la excepcién de litisconsorcio
pasivo necesario, segun tiene declarado esta Sala
(baste citar, por todas las demds, la Sentencia de 4
de abril de 1988)».

Igualmente participa de tal doctrina reiterada
sin fisuras la STS de 23 de febrero de 1994, que dis-
tingue los supuestos siguientes, en los que es preci-
sa la interpelacién conjunta de ambos consortes:

«a) Cuando se trata de acciones reales contra-
dictorias o bien tuitivas del dominio de los bienes
de naturaleza ganancial [Sentencia de 4 abril 1988
entre otras);

b) Disposicion de los bienes gananciales por
uno de los cényuges, sin consentimiento del otro,
conforme a lo que se deja expuesto [Sentencias de
6 junio 1988 y 22 julio 1991];

¢) Cuando se trata de la eficacia o ineficacia de
una relacién contractual y por tanto su resolucion,
en la que intervinieron ambos cényuges de manera
directa o indirecta, pero debida y suficientemente
constatada, ya que ha de dirigirse la demanda con-
tra los dos [Sentencia de 25 enero 1990, para no

construir incompleto el proceso, por defecto en la
vocacién de quienes deben ser demandados a efec-
tos de integrarse en la dindmica del pleito».

De igual manera se expresa la sentencia tam-
bién de dicho Alto Tribunal de 19 de marzo de 2001,
que proclama que: «cuando se trata del ejercicio
de acciones reales contradictorias o limitativas del
dominio de los bienes gananciales, se hace nece-
sario que aquel que se crea asistido de alguna de
dichas acciones la dirija contra los dos esposos inte-
grantes de la sociedad conyugal, de tal manera que
el ejercicio frente a uno solo de ellos, con exclusién
del otro, determina el surgimiento de la excepcién
de litisconsorcio pasivo necesario».

En este mismo, sentido nos expresamos en sen-
tencia de esta seccion 4.2 de la Audiencia Provincial
de 15 de abril de 2000, en la que sefialdbamos que:
«En efecto, conforma un reiteradisimo pronuncia-
miento de la Sala 1.2 del Tribunal Supremo el que
viene sosteniendo que, con respecto a las acciones
reales contradictorias o limitativas del dominio de
los bienes gananciales, es inexcusable la necesidad
de que el tercero que se crea asistido de alguna de
dichas acciones la dirija contra los dos esposos inte-
grantes de la sociedad conyugal, de tal manera que
su ejercicio frente a uno solo de ellos, con exclusién
del otro, determina el surgimiento de la excepcién
de litisconsorcio pasivo necesario (STS de 16 de
febrero de 1987, 4 de abril de 1988, 25 de enero de
1990, 23 de febrero de 1994, 12 de marzo de 1997, 15
de febrero de 1999 entre otras muchas ); por con-
siguiente ejercitdndose en la litis una accién nega-
toria de servidumbre sobre una finca ganancial la
interpelacién de ambos cényuges deviene esencial,
sin que quepa confundir tal situacién litisconsorcial
con la facultad que el articulo 1385 parrafo segundo
del Cédigo Civil concede a cualquiera de los c6n-
yuges para defender bienes y derechos comunes,
que unicamente significa que cualquiera de ellos
estd legitimado para hacer dicha defensa, pero no
que pasivamente haya de soportar con exclusividad
el ejercicio de una accién que, por afectar ambos,
debi6 ser dirigida contra los dos (STS 6 de junio de
1988, 26 de julio de 1993, 13 de julio de 1995 etc.)».

Pues bien, en el caso presente, tratindose de
una accién reivindicatoria sobre una finca ganan-
cial, titularidad y posesién del demandado y su
esposa, litisconsorte omitida, procede su necesaria
interpelacién, lo que incluso acept6 la parte actora
en el acto de la vista, estimdndose en consecuencia
el recurso de apelacion.

Es cierto que el tratamiento del litisconsorcio
pasivo necesario se prevé expresamente para el
juicio ordinario en la audiencia previa (articulo 420
de la LEC), sin que nada se sefale al respecto en el
caso del juicio verbal, pero es procedente en virtud
del principio de sanacién de los actos procesales y
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por razones de economia procesal aplicar analégi-
camente sus normas, de manera tal que su alega-
cién se hard en la vista (articulo 443.2), oyéndose
sobre la misma en dicho acto al demandante, y en
el caso de que el Juez considerase que la interpe-
lacién del litisconsorte omitido es imprescindible,
para la debida constitucién de la relacién juridico-
procesal, se le dard al actor un plazo prudencial
para la aportacién de nueva demanda, haciendo,
acto seguido, el Juez, un nuevo sefalamiento para
la vista. En el caso de que el actor no subsane dicho
defecto, el Juez dictard auto de sobreseimiento del
proceso por analogia con el juicio ordinario, a falta
de disposicion expresa en la regulaciéon del juicio

verbal, contra el cual cabria recurso de apelacién
(articulo 455). Si el Juez no considera necesario
que el litisconsorte omitido sea demandado se con-
tinuara el juicio, sin perjuicio de que la parte haga
constar en acta su disconformidad a los efectos de
apelar contra la sentencia que en definitiva recaiga
(articulo 443.3).

Procede pues decretar la nulidad de actua-
ciones con retroaccién del trdmite procedimen-
tal, concediéndose a la actora un plazo de diez
dfas para presentar demanda contra la mujer del
demandado, y en el caso de ser la misma aportada
debe el Juez a quo sefalar nueva data de celebracion
de vista con citacién de ambos consortes.

REGIMENES ECONOMICOS

No procede incluir en el inventario la vivienda que durante varios afos constituy6 el
domicilio familiar, pues no se ha acreditado que el padre de la esposa, propietario de la
misma, la donara a la sociedad de gananciales; no existe ademas escritura piblica que es
requisito necesario para la validez de la donacion de inmuebles (articulo 633 CC). Haber
desempenado el cargo de presidente de la comunidad en nada afecta a la titularidad. El
disfrute de la vivienda lo ha sido a titulo de precario, por lo que no procede incluir un
crédito por las cuotas comunitarias, que son a cargo de quienes han disfrutado su uso.

AP ASTURIAS, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 16 DE JUNIO DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Guillermo Sacristan Represa

Don José Francisco pretende en relacién con el
pisositoenla C. [...], NUMooo, NUMoorNUMooz,
y el bajo sito en la PLAZAooo, se declare que per-
tenecen a la sociedad conyugal o, subsidiariamente,
que existe un crédito de ésta contra el propietario
por el valor actualizado de las obras y mejoras en
ambos realizadas

En cuanto a la vivienda sita en la ..., NUMooo,
NUMoorNUMoo2, que constituyé domicilio con-
yugal durante varios afos, y el bajo sito en la
PLAZAooo, pretende el recurso del demandado
pertenecen a la sociedad de gananciales por dona-
cién del padre de dona Elvira. Ni existe escritura
publica, conforme requiere el articulo 633 del
Cédigo Civil para la validez de las que tienen por
objeto bienes inmuebles, ni se encuentran en el
Registro de la Propiedad inscritas a nombre de titu-
lar distinto a don Gabriel. Naturalmente, ante esta

evidente ausencia de cualquier principio de prue-
ba, no es posible el éxito de este primer motivo de
la impugnacién, puesto que el hecho de haber des-
empenado el cargo de Presidente de la Comunidad
de Propietarios en nada afecta a la correspondiente
titularidad.

Subsidiariamente, se pide se tengan en cuenta
las obras realizadas en ambos inmuebles para vivien-
da y bajo para su inclusién como crédito de la socie-
dad de gananciales frente al titular, es decir frente
a don Gabriel, crédito en el que deberd incluirse el
abono de los gastos comunitarios, ya que se acreditd
fueron abonadas por el matrimonio. El disfrute del
inmueble ha sido a titulo de precario, y el abono de
los gastos comunitarios, asi como los que se refie-
ren a luz, agua, etcétera, se constituyen a cargo de
quienes disfrutaron su uso, sin que pueda plantearse
como crédito de la sociedad de gananciales.
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REGIMENES ECONOMICOS

Tiene caracter privativo la indemnizacion por despido percibida por la esposa cuando estaba
a punto de concluir el proceso de separacion: merece la consideracion de privativa porque
supone la «expropiacion» del derecho al trabajo, que es genuinamente particular, y no tiene

encaje en el articulo 1347.2.° CC.

AP ASTURIAS, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 16 DE JUNIO DE 2006
Ponente: llmo. Sr. don Guillermo Sacristan Represa

Doia Elvira pretende que se excluya del inventario
el crédito de la sociedad frente a doia Elvira por
importe de 4.758,97 euros que percibid por su cese
en la empresa para la que presté servicios.

La indemnizacién percibida por dofa Elvira
por importe de 4.758,97 euros lo fue como conse-
cuencia del despido de la trabajadora del negocio
en el que participaban ambos litigantes, Sidra Fanjul
SL, motivado por el descenso de ventas que se
dice producido, y que tiene lugar con efectos de
31 de octubre de 2003, momento este en el que el
proceso de separacién estaba a punto de concluir
mediante la Sentencia de fecha 17 de noviembre de
dicho afio. Si bien existen varias resoluciones que
seflalan que, en funcién de las circunstancias que
concurran, tales cantidades podrin considerarse
como bienes privativos o gananciales, la Sentencia
del TS de 22 de diciembre de 1999, en relacién a
una cantidad cobrada en concepto de prejubilacion,
sefalaba: «sobre tales bases debe concluirse que la
indemnizacion de que se trata participa de la natu-
raleza privativa, ya se considere como un derecho
patrimonial inherente a la persona, ya como un
bien adquirido en sustitucién de otro genuinamen-
te particular, cual serfa el salario futuro (articulo
1346.3 del Cédigo Civil). En la misma direccién, y

a proposito de la cantidad percibida por un despido
declarado improcedente, la de la Seccién 6.* de esta
misma Audiencia de 20 de noviembre de 2000, tras
resenar la de la Sala Primera antes citada, senalaba:
«este nuevo bien (en este caso, indemnizacion), que
ingresa en el mismo patrimonio privativo al que pre-
viamente pertenecia el bien o derecho extinguido o
expropiado, caso de producir rendimientos (frutos,
rentas o intereses), habrin de reputarse gananciales
por disposicion del num. 2.° del citado 1347, pero
diferenciando en todo caso los frutos del derecho
que los produce, pues segtn este Ultimo precepto,
lo que se dice ganancial no es el propio trabajo
considerado en si mismo como un bien o derecho y
cuya pérdida es lo que en el presente se indemniza,
sino lo obtenido como consecuencia o por el trabajo
o industria». Pues bien, las circunstancias mencio-
nadas y el criterio jurisprudencial a que se acaba de
hacer referencia aconsejan decidir que se trata de
una cantidad que merece la consideracién de priva-
tiva, porque supone la «expropiacién» del derecho
al trabajo, que es «genuinamente particular», con
expresion del propio Tribunal Supremo, y que no
tiene encaje en el apartado 2.° del articulo 1347 CC.
En consecuencia, procede estimar este motivo del
recurso de dofia Elvira para excluir dicha cantidad
como bien ganancial.

REGIMENES ECONOMICOS

Procede incluir en el inventario las participaciones de una sociedad de la que el esposo fue
socio fundador y administrador solidario, sin que pueda admitirse la alegacién de que fueron
vendidas constante el matrimonio y con el consentimiento de la esposa, pues ni se documentd
en escritura publica (como exige el articulo 10 de los Estatutos de la mercantil), ni aparece
contabilizado en los libros de contabilidad. Tal situacion irregular no puede beneficiar a
quien la ha propiciado, y era su obligacion probar la realidad (articulo 217 LEC). Se obliga
igualmente al esposo a rendir cuentas de la administracion de tales participaciones.

AP ASTURIAS, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 16 DE JUNIO DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Guillermo Sacristan Represa

La actora pretende que se incluya en el inventario
de bienes gananciales las participaciones sociales de
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Coemastur SL se acuerde la obligacion de don José
Francisco de rendir cuentas de inmediato, y a partir
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de la primera, cada cuatro meses, de la administra-
cién de sus participaciones en Coemastur, asi como
de los frutos y rendimientos desde la separacion

En relacién con la empresa Coemastur, de la
que don José Francisco fue socio fundador y admi-
nistrador solidario junto con los otros dos socios
también fundadores desde la constitucion en el afio
1991 y hasta el aflo 2000, se pretende que las parti-
cipaciones de las que era titular por un valor de tres
millones de pesetas se incluyan en el inventario de
los bienes gananciales, y que el mismo rinda cuen-
tas de la administracién detentada de las mismas.
La defensa del demandado alegé la venta durante

el matrimonio con el pleno consentimiento de dofa
Elvira, pese a lo cual ni se documenté en escritura
publica, como exige el articulo 10 de los Estatutos
de la mercantil, ni aparece contabilizado en los
libros, al menos no se ha conseguido acreditar lo
contrario. Tal situacién, irregular desde el punto de
vista de la sociedad, no puede servir a quien preten-
de su existencia y que perjudique al otro litigante,
puesto que para ello deberia haber probado la rea-
lidad, de conformidad con el articulo 217 de la LEC.
Ello debe conducir a que se incluya en el activo de
la sociedad ganancial dichas participaciones, asi
como la rendicién de cuentas solicitada.

REGIMENES ECONOMICOS

El reconocimiento de deuda suscrito entre el esposo y su hermana en relacién a un préstamo
que aquélla le hizo a éste, no puede incluirse en el pasivo de la sociedad de gananciales al
no haberse acreditado en forma la realidad del préstamo ni su inversion en el levantamiento

de las cargas de la sociedad de gananciales.

AP BADAJOZ, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 21 DE JUNIO DE 2006
Ponente: lima. Sra. dofia Marina De La Cruz Mufioz Acero

La problemitica de litis se circunscribe Ginicamen-
te a dilucidar si ha quedado acreditada no sélo la
existencia del aludido contrato verbal de préstamo,
sino también si el importe del mismo fue destinado
a satisfacer gastos o cargas de la sociedad de ganan-
ciales, cuya probanza es indiscutible que corres-
ponde al esposo, de conformidad con la normativa
del onus probandi establecida en el articulo 217 LEC,
al ser él mismo quien pretende la inclusién de dicha
partida de debe en el inventario de la sociedad y,
por consiguiente, devenir tales hechos en los cons-
titutivos de su pretensién.

Y, analizando a tan fin exhaustivamente las
actuaciones, vemos que, respecto a ello, inicamen-
te consta el reconocimiento, por parte del hoy ape-
lado, a su hermana, Elisa, de haber recibido a titulo
de préstamo de la misma, estando casado con la
recurrente, la cantidad de 3.000 euros en metilico,
para con ello, segin manifiesta, saldar una deuda
que tenfa pendiente con un dentista de la localidad
de Badajoz, por el arreglo de la dentadura de la hija
de ambos, y, con otra parte del dinero, destinarle
al sostenimiento de la familia; reconocimiento que
se plasma en el denominado «reconocimiento de
la deuda», suscrito por ambos hermanos, que pre-
senta en el acto de comparecencia sefialado para
la formacién de inventario, y que lleva fecha de
26 mayo de 2005, sin que, sin embargo, en dicho

documento se especifique la fecha de dicho con-
trato, el importe de la referenciada deuda médica,
el concepto exacto a que respondia, el nombre del
médico acreedor, forma de pago o cualquier otra
circunstancia explicativa de la aludida aplicacién
genérica, ni, menos aun, cudles fueron aquellos
otros gastos a los que se destiné el resto del dinero
recibido a préstamo, y sin que, posteriormente, se
integre dicho documento con otras justificaciones
complementarfas documentales, al no existir mds
probanza al respecto que la testifical de la presta-
mista que, como anteriormente hemos relatado, si
bien advera la realidad de dicho préstamo, mani-
fiesta no recordar la fecha del mismo, que data, no
obstante, entre 14 a 15 afios.

Y, en este orden de cosas, vemos que dicho
reconocimiento de deuda es el que surte plenos
efectos probatorios, en la sentencia de instancia,
del discutido crédito, al considerar el Juzgador de
instancia que el mismo tiene eficacia constitutiva
y expresiva de la causa generadora de la deuda
en cuestién, lo que de manera alguna puede ser
compartido por esta Sala, tras el examen exhaustivo
de dicho documento, toda vez que dicho recono-
cimiento de deuda, en que se apoya la resolucién
apelada para dar por demostrada dicha deuda sin
necesidad de mayores probanzas, es una figura juri-
dica atipica de nuestro ordenamiento juridico y que
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ha sido incorporada al mismo por la jurisprudencia,
al amparo del articulo 1277 CC, que posee un
cardcter eminentemente contractual y en la que se
presume la existencia y licitud de la causa mientras
el deudor demandado no pruebe lo contrario, pero
que, indudablemente, dicha existencia o licitud
puede ser vilidamente impugnada, puesto que en
nuestro ordenamiento juridico el reconocimiento
unilateral de una deuda carece de aptitud para
generar el nacimiento de una obligacién exigible
en s{ misma con independencia de la causa que lo
motivé (articulos 1089, 1255, 1261 y 1274 y ss. CC)
amén que, desde otro punto de vista, bajo dicho
concepto de reconocimiento de deuda pueden
comprenderse figuras juridicas muy distintas, ya
que puede hablarse de reconocimiento de deudas
con valor constitutivo, independiente de la causa,
al que alude el juzgador de instancia, y de recono-
cimiento que sirve en suma unicamente para crear
un instrumento para la demostracién y prueba de
tal deuda, siendo el titulo generador de la misma
una situacién juridica anterior, en cuyo caso las
declaraciones al respecto se sitan en el dmbito
de lo probatorio, al amparo de lo dispuesto en el
articulo 1239 CC, teniendo, en definitiva, el valor
de confesién extrajudicial y por ende sujeta a la
libre apreciacién de los tribunales segtin las reglas
de la sana critica y teniendo en cuenta los demds
elementos probatorios (asi STS de 28 de marzo de
1983; 24 de octubre 1984, entre otras).

Y esto dltimo es concretamente el valor que ha
de darse al precitado documento de litis, que, todo
lo mds, podria a la postre justificar la exigibilidad
de la deuda en él reconocida, por parte de la pres-
tamista a su hermano, pero no a la recurrente, que
no intervino en su confeccién ni suscripcion, ya
que producida la dilucién del régimen econdémico
matrimonial por sentencia de separacién de ambos
litigantes, cuando se reconocié dicha deuda en el
referenciado documento, de fecha 26 de mayo de
2005, es claro que no podia aquél vincular al otro
cényuge con dicho acto de reconocimiento, Yy,
menos adn, puede servir tal documento para acre-
ditar su pretendido derecho a ser reintegrado con
cargo al haber ganancial por el importe del 50% en
la referenciada cantidad, que dice haber invertido
en deudas y cargas familiares y que, curiosamente,
ademis, afirmé contradictoriamente (en un primer
momento del proceso, cuando solicit6 la inclusion
de tal partida) ser una donacién recibida de su
hermana y bien privativo suyo, al que doté de dicho
caricter de ganancialidad, para después invocar el
préstamo cuestionado que, como decimos, mani-
fiesta que gasté en pagar los honorarios del médico
dentista de su hijo y otras necesidades familia-
res, y que de manera alguna puede considerarse
probado con tal mera manifestacién o confesion
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extrajudicial, producida cuando han transcurrido,
segin dice su hermana, 14 o 15 afios y mediando
una separacién conyugal, por lo que es de concluir
que el resultado de dicha probanza no puede ser
favorable a la constatacién pretendida del expre-
sado crédito con cargo al haber societario, habida
cuenta que no aparece probada la disposicion de
la expresada cantidad en beneficio de la sociedad
conyugal, cual serfa el tnico modo y manera de
poder incluir dicha carga en el inventario a liquidar
de ésta, y cuya acreditacion, reiteramos, correspon-
dia al apelado que, lejos de ello, ni siquiera alega
elementos esenciales del cuestionado préstamo,
cual seria la fecha del mismo, para evitar que la
ambigua declaracién al respecto de la prestamista
conlleve la estimacién de tener por prescrita la
accidn, en defensa de la seguridad de las relaciones
juridicas, ya que dicha falta de precisiéon en cuanto
al dies a quo del cémputo del invocado plazo pres-
criptivo, conlleva forzosamente la carga de pechar
con las consecuencias negativas o perjudiciales del
no ejercicio oportuno del derecho de reclamacién
del reembolso de la suma dineraria prestada, que
ni siquiera estaba documentada, cual es el modo
usual de actuar en el trifico mercantil, y, lo que
es mds impensable aln, sin exigir en tanto tiempo
su devolucién, llamando la atencién que ahora,
precisamente al separarse los litigantes, es cuan-
do parece se produce su reclamacién estando ya
iniciado el proceso liquidatorio correspondiente,
lo que inevitablemente aboca a sospechar dicha
actuacién como fraudulenta o abusiva pero que, en
suma, escapa del estudio pertinente en el presente
proceso, y deviene irrelevante al no ser el actual
cauce el procedente para dilucidar y determinar de
modo concluyente la realidad de tal préstamo, toda
vez que lo tnico trascendente, en la resolucion de
la presente contienda, y a la los efectos que nos
ocupan, es, como hemos expuesto, la expresada
falta de probanza del destino del dinero recibido
del préstamo aludido y, a la postre, el caricter
ganancial de las deudas pagadas, para poder asi
incluirlas en el pasivo del inventario cuya forma-
cién ha originado el presente pleito, todo ello
conforme a la normativa plasmada en el conocido
axioma actore non probante, neus est absolvendus, y que
es patente que ha de alcanzar mayor virtualidad
en el presente supuesto si se tiene en cuenta la
relacion fraternal que une a los contratantes de la
supuesta deuda ganancial, que en suma hace que
devenga, por ilégica, descabellada la tesis del ape-
lado y errénea de la atribucién por el juzgador a un
concreto elemento probatorio, cual es el llamativo
reconocimiento de deuda, un valor que no puede
serle atribuido y que bien pudiere ser simulado a
los fines pretendidos.
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REGIMENES ECONOMICOS

La valoracion de los bienes partibles ha de efectuarse con respecto al momento de practicarse
la particion, y no al de la disolucién de la sociedad de gananciales: desde la disolucion hasta
la liquidacion pueden producirse incrementos o disminuciones patrimoniales que han de
ser de riesgo y ventaja de los integrantes de la sociedad de gananciales.

AP BADAJOZ, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 21 DE JUNIO DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Jesis Souto Herreros

Por lo que se refiere al momento de la valoracién de
los bienes, la doctrina jurisprudencial es reiterada
en este sentido y puede sintetizarse en la expuesta
por la STS de 25 de mayo de 2005, cuando afirma
que: «resulta incontrovertible que la valoracién de
los bienes partibles (y a la liquidacién de la sociedad
de gananciales es aplicable en lo no previsto en el
Capitulo IV del Titulo III del Libro IV del Cédigo
Civil lo establecido para la particién y liquidacién
de la herencia —articulo 1410 CC; STS de 16 de
febrero de 1998-), habri de efectuarse con relacién
al tiempo de practicarse la particién (articulos
847, 1045 y 1074 CC —“valor de las cosas cuando

fueron adjudicadas”—; Sentencias, entre otras, 23
de diciembre de 1993, 8 de julio de 1995 y 27 de
octubre de 2000); (...) pues, con posterioridad a la
disolucién de la sociedad de gananciales, y durante
el periodo intermedio hasta la liquidacidn, se forma
una comunidad, de modo que los incrementos o
disminuciones patrimoniales son de riesgo y ventaja
de sus integrantes, quedando sujeta la parte que
ostente la administracién a las responsabilidades
correspondientes. Por consiguiente, (...) para deter-
minar la situacién econémica de los bienes partibles
(-..) habra de estarse al tiempo de la particién y no al
de la disolucién de la sociedad de gananciales».

REGIMENES ECONOMICOS

Habiéndose hecho constar en la escritura piblica de adquisicion que es ganancial el solar
sobre el que se encuentra la vivienda, y estando asi inscrito en el Registro de la Propiedad, ha
de presumirse su cariacter ganancial, haciéndose extensiva tal presuncién de ganancialidad
del solar a la edificacion efectuada sobre el mismo (articulo 1359 CC).

AP BADAJOZ, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 22 DE JUNIO DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Jesiis Souto Herreros

El recurrente sostiene que debié excluirse de la
partida del activo de la sociedad la vivienda sita
en C/ (..) nim. NUMooo por tratarse de un bien
privativo, ya que el solar fue adquirido por la
apelante por donacién de su padre y asimismo la
edificacién realizada sobre el mismo tendria, por
disposicion legal, el caricter del bien sobre el que
se construye.

El criterio de la Juzgadora de instancia ha de
ser confirmado en este punto segun lo expuesto
en el Fundamento de Derecho segundo de su
resolucion pues, como bien afirma, con indepen-
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dencia del negocio de adquisicién o transmisién
del solar, ha de presumirse (atendiendo a lo
hecho constar en la escritura publica notarial
de adquisicién y al certificado del Registro de la
Propiedad) el caricter ganancial del bien por mor
de lo dispuesto en los articulos 1361 CC (presun-
cién general de ganancialidad) en relacién con
lo dispuesto, ya en el articulo 1347.3.° CC, ya en
el articulo 1353 CC. Esta presuncién de ganan-
cialidad del solar se extiende a la edificacién
efectuada sobre el mismo, segun lo dispuesto en
el articulo 1359 CC.
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REGIMENES ECONOMICOS

Valoracion de las Viviendas de Proteccion Oficial: es consolidada la jurisprudencia que, en la
liquidacion de gananciales, ha de valorarse con arreglo a su valor real, pues de lo contrario se
produciria enriquecimiento injusto de un cényuge frente al otro, al ser ésta una calificacion
de caricter temporal, que podria incluso dejarse sin efecto mediante la correspondiente
descalificacion, pudiendo asi ser vendida con arreglo a precios de mercado.

AP ASTURIAS, SEC. 4.7, SENTENCIA DE 27 DE JULIO DE 2006
Ponente: lima. Sra. dofia M.? Nuria Zamora Pérez

Entrando en el fondo del proceso, ambas partes
litigantes discrepan de la valoracién que se atri-
buye a la que fuera vivienda familiar ubicada en
la CALLEooo nim. 12 3.°A de LLanes. Segin don
Lorenzo esa valoracién ha de ser en los 145.229’01
euros, que se recoge en el informe pericial emitido
por don Benedicto, arquitecto técnico, informe
que aporta el apelante. Por el contrario la Sra.
Olga pretende que tratindose de una Vivienda de
Proteccién Oficial, sujeta a precio tasado, su valor
no es otro que el precio fijado por la administra-
cién. Ambas alegaciones han de ser rechazadas.

Existe una consolidada jurisprudencia del
Tribunal Supremo, entre otras Sentencias de 1t
de julio y 16 de diciembre de 1995, 16 de mayo de
2000 y 14 de noviembre de 2002, a cuyo tenor, en
sede de liquidacién de sociedad de gananciales las
Viviendas de Proteccién Oficial han de cuantifi-
carse con arreglo a su valor real, de lo contrario se
produciria el enriquecimiento injusto de uno de los
coényuges frente al otro, al ser ésta una calificacién
de caricter temporal, pudiendo dejarla sin efecto
mediante la correspondiente descalificacion y ven-
derla con arreglo a precios de mercado.

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

En el juicio verbal especial de oposicion a la adopcion, no se trata de dilucidar si los padres
han de ser o no privados de la patria potestad, sino de constatar si estin incursos en causa
de privacion de la patria potestad. Aunque no exista sentencia que prive a los padres
bioldgicos de la patria potestad, de este pleito —en el que se constata el desamparo de los
menores—, se concluye que los padres estan incursos en causa para tal privacion, por lo que
no es necesario su asentimiento, sino la simple audiencia. Distincién entre consentimiento,
asentimiento y mera audiencia (articulo 177 CC).

AP ALICANTE, SEC. 6.2, SENTENCIA DE 25 DE JULIO DE 2006
Ponente: limo. Sr. don José M.? Rives Seva

Por la representacion procesal de dofia Carina se
interpuso en su dia demanda con arreglo a lo dis-
puesto en el articulo 781 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil por considerar necesario su consentimiento
para la adopcién de su hijos menores Yassim y
Marfa Cristina, que la Direccién Territorial en
Alicante de la Conselleria de Bienestar Social pre-
tendia entregar en adopcién, prosiguiéndose los
tramites judiciales ante el Juzgado de 1. Instancia
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ndm. Ocho de la citada Ciudad de Alicante y que
terminé con la Sentencia de 16 de enero de 2006, la
ahora recurrida, en la que se establecifa que no era
necesario su asentimiento al encontrarse el mismo
en situacién de privacién de patria potestad sobre
los menores.

El articulo 177 del Cédigo Civil determina, en
cuanto al tramite de la adopcién, que serd necesario
siempre el consentimiento de los adoptantes y de
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los adoptandos mayores de doce afios (apartado 1);
el asentimiento de los padres del adoptado (apar-
tado 2 nim. 2) a menos que estén privados de la
patria potestad por sentencia firme, o incursos en
causa legal para la privacién; o simplemente ser
oidos los padres que no hayan sido privados de la
patria potestad pero cuando su asentimiento no sea
necesario para la adopcién (apartado 3 niim. 1).

Desde este enunciado legal uno de los aspectos
fundamentales de la adopcion es el consentimiento,
necesariamente previo a la decisién de la autoridad
judicial, ya que en €l se basard el Juez para aprobar
o no la adopcidén. Sin embargo el Cédigo Civil dis-
tingue entre el consentimiento, el asentimiento y la
mera audiencia. El consentimiento es constitutivo
del negocio familiar adopcional, hasta tal punto que
por aplicaciéon del articulo 1261 del Cédigo Civil,
su ausencia motivard la inexistencia del negocio,
y este consentimiento deben prestarlo a presencia
del Juez tanto el adoptante o adoptantes como el
adoptando mayor de doce afios. El asentimiento no
es mds que el admitir como cierto o conveniente
algo que otro ha afirmado o propuesto antes, esto
es, el asentimiento es prestado por persona ajena a
la relacién obligacional complementando o dando
fuerza operativa a aquélla, pero en ningin caso
constituyéndola. El asentimiento habrd de forma-
lizarse bien antes de la propuesta, ante la corres-
pondiente entidad, bien en documento publico,
bien por comparecencia ante el Juez. La audiencia
es simplemente la ocasion para aducir razones o
pruebas que se ofrecen a un interesado en juicio o
expediente. Se trata de ilustrar el conocimiento del
Juez y fundar su decisién, pero sin que la opinién
de tales personas sea una declaracion negocial
basica ni constituya una conditio iuris de eficacia del
negocio adopcional. El trimite es obligatorio pero
el resultado no es en modo alguno vinculante para
el Juez.

En el caso presente nos hallamos ante el supues-
to de la prestacién del asentimiento por parte del
padre biolégico de los menores que se pretenden
adoptar, no privado de la patria potestad porque no
existe sentencia judicial que asi lo determine, pero
que tras la sentencia de este pleito se concluye que
el mismo puede estar incurso en dicha situaciéon de
privacién de la patria potestad, y por tanto ya no
es necesario su asentimiento sino la simple audien-
cia. Lo que se trata de dilucidar entonces en estos
momentos del recurso es si existe o no causa legal
de la privacién de la patria potestad, resuelta ya en
sentido afirmativo por la sentencia de instancia.

Las Sentencias de esta misma Sala de 2 de
febrero de 1998, 29 de abril de 1999, 10 de enero y
3 de diciembre de 2003, 19 de mayo de 2005 , entre
otras, expresaron que el interés del menor es efec-
tivamente el que debe primar a la hora de ser apro-

bada o de denegar su adopcidn, pero no cabe duda
que en la vigente regulacion de dicha institucién es
requisito indispensable que la misma sea «asentida»
o en definitiva «consentida» por los padres bioldgi-
cos o naturales del adoptando, decisién que es de
extrema trascendencia puesto que la adopcién lleva
consigo la extincién de los vinculos juridicos entre
el menor y su familia anterior, cual sefiala el articulo
178 nim. 1 del Cédigo Civil y que ademas es irre-
vocable, cual dispone a su vez el articulo 180 del
mismo Cuerpo Legal. Ademads, ha de partirse del
hecho o de la base de que los padres del adoptando,
y en tanto no se demuestre lo contrario, serdn los
primeros que tratarin de velar por sus intereses
y en el marco de las previsiones contenidas en el
articulo 154 del Cédigo Civil y que pueden ser por
ello quienes mds capacitados estarin para emitir
a través del asentimiento a la adopcién que se les
requiere en el transcurso del expediente, un juicio
de valor acerca de la oportunidad, conveniencia y
procedencia de la adopcién que haya sido instada
a iniciativa de un tercero. Por ello, debe bastar el
no consentimiento de los padres naturales para que
la adopcién no pueda ser judicialmente aprobada;
pero es lo cierto que tal asentimiento dejard de ser
requisito sine qua non para la adopcién y no serd en
ningin caso preciso cuando los padres naturales
hayan sido privados de la patria potestad o estén
incursos en causa legal para tal privacion.

Debe acreditarse en consecuencia por las partes
en este juicio verbal especial que regula actual-
mente la Ley de Enjuiciamiento Civil, con total
precisién y sometidos al principio de contradiccin,
los hechos en que se ha de basar el juzgador para
llegar a un determinado pronunciamiento, segin
lo alegado y probado, y resuelto de forma fundada
en consonancia con la trascendencia de la decisién
que se le interesa.

Y precisamente de lo que se ha actuado en
el procedimiento no puede decirse que la madre
natural de los adoptandos e instante de su «con-
sentimiento» para la adopcién haya velado opor-
tunamente por los intereses de sus hijos y en el
marco de las previsiones contenidas en el ya citado
articulo 154 del Cédigo Civil, en el ejercicio de su
patria potestad.

Basta repasar el fundamento juridico tercero de
la sentencia de instancia para darnos cuenta de la
grave situacion de desamparo que han sufrido los
menores por parte de la madre biolégica, situacion
y actos que ya han sido valorados de forma opor-
tuna por el juzgador de instancia para que la Sala
tenga que hacer una mera repeticion de los mismos;
y actos a los que la parte recurrente nada contra-
dice ya que su recurso se limita a manifestar su
desacuerdo por la politica de hechos consumados
de la Generalitat Valenciana, y hemos de recordar
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que la situacién de desamparo no esti siendo discu-
tida; y por otra parte, si la aptitud de la madre para
el ejercicio de la patria potestad estd centrada en
la cartilla de vacunacién, como dice el Ministerio
Fiscal ello no basta para desvirtuar los argumentos
de la sentencia, la que, en definitiva la Sala acepta
en su integridad.

Por todo lo dicho y por la prueba practicada en
los autos, y ademds por coherencia con el informe
del Ministerio Fiscal, parte especialmente objetiva
en el caso, debe llegarse a la misma conclusién que
lo hizo el juzgador de instancia en su sentencia,
teniendo en cuenta que no se trata en la presente
resolucién de dilucidar si debe ser privado o no
de la patria potestad el oponente, aunque exista

constancia de una verdadera dejacién de las obli-
gaciones inherentes a aquélla como son las de velar
por los hijos, tenerlos en su compafia, alimentarlos,
educarlos y procurarles una formacién integral,
sino simplemente si el padre estd incurso en causa
legal suficiente para aquella privacién, lo que asi se
determina y debe ser confirmado. Solamente con el
afladido, para reforzar esta tesis, de lo dispuesto en
la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de marzo
de 1987 en cuanto que la adopcidén se rige por el
principio del favor filii, y el prudente arbitrio judi-
cial, inmediato y préximo al supuesto planteado, es
el que mejor puede y debe valorar lo mds conve-
niente para el adoptado. Lo que podrd valorar el de
instancia en el tramite de la audiencia.

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

El momento para apreciar si la madre estd incursa en causa de privacion de la patria potestad
es aquél en que aun la tenia atribuida y fue suspendida en la misma. La paternidad biolégica
no otorga un derecho absoluto a su ejercicio y ha de ceder ante el principio del interés
del menor. No ataca la recurrente la situacion de abandono que se produjo, limitindose
a pedir una nueva oportunidad y criticar la actuaciéon de la entidad publica: constatado el
desamparo sufrido por los menores, sélo ha de ser oida en el expediente de adopcion.

AP MURCIA, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 11 DE JULIO DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Andrés Montalban Avilés

Frente a la sentencia dictada en la instancia, por
la que se acuerda que la recurrente tan sélo debe
ser oida en el expediente de adopcién que ante el
Juzgado se sigue, se interpone recurso de apelacion
impetrando la revocacién de dicha sentencia y el
dictado de otra por la que declare necesario su
consentimiento. La cuestién a dilucidar como acer-
tadamente recoge la sentencia apelada se reduce a
determinar si la recurrente se encuentra incursa en
causa legal para la privacion de la patria potestad o
no, articulo 177.2.2.° CC. Légicamente el momento
para enjuiciar tal cuestién es aquél en que aun la
tenfa atribuida la recurrente y fue suspendida en la
misma. El juicio de valor procedente tan sélo puede
hacerse respecto a quien estd ejerciendo la patria
potestad, de otra manera tan s6lo se aventuraria una
mera hipdtesis.

Con argumentos mds propios del expediente de
adopcién que de este incidente, articula la apelante
un recurso bdsicamente sobre la descalificacién
de los Servicios de Proteccion del Menor, que al

parecer aprecian situaciones de desamparo que
mayoritariamente no existen, o son incapaces de
administrar las necesidades carenciales proveyendo
soluciones compatibles con las mermas que sufren
los padres bioldgicos. Pues bien, aunque no es el
recurso el sitio propio para discusién de generali-
dades, su invocacién exige una minima respuesta.
Respecto a los Organismos de Proteccién del
Menor y en cuanto integrados por funcionarios
publicos especializados, ha de partirse de su solven-
cia y desde luego de su absoluta imparcialidad para
valorar situaciones de desamparo y la oportunidad
de la adopcién. Por lo demds la paternidad bioldgi-
ca no otorga un derecho absoluto a su ejercicio y ha
de ceder ante el que hoy es un principio indeclina-
ble en la legislacion nacional y supranacional, esto
es el interés del menor.

Por lo demds, el recurso, sin centrarse a comba-
tir el abandono apreciado que constituye el nicleo
de la resolucién que se impugna, se empefa en des-
valorar el juicio de los técnicos que depusieron en
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la vista. Asi considera en primer lugar que el hecho
de que el Técnico Sr. Jestis Angel pudiera conside-
rar traumdtica la vuelta de las menores a la familia
de origen, no es mds al parecer que la demonizacién
de un hecho que la recurrente considera al parecer
intrascendente.

Pues bien, ni siquiera es preciso ser un técnico
para comprender el desasosiego que, como minimo,
puede causarle a unas menores que fueron aban-
donadas, con el contenido que en derecho tiene
tal término, la vuelta junto a quienes tuvieron un
comportamiento que provocé su acogimiento. El
rechazo de las menores a situaciones vividas de
forma traumdtica parece connatural a la persona.
Asi frente al «efecto devastador» que, la testigo Sra.
Carmen, psicdloga de la Seccién de Acogimiento y
Adopcién, dijo tendria para las menores la vuelta a
la familia de origen, argumenta la recurrente y pide
una nueva oportunidad para la madre bioldgica.
Pues bien, no es éste un campo experimental, ni son
las menores criaturas con las que deba tenerse en
cuenta algo mds que su interés preponderante. Por
ultimo y tras valorar declaraciones de los técnicos
testigos considera el recurrente, que a las menores
se las aliena para que rechacen a la familia de ori-
gen, predisponiéndolas a la adopcién. El juicio de
valor quedard en este caso sin comentario alguno.

En definitiva y en lo que aqui importa, la severa
critica ala adopcién y a los procedimientos para lle-
gar a la misma en nada influye en la resolucién que
se recurre. No ataca la recurrente el Ginico punto
que aqui importa, si se produjo o no situacién de
abandono, en aras a resolver sobre la necesidad de
consentimiento. De cualquier forma la respuesta ha
de ser positiva, junto a los extensos informes psico-
sociales, resoluciones administrativas y sentencia
que asi lo aprecian, quedan en pie dos hechos, la
partida del domicilio de la madre dejando a las
nifas con la abuela, quien hubo de solicitar a la
Administracion que se hiciere cargo de las mismas,
lo que ocurre en junio de 2003, sin que vuelva a
interesarse por las mismas hasta marzo de 2004
y eso a peticién de los técnicos, sin que mostrara
interés o afecto hacia las mismas. En segundo lugar
el establecimiento de un régimen de visitas que la
madre tarda cinco meses en cumplir, haciéndolo
después de forma irregular. Es decir, no solamente
existi6 la situacién de abandono hasta la interven-
cién de la Administracion, sino que incluso se pro-
longé después, motivando finalmente la suspensién
del régimen de visitas por Auto de esta misma Sala
de 15 de marzo de 2005. Procede en consecuencia
la desestimacion del recurso.

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

Aunque los padres biolégicos no estén privados de la patria potestad por sentencia judicial,
no es necesario su asentimiento para la adopcion, pues en este proceso de oposicion a la
adopcion se demuestra que estin incursos en causa legal de privacion de la patria potestad:
los padres lo desatendieron, motivando una situacion de desamparo y luego el acogimiento
familiar preadoptivo, que es totalmente beneficioso para él, hasta el extremo que una vuelta

atris le resultaria perjudicial.

AP ALICANTE, SEC. 6.2, SENTENCIA DE 5 DE JULIO DE 2006
Ponente: limo. Sr. don José M.? Rives Seva

Por las representaciones procesales respectivamen-
te de don Cristébal y dofia Fitima se interpusieron
en su dia demandas con arreglo a lo dispuesto en
el articulo 781 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
por considerar necesario su consentimiento para
la adopcién de su hijo menor Luis Enrique, que la
Direccién Territorial en Alicante de la Conselleria
de Bienestar Social pretendia entregar en adop-
cién, prosiguiéndose los tramites judiciales ante
el Juzgado de 1.2 Instancia nim. Ocho de la citada
Ciudad de Alicante y que terminé con la Sentencia

de 15 de septiembre de 2005, la ahora recurrida, en
la que se establecia que no era necesario el consen-
timiento de los padres bioldgicos al encontrarse los
mismos en situacién de privacién de patria potestad
sobre el menor.

El articulo 177 del Cédigo Civil determina, en
cuanto al tramite de la adopcién, que serd necesario
siempre el consentimiento de los adoptantes y de
los adoptandos mayores de doce afios (apartado 1),
el asentimiento de los padres del adoptado (apar-
tado 2 nim. 2) a menos que estén privados de la
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patria potestad por sentencia firme, o incursos en
causa legal para la privacién; o simplemente ser
oidos los padres que no hayan sido privados de la
patria potestad pero cuando su asentimiento no sea
necesario para la adopcién (apartado 3 niim. 1).

Desde este enunciado legal uno de los aspectos
fundamentales de la adopcion es el consentimiento,
necesariamente previo a la decisién de la autoridad
judicial, ya que en ¢l se basard el Juez para aprobar
o no la adopcién. Sin embargo el Cédigo Civil dis-
tingue entre el consentimiento, el asentimiento y la
mera audiencia. El consentimiento es constitutivo
del negocio familiar adopcional, hasta tal punto que
por aplicaciéon del articulo 1261 del Cddigo Civil,
su ausencia motivard la inexistencia del negocio,
y este consentimiento deben prestarlo a presencia
del Juez tanto el adoptante o adoptantes como el
adoptando mayor de doce afos. El asentimiento no
es mds que el admitir como cierto o conveniente
algo que otro ha afirmado o propuesto antes, esto
es, el asentimiento es prestado por persona ajena a
la relacién obligacional complementando o dando
fuerza operativa a aquélla, pero en ningun caso
constituyéndola. El asentimiento habrd de forma-
lizarse bien antes de la propuesta, ante la corres-
pondiente entidad, bien en documento publico,
bien por comparecencia ante el Juez. La audiencia
es simplemente la ocasién para aducir razones o
pruebas que se ofrecen a un interesado en juicio o
expediente. Se trata de ilustrar el conocimiento del
Juez y fundar su decisién, pero sin que la opinién
de tales personas sea una declaracion negocial
basica ni constituya una conditio iuris de eficacia del
negocio adopcional. El trimite es obligatorio pero
el resultado no es en modo alguno vinculante para
el Juez.

En el caso presente nos hallamos ante el supues-
to de la prestacion del asentimiento por parte de los
padres bioldgicos del menor que se pretende adop-
tar, no privados de la patria potestad porque no
existe sentencia judicial que asi lo determine, pero
que tras la sentencia de este pleito se concluye que
los mismos pueden estar incursos en dicha situacién
de privacién de la patria potestad, y por tanto ya no
es necesario su asentimiento sino la simple audien-
cia. Lo que se trata de dilucidar entonces en estos
momentos del recurso es si existe o no causa legal
de la privacién de la patria potestad, resuelta ya en
sentido afirmativo por la sentencia de instancia.

Las sentencias de esta misma Sala de 2 de febre-
ro de 1998, 29 de abril de 1999, 10 de enero y 3 de
diciembre de 2003, 19 de mayo de 2005 , entre otras,
expresaron que el interés del menor es efectiva-
mente el que debe primar a la hora de ser aprobada
o de denegar su adopcién, pero no cabe duda que
en la vigente regulacién de dicha institucién es
requisito indispensable que la misma sea «asentida»

o en definitiva «consentida» por los padres bioldgi-
cos o naturales del adoptando, decisién que es de
extrema trascendencia puesto que la adopcién lleva
consigo la extincién de los vinculos juridicos entre
el menor y su familia anterior, cual sefiala el articulo
178 ndm. 1 del Cédigo Civil y que ademads es irre-
vocable, cudl dispone a su vez el articulo 180 del
mismo Cuerpo Legal. Ademas, ha de partirse del
hecho o de la base de que los padres del adoptando,
y en tanto no se demuestre lo contrario, serdn los
primeros que tratardn de velar por sus intereses
y en el marco de las previsiones contenidas en el
articulo 154 del Cédigo Civil y que pueden ser por
ello quienes mds capacitados estarin para emitir
a través del asentimiento a la adopcién que se les
requiere en el transcurso del expediente, un juicio
de valor acerca de la oportunidad, conveniencia y
procedencia de la adopcién que haya sido instada
a iniciativa de un tercero. Por ello, debe bastar el
no consentimiento de los padres naturales para que
la adopcién no pueda ser judicialmente aprobada;
pero es lo cierto que tal asentimiento dejard de ser
requisito sine qua non para la adopcién y no serd en
ningln caso preciso cuando los padres naturales
hayan sido privados de la patria potestad o estén
incursos en causa legal para tal privacion.

Debe acreditarse en consecuencia por las partes
en este juicio verbal especial que regula actual-
mente la Ley de Enjuiciamiento Civil, con total
precision y sometidos al principio de contradiccién,
los hechos en que se ha de basar el juzgador para
llegar a un determinado pronunciamiento, segin
lo alegado y probado, y resuelto de forma fundada
en consonancia con la trascendencia de la decisién
que se le interesa.

Y precisamente de lo que se ha actuado en el
procedimiento no puede decirse que los padres
naturales del menor e instantes de su «consenti-
miento» para la adopcién hayan velado oportuna-
mente por los intereses de su hijo y en el marco de
las previsiones contenidas en el ya citado articulo
154 del Cédigo Civil, en el ejercicio de su patria
potestad. Basta acudir al expediente administrativo
y a los informes sociales que constan en el mismo
para observar como desde siempre los padres des-
atendieron el cuidado del hijo, en situacién legal
de desamparo desde el afio 2001 y ratificado judi-
cialmente por sendas sentencias de 2002 y alzada
de 2004, permaneciendo de esa forma hasta que la
autoridad administrativa decidié avanzar en su pro-
pia atencién, primero por la figura del acogimiento
familiar preadoptivo, acordado por resolucién de
11 de junio de 2004, y ahora con la inicial solicitud
de expediente de adopcion, que, por otra parte, y
como asi se hace constar expresamente por el juz-
gador de instancia, y cuya valoracién de la prueba
debe aceptar esta Sala, es totalmente beneficiosa
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para el menor y hasta el extremo de que una vuelta
atrds en su situacion no le seria beneficiosa.

Por todo lo dicho, por la prueba practicada
en los autos, y ademds por la no oposiciéon del
Ministerio Fiscal, parte especialmente objetiva en
el caso, debe llegarse a la misma conclusién que
lo hizo el juzgador de instancia en su sentencia,
teniendo en cuenta que no se trata en la presente
resolucién de dilucidar si debe ser privado o no
de la patria potestad el oponente, aunque exista
constancia de una verdadera dejacién de las obli-
gaciones inherentes a aquélla como son las de velar
por los hijos, tenerlos en su compafia, alimentarlos,

educarlos y procurarles una formacién integral,
sino simplemente si el padre estd incurso en causa
legal suficiente para aquella privacién, lo que asi se
determina y debe ser confirmado. Solamente con el
afladido, para reforzar esta tesis, de lo dispuesto en
la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de marzo
de 1987 en cuanto que la adopcién se rige por el
principio del favor filii, y el prudente arbitrio judi-
cial, inmediato y préximo al supuesto planteado, es
el que mejor puede y debe valorar lo mas conve-
niente para el adoptado. Lo que podra valorar el de
instancia en el trdmite de la audiencia.

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

No es necesario el asentimiento de la madre para la adopcion al estar incursa en causa de
privacion de la patria potestad. Aunque alegue que no existié incumplimiento de sus deberes,
sino imposibilidad de cumplirlos, lo decisivo es que se produjo el efectivo incumplimiento
y ello afecté a los menores que estuvieron desasistidos durante afios. Cierta mejoria de la
madre no afecta a tal decision, pues supondria propiciar una resoluciéon fundada en una
apariencia carente de solidez con el consiguiente riesgo del futuro de los hijos. Requisitos
exigidos por el Tribunal Supremo para la privacion de la patria potestad.

AP LAS PALMAS DE GRAN CANARIA, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 9 DE JUNIO DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Francisco Javier José Morales Mirat

Fundamenta su recurso la actora, en procedimiento
seguido a amparo de lo dispuesto en el articulo
781 LEC y que tiene por objeto determinar si es
necesario el asentimiento de la actora en la adop-
cién, en el hecho de no encontrarse la misma en
causa de privacién de la patria potestad sino que la
misma se vio en la imposibilidad de ejercerla como
consecuencia de haber estado inmersa en el mundo
de la droga asi como privada de libertad por causa
penal, manifestando que en la actualidad, al haber
desaparecido dichas causas puede perfectamente
asumir las obligaciones derivadas de la patria potes-
tad y estd dispuesta a hacerlo. El recurso no puede
prosperar pues se limita en el mismo a reproducir
los argumentos ya expuestos en su demanda y que
fueron objeto de estudio y rechazo por el Juzgador
de instancia con argumentos que esta Sala, por con-
siderarlos conforme a derecho, comparte y asume
entendiendo, sin embargo necesario afiadir a lo ya
manifestado por el Juzgador el hecho de que para la
privacién de la patria potestad el Tribunal Supremo
ha establecido una serie de criterios que han de
tenerse presentes a la hora de adoptar dicha medida
manifestando, en primer lugar que el incumpli-
miento de los deberes inherentes a la misma (enten-
diendo por tales los comprendidos en el articulo

154 CC, del que destaca el «deber de velar») ha de
ser grave o de notoria importancia (STS de 6 de
julio de 1996); en segundo lugar que sélo se puede
acudir a dicha medida si en caso de incumplimiento
grave y teniendo en cuenta el interés del menor no
pueda acudirse a otra medida de menor entidad (18
de octubre de 1996); en tercer lugar que lo que hay
que valorar no es la existencia de culpabilidad en
la conducta incumplidora del progenitor sino en el
propio incumplimiento y la afeccién en el interés
del menor (STS de 20 de enero de 1993) y, en cuarto
lugar debe valorarse la desasistencia moral y mate-
rial padecida por el hijo menor (si ha contribuido
en su formacion, si se ha relacionado o mantenido
un vinculo mds o menos permanente, si ha cumpli-
do su obligacién de alimentos) desasistencia que
debe entenderse no en cuanto a la situacion real del
menor, pues estos deberes serdn cumplidos por el
otro progenitor, sino en relacion a la actuacién del
progenitor respecto al cual se pretenda la privacién
de la patria potestad. La actora manifiesta que en
el presente caso no existié un incumplimiento de
los deberes familiares sino una imposibilidad de
cumplimiento, extremo este que —y aparte de que
dicha imposibilidad parece ser dependié de la pro-
pia conducta de la actora la cual propicid, en todo
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caso, la imposibilidad alegada— no puede afectar
a la decisién tomada pues se produjo el efectivo
incumplimiento y el mismo afecté a los menores. La
madre desde el nacimiento de la hija Crisol, ocurri-
da el 31 de julio de 2001, se desentendi6 de la misma
hasta el extremo de que fue declarada en situacién
de desamparo el 20 de agosto de 2001 al igual que
se desentendi6 de su otra hija Gloria la cual fue
igualmente declarada en situacién de desamparo
el 23 de mayo de 2000, habiendo nacido el 23 de
marzo de 1999, y es una vez iniciado el expediente
de adopcién cuando la madre parece aceptar y pre-
tender estar en condiciones de asumir los deberes
inherentes a la patria potestad, admitir eso serfa
desconocer toda su conducta anterior y durante
aflos con la menor para fijarnos exclusivamente en

la situacién existente al momento de su audiencia,
lo que llevaria a poner en riesgo el futuro del menor
al propiciar una resolucién fundada posiblemente
en una apariencia carente de solidez. Por ello no es
ya en rigor relevante si la madre recurrente ahora
estd mejor, ya no se droga, puede obtener ingresos
y va a contraer matrimonio, porque esa realidad
actual, ain acreditada, no puede prevalecer sobre
la existente de hace afios durante los cuales hizo
dejacién de sus obligaciones y motivé que sus hijas
vivieran en una institucién haciendo necesario
decretar su acogimiento, proceso este que ha dura-
do afos en los que la madre ahora recurrente no ha
cumplido sus obligaciones ni ha ofrecido a sus hijas
un marco de convivencia adecuado.

FILIACION

Se desestima la demanda en reclamaciéon de paternidad extramatrimonial con respecto a
un senor ya fallecido: al haber sido incinerado, no pudo practicarse la prueba biolégica
de paternidad, sino sélo la consistente en comparar una muestra de sangre del actor con
la de un hermano del fallecido: lo tinico que se extrae de esa prueba es que los varones de
esa rama familiar son parientes. No existe la necesaria certeza para declarar tal paternidad,
maxime cuando el fallecido tenia otros dos hermanos, y tampoco existen otras pruebas para
concluir la existencia de relaciones intimas entre la madre del actor y el finado.

AP ASTURIAS, SEC. 5.2, SENTENCIA DE 1 DE JUNIO DE 2006
Ponente: limo. Sr. don José Luis Casero Alonso

Por la representaciéon de don Carlos Manuel se
formulé demanda en reclamacién de la declara-
cién de su filiacién extramatrimonial respecto de
don Juan Ramén, ya fallecido, y como fruto de la
relacion afectiva que aquél mantuvo con su madre
dofa Esther. La demandada, dofia Estela, viuda de
don Juan Ramén e instituida por éste en su tGnica
y universal heredera, se opuso a la demanda, y el
tribunal de la instancia fall6 aprecidndola y, frente
a ello, se levanta la demandada quien, en suma, lo
que reprocha a la recurrida es una defectuosa valo-
racién de la prueba.

La sentencia recurrida basa su declaracién esti-
matoria de la paternidad en una prueba biolégica
y en las declaraciones de los testigos que, juntos,
constituyen todo el acerbo probatorio del proceso.

La peculiaridad del caso estd en que la prueba
biolégica aportada, siempre decisiva y relevante,
no es de paternidad. En efecto, don Juan Ramén
fue incinerado, de suerte que la prueba biolégica
consistié en la comparacién entre una muestra de

sangre del actor y de un hermano del fallecido, don
Jestis Miguel, resultando que no se aprecia diferen-
cia de haplotipos entre uno y otro, de forma que,
contintia el informe, «ambos estin emparentados
via paterna» (folio 14).

Dofa Maria Luz, quien suscribi6 el informe,
es después interrogada y precisé que lo que con
la dicha afirmacién se quiere decir es que todos
los varones de esa rama familiar son parientes, que
el actor y don Jests Miguel tienen un parentesco
directo via paterna y que no se aplicaron los predi-
cados de K. Hummel determinando la probabilidad
de paternidad porque no se estudi6 una paternidad
sino una filiacién via paterna (folio 75), es decir, una
herencia genética comin con relacién al tronco
paterno de don Jests Miguel y, por tanto, también
del fallecido don Juan Ramoén.

El articulo 767.2 y 3 de la LEC, como antes lo
hicieran los articulos 127 y 135 de la LEC, estable-
cen un principio de libertad de prueba fundado, a
su vez, en el de bisqueda de una verdad material de
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la filiacién y la posibilidad de acudir tanto a pruebas
directas como indirectas (STS de 24 de febrero de
2005, RA 2912).

La prueba biolégica de la paternidad es una
prueba directa, pero en este caso no se trata de
ese tipo de prueba sino de otra también bioldgica,
pero indirecta, en cuanto no dirigida directa-
mente a la determinacién de la paternidad sino
a la inclusién del accionante dentro del haz de
personas cuya herencia genética es comun a los
parientes de una rama familiar y procedentes del
mismo tronco.

Audn asi su valor probatorio no deja de ser
relevante en cuanto que establece una indudable
vinculacién genética entre el reclamante de la
filiacion y los parientes de dicho tronco, entre
los cuales se incluye aquél respecto del que se
pretende la paternidad, reduciendo el circulo de
posibles progenitores, a la vez que, dada la evidente
importancia y fiabilidad que se otorga a este tipo de
pruebas, conjura el riesgo de rechazo inicial de toda
posible razén de filiacién con el finado, pasando a
adquirir notable relevancia el resto de las prueba
indiciarias practicadas y su valoracién, todo ello en
orden a decidir lo capital, cual es si, efectivamente,
entre aquél y la madre del accionante existieron
relaciones afectivas e intimas determinantes de la
gestacion del accionante.

En el caso, segin manifest6 el propio actor, el
finado tenia otros tres hermanos (Pedro Miguel,
Rosendo y Jesus Miguel), pero el tribunal de la ins-
tancia encuentra relevante sus declaraciones y las
de los testigos para declarar la filiacién.

Al respecto, aprecia como significativo que
el accionante conozca detalles y circunstancias
intimas y personales del fallecido que «indican un
conocimiento profundo» de su vida.

Sin embargo, no comparte la Sala esa apre-
ciacién. El actor explicé que se fue a vivir a los 16
aflos a Avilés y que el finado y €l eran vecinos. En
estas circunstancias, conocer que tenia otros tres
hermanos y el defecto fisico que le aquejaba no
se entiende ilustrativo de un conocimiento de la
vida intima del finado, indicativo de una relacién
afectiva y un trato que supere el que resulta de una
relacion de vecindad.

Antes al contrario, a pesar de la vecindad, el
actor afirmé que mientras vivié en Avilés no tuvo
relacién alguna con don Juan Ramén.

El otro apoyo probatorio que lleva a la afir-
macién de la filiacién estd en la declaraciéon de
testigos. Estos fueron la madre del actor, don Jests
Miguel, el hermano del finado, y dofia Soledad,
una vecina.

Dona Esther, madre del actor, se manifestd
parca, limitindose a afirmar que don Juan Ramén
la cortejaba sin llegar a convivir juntos, que esto
ocurri6 alld por el aflo 60 y que de la familia del
finado s6lo mantuvo contacto con la mujer de don
Jestis Miguel.

Don Jests Miguel afirmé conocer de la primo-
genitura de su hermano respecto del actor porque
asi se lo dijo aquél, pero tampoco hizo manifes-
tacién alguna concreta respecto de la relacién
sostenida entre la madre del actor y su hermano
aportando algin detalle sobre ello. Eso si, llegd a
afirmar que don Juan Ramén mantuvo relaciones
y comunicacion con el actor y asi los vio en La
Carriona y Avilés cuando, ya se ha dicho, esto fue
negado por el actor, siendo ademds de advertir que
dejé constancia de su desacuerdo con el fallecido
en contraer matrimonio con la hoy demandada.

Por dltimo, dofia Soledad se limité al relato
de una anéedota: que un dia pregunt6 a don Juan
Ramoén addénde iba y que éste le dijo que a Oviedo
a ver a su hijo.

Escaso bagaje el descrito para concluir sobre
la existencia de relaciones intimas entre la madre
del actor y el finado. Tan escasos como que no hay
referencia directa alguna a hechos concretos u otras
circunstancias comunes a tales eventos vitales, sino
que al fin consisten en la pura afirmacién del hecho
debido de demostrar a través de la prueba cudl es la
paternidad del finado.

Esa misma parquedad se aprecia tanto respecto
de la vida del finado (no se explica, por ejemplo,
su presencia en Oviedo, donde residia la madre del
actor), como respecto de sus parientes (por don
Jests Miguel conocemos que su hermano Pedro
Miguel murié hace unos 8 afos y veintitantos su
hermano Rosendo y que éste residi6 en Palencia) y
ello debilita la fuerza probatoria inicial e indirecta
de la prueba bioldgica citada.

Por ello es que debe de estimarse el recurso,
pues no se puede tener acreditado, con la necesa-
ria certeza, la filiacién que se reclama y, por ello,
procede la revocacion de la sentencia recurrida y la
desestimacién de la demanda.

Adn asi, no procede imposicion de las costas de
la instancia al actor pues se entienden las dudas que
suscita el hecho y cardcter fundado a su reclama-
cién que otorga el resultado de la prueba biolégica
practicada a su instancia.
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OTRAS CUESTIONES

Se deniega la autorizacion para enajenacion de bienes de una persona incapaz, pues
no se justifica la necesidad o utilidad porque uno de los hijos de la incapacitada tenga
dificultades econoémicas para la compra de una vivienda. Dicho motivo es insuficiente, pues
la venta ha de obedecer al interés de la incapaz, sin perjuicio de lo que resultare en otro
proceso para resolver conflictos entre comuneros. Teniendo los hijos la nuda propiedad, y
la madre incapaz el derecho de usufructo, el derecho de ésta no se limita al uso, sino que
abarca el arrendamiento e hipoteca, que pudiera llegar a ser conveniente frente a futuras

necesidades.

AP BADAJOZ, SEC. 3.2, AUTO DE 7 DE JUNIO DE 2006
Ponente: limo. Sr. don José M.? Moreno Montero

En nombre de don Jests Miguel se apela del Auto
del Juzgado de 1.* Instancia Ndm. Uno de don
Benito de 14 de noviembre de 2006 en los autos
ndm. 567/05, sobre autorizacién para la enajena-
cién de bienes de persona incapacitada, promo-
vidos por dicho apelante, resolucién en que se
acordaba denegar la autorizacién para la venta de
determinados bienes. El Ministerio Fiscal se opone
al recurso.

El recurso ha de ser desestimado. La solici-
tud de autorizacién judicial para la enajenacién
de ciertos bienes inmuebles de la incapaz por su
tutor e hijo, ahora apelante, no se ha pretendido
justificar mds que, como reza en el escrito inicial
del procedimiento, por razén de la situacién eco-
némica de los hijos de aquélla, en particular de
uno de ellos, del que se afirmaba tenia dificultad
econdmica para la compra de una vivienda en la
poblacién donde reside y trabaja. Sin embargo,
el pretendido motivo es a todas luces insuficiente
para que se autorice una enajenacién que, tra-
tandose de los bienes de un incapacitado, ha de
obedecer fundamentalmente al interés de éste, el
cual es la base del principio superior que rige en
el asunto, como se recuerda, por ejemplo, en el
Auto de la AP Lérida 1.2 de 18 de marzo de 2005,
donde, por cierto, asimismo se deja sentado c6mo,
en contra de lo que viene a sostenerse en el apar-
tado cuarto del escrito de recurso, la supresién
de referencia expresa a la necesidad de publica
subasta en el texto del actual articulo 271 del CC,
debida a la Ley 13/1983, de 24 de octubre, ha que-
dado superada por la Ley 15/1989, de 29 de mayo,
en cuyo articulo 2.° se daba nueva redaccién al
articulo 2015 de la LEC, en el cual se consolidaba
la condicién, salvo «para ventas hechas por el padre
o por la madre con patria potestad», «de haberse de
ejecutar la venta en publica subasta» y, en general,
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previo avalto (cf., también, SAP Granada 3.2 de 15
de abril de 2003), siendo asi, por lo demds, que el
ultimo precepto citado se integra en el Libro IIT de
la anterior Ley de enjuiciar, mantenido en vigor en
virtud de la disposicién derogatoria tnica, aparta-
do 1.1.2, de la LEC de 7 de enero de 2000, como en
el aludido escrito inicial de la parte solicitante y
ahora recurrente quedaba recogido.

El mismo Libro III, en su articulo 2012, supe-
dita la autorizacién de la enajenacién de bienes
de menores o incapacitados a «que se justifique
la necesidad o utilidad» de esa enajenacién, y de
la propia naturaleza y fines de la tutela (CC, 215
y ss.) se desprende sin lugar a dudas que en su
desempeifio, y por consiguiente en procedimientos
como el actual, ha de estarse en todo caso a lo que
exijay aconseje el beneficio del incapaz, tal como se
explicita en el articulo 216, entro otros, del Cédigo.
Todo ello con independencia de lo que se revelare
procedente en otra clase de procedimientos en
relacién con el interés de comuneros u otros ter-
ceros, siempre con la debida defensa y salvaguarda
de los intereses del incapacitado, esto en funcién,
entre otras cosas, de posibles conflictos entre los del
ultimo y los de tales otros interesados.

Desde otro punto de vista, con razén arguye el
Ministerio Fiscal que el derecho de usufructo de la
incapaz, sobre la mitad cuya nuda propiedad perte-
nece al tutor y al hermano de éste, no tiene por qué
reputarse limitado al uso del bien, sino que abarca
otras posibilidades, incluidos el arrendamiento y la
hipoteca, que pudieran llegar a ser convenientes
frente a futuras necesidades de la titular del men-
tado derecho.
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OTRAS CUESTIONES

Se desestima la demanda en la que el letrado reclama a su cliente sus honorarios profesionales
devengados en el proceso de separacion matrimonial: la totalidad de la prueba practicada
acredita que es cierta la alegacion de la demandada relativa a la existencia de un pacto sobre
honorarios en el sentido de que éstos no sobrepasarian 200.000 pesetas.

AP VALLADOLID, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 16 DE JUNIO DE 2006
Ponente: llmo. Sr. don José Ramdn Alonso-Mafiero Pardal

Desestimada en la instancia la demanda formulada
por don Hugo contra dofia Leonor, en ejercicio de
accion de reclamacion de cantidad, ascendente a la
cantidad de 1.512,89 euros, importe aun adeudado
por la demandada del total de los honorarios profe-
sionales del actor devengados a consecuencia de la
prestacion realizada de sus servicios profesionales
con motivo del proceso de separacién matrimonial
de la demandada, se interpone recurso de apela-
cién contra dicha resolucién denunciando el error
en que en la valoracién de la prueba practicada se
entiende que incurre el Juez de Instancia, a quien
reprocha la parte apelante haya tenido en consi-
deracién exclusivamente la prueba testifical prac-
ticada a instancia de la demandada para consagrar
la existencia de un pacto sobre honorarios entre el
letrado actor y la demandada, sin efectuar alusién
alguna al resto de la prueba practicada, de la que
puede concluirse que dicho pacto entre letrado y
cliente no se produjo.

Un nuevo examen y valoracién por esta Sala
de las actuaciones practicadas en la instancia lleva
necesariamente a concluir que el recurso de ape-
lacién interpuesto por el Sr. Hugo no puede ser
atendido sino que, muy al contrario, la resolucién
dictada en la instancia merece ser confirmada en
esta segunda instancia.

Cierto es que el Juez de Instancia sostiene su
decision casi exclusivamente en la testifical prac-
ticada a instancia de la Sra. Leonor, y que esta
prueba por sus especiales caracteristicas suscita
multitud de dudas y sospechas, mixime cuando
como es el caso el testigo que acude a deponer a
las actuaciones es un amigo de la demandada con
quien admite que mantuvo tiempo atrds una rela-
cién sentimental. Sin embargo, y pese a ello, el Juez
de Instancia merced al principio de inmediacién
valora adecuadamente dicha prueba y concluye de
la misma que el alegato de la Sra. Leonor respecto
a la existencia de un pacto sobre honorarios en el
sentido de que éstos no sobrepasarian las doscientas
mil pesetas es absolutamente verosimil, conclusion
que comparte esta Sala.
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La referida conclusién se alcanza merced al
examen conjunto del resto de la prueba practicada
en el acto del juicio y obrante en las actuaciones.
Es evidente que la prueba testifical practicada a
instancia del Sr. Hugo ninguna luz puede arrojar al
respecto, pues tratindose de la Letrado que asistia
profesionalmente al marido de la demandada y de
la Procuradora de ésta, es dificil pensar que dichas
personas pudieran tener noticia o conocimiento
directo de la existencia de un acuerdo verbal como
el invocado entre el Sr. Hugo y la Sra. Leonor en
relacién con los honorarios de este tltimo.

Sin embargo la tesis de la demandada, sos-
tenida por la testifical practicada a su instancia,
se ve corroborada con la documental aportada
a las actuaciones y consistente en las diferentes
comunicaciones remitidas por la procuradora Sra.
Gutiérrez Campo a su clienta para el abono y
liquidacién de los derechos y honorarios por ella
adeudados y correspondientes a su procedimien-
to de separacién matrimonial. En este sentido y
pese a los términos en que la propia Procuradora
se manifiesta en el acto del juicio contradicien-
do palmariamente lo que la documental refleja,
debe constatarse cémo segin dicha documental el
importe total devengado en concepto de derechos
de la Procuradora asi como de gastos suplidos por
ella —que incluia expresamente la minuta del letra-
do Sr. Hugo—, ascendia a la cantidad de 1.923,98
euros, habiendo satisfecho la demandada como pro-
visién de fondos tan sélo 1.202,02 euros, suma de la
que segun reparto que relaté en el acto del juicio la
Procuradora entregé 1.000 euros al Sr. Hugo reser-
vandose ella la cantidad restante. Es por ello que
una vez terminado el procedimiento como liquida-
cién de la cuenta se le requiere a la Sra. Leonor el
abono de 721,96 euros, suma que ésta satisface con
dos entregas distintas, una para la procuradora de
218,98 euros y otra para el letrado de 502,98 euros,
con la conviccién 16gica de dar con ello por finiqui-
tadas las cuentas. Asi se recoge en la documental,
y la cuenta que la Procuradora presenta a la Sra.
Leonor incluye la minuta del Letrado y lo hace
por importe de 1.503 euros, sin mencién alguna a
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que se tratase de provisién de fondos, pues nada
se indica al respecto y ésta ya habia sido efectuada
por importe total de 1.200 euros, de los que 1.000
correspondieron al letrado.

Es por ello absolutamente injustificado que

poco después la Sra. Procuradora remita a su
cliente una nueva minuta por cuenta del Letrado
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—asi se titula—, en la que inopinadamente y sin
justificacién alguna se reclama un total de 4.580,96
euros, cuando resulta que la suma inicial reclama-
da con la minuta ascendia ya a la cantidad de 1.503
euros, esto es, 250.000 pesetas, suma que es ya lige-
ramente superior a la que segln sefiala la deman-
dada habian convenido el letrado y ella misma.



JURISPRUDENCIA - JUZGADOS DE 1. INSTANCIA

REGIMEN DE VISITAS

Sindrome de alienacion parental: medidas para la recuperacion de la relacion paterno-

filial.

JUZGADO DE 1.2 INSTANCIA N.° 7 DE SEVILLA, AUTO DE 6 DE JULIO DE 2006
Magistrado-Juez: llmo. Sr. don Francisco Serrano Castro

ANALISIS DEL CASO

© Dada cuenta, en las presentes actuaciones se celebré comparecencia en fecha 21 de julio de 2005
en la que se acordé practicar, a propuesta del Ministerio Fiscal, una prueba pericial dirimente y con-
tradictoria. Tras el nombramiento del correspondiente perito, por éste se procedi6 a emitir informe
el dia 3 de febrero de 2006 con el resultado que obra en autos y del que se dio traslado a las partes,
habiéndose celebrado vista con la presencia del perito a fin de pedirle aclaraciones y explicaciones

sobre el contenido de dicho informe.

COMENTARIO DEL AUTO

PRIMERO.—- Dada la trascendencia de la cues-
tién que constituye el objeto de la presente resolu-
cién, y con cardcter previo a su examen, se ha de
proceder a realizar un detenido recordatorio de
todos los antecedentes que han propiciado que se
llegue a la actual situacion. Ante todo, no obstante,
se ha de subrayar que naturalmente la decisién que
se adopte en conciencia y tras exhaustivo andlisis de
todo lo actuado, haciendo una valoracién conjunta
y global de su contenido, se dirigird y tendrd por
unico objetivo el garantizar el interés y bienestar,
no sélo el de hoy en dia sino también de cara a su
futuro, del pequeiio José Antonio.

El largo y tortuoso procedimiento derivado de
la crisis conyugal de ambos litigantes, se remonta
a junio de 2002 cuando don Carlos interpone
demanda de separacion, pidiendo incluso la guarda
y custodia de su hijo, contestando la representacion
legal de dofia Maria (siendo entonces su letrada
dofia Dolores) en septiembre de ese aio. En dicha
contestacion se ofrecia y reconocfa, por tanto,
como el mds idéneo para el niflo, un régimen de
visitas sin restricciones y limitaciones, que inclufa
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los fines de semana alternos y la mitad de los perio-
dos vacacionales.

El 11 de septiembre de 2002, en la comparecen-
cia de medidas, se insta por ambas partes la suspen-
sién del acto judicial, anunciando la reconduccién
del proceso por los tramites del mutuo acuerdo.

Esa perspectiva halagiiefia se frustr6, lamenta-
blemente, en poco tiempo pues el 25 de septiembre
de 2002, la representacién legal del Sr. Carlos soli-
cita alzar esa suspension, poniendo de manifiesto
que, contrariando esa intencién de consenso y su
propia voluntad expresada en su contestacion, la
Sra. Marfa segufa arbitraria y caprichosamente
negando que el padre pudiera ver a su hijo, impi-
diéndole el ejercicio y funciones derivadas de la
patria potestad.

El 2 de octubre se alza la suspension, recurrién-
dose el sefialamiento en los autos principales para
el mes de enero de 2003. Ese recurso del Sr. Carlos
se desestima por la imposibilidad de disponer de un
dia de sefialamiento mds cercano.

Ante esa resolucion, la representacion del Sr.
Carlos, el 4 de diciembre de 2002 solicita que el
padre pueda ver a su hijo, al menos, durante la
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Navidad de ese ao. Se accede a esa pretensioén por
providencia de 10 de diciembre de 2002 al entender
que ese contacto de José Antonio con su padre,
redundaria en interés del nifio avisando incluso
de que el incumplimiento podria repercutir a la
hora de decidir sobre la atribucién de la guarda y
custodia.

El 20 de diciembre, se recurre esa providencia
por la nueva representacion legal de la Sra. Maria
(Letrada dofia Consuelo). «De facto», la madre se
niega a cumplir con lo ordenado, impidiendo que
el Sr. Carlos ni siquiera pudiera ver a su hijo en
Navidades, y con la excusa, en este caso por parte
de dofia Maria, de que estaba pendiente de resolver
un recurso de reposicién. Un recurso que, natural-
mente, no tiene efecto suspensivo.

El 10 de enero de 2003, la representacién de
don Carlos, presenta escrito manifestando que
seguia sin poder ver a su hijo ante la actitud obs-
tructiva y desobediente de la esposa.

La Vista, por fin, se celebré el 21 de enero
de 2003, donde, de nuevo, la Sra. Marfa vuelve a
mostrar esa actitud remisa y condescendiente a
permitir que el nifio pudiera disfrutar del derecho
a relacionarse con su padre. En ese acto se convino
un régimen de visitas absolutamente normalizado:
fines de semanas alternos de viernes a domingo
y mitad de periodos vacacionales, con la tnica
particularidad de que se acordé que la entrega y
recogida se hiciera a través del Punto de Encuentro
Familiar.

Ese acuerdo fue aprobado por la Sentencia de
21 de enero de 2003.

Sin embargo, realmente ese supuesto convenio,
se volvié a romper por cuanto que por parte de la
Sra. Maria se interpuso el 25 de febrero de 2003
una demanda ejecutiva, anunciando que tras ape-
nas un par de visitas conforme a lo convenido, el
niflo presentaba agresividad y lloraba por no irse
con su padre.

Es decir, evidentemente, José Antonio tras
permanecer varios meses privado de todo contacto
con su padre, mostraba una actitud propia a la de
cualquier nifio que al principio sufre ansiedad por
la separacién de su madre, es decir, el malestar
tipico que les comporta el estar separado de su
hogar, o de los sujetos con los que estd vinculado.
En esa demanda se solicitaba, por tanto, si no una
suspension total, si que se diera el primer paso para
la restriccion de las visitas, solicitando extemporai-
neamente una exploracién del nifio por el Equipo
Psicosocial.

La oposicion a esa ejecucion se produce el 1 de

abril de 2003, acreditando la representacién del Sr.
Carlos, el pago de lo reclamado, y se insistia en el
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incumplimiento de la madre, aportando informe
del colegio donde estudiaba José Antonio en el que
literalmente se reflejaba:

«José Antonio ha manifestado un comporta-
miento normal y adecuado a su edad (...). Cuando
se le ha preguntado al alumno por sus actividades
y experiencias fuera del colegio, ha respondido
normalmente, con ilusién y positividad al contar
las actividades realizadas tanto con su madre como
con su padre».

(Informe profesora Marfa Jesus Jiménez Bravo
del Colegio C.P. Pedro Crisologo. folio 223)

Lavista de ese incidente de ejecucién tuvo lugar
el dia 13 de mayo de 2003, donde paraddjicamente
se vuelve a mostrar una actitud de arrepentimiento
y superacién de los problemas que se remontaban
a casi hacfa un afio y que, se reconocia, sélo perju-
dicaban al pequeiio José Antonio. Se conviene que
las visitas se normalizaran, conforme al régimen
que fue aprobado en sentencia y sin la necesidad
de la intervencién de Punto de Encuentro. Ese
acuerdo fue aprobado judicialmente en el mismo
dia por Auto.

En junio de 2003 se persona la nueva Letrada
de la demanda, tras el desistimiento de su anterior
Procurador y Abogado. Asume la defensa dofia
Maria.

Lejos de arreglarse las cosas, el 11 de septiembre
de 2003 la representacion del Sr. Carlos interpone
demanda ejecutiva a fin de que se requiera a la
madre para que cumpliera el régimen de visitas. Se
despacha ejecucion el 15 de septiembre.

Por escrito de 2 de octubre de 2003, por prime-
ra vez el padre ante el reiterado incumplimiento,
pide que se le otorgue la guarda y custodia en la
ejecucién y conforme a la prevision recogida en el
articulo 776 de la LEC.

La oposicién de la nueva defensa de la Sra.
Maria se produce el 3 de octubre, poniendo de
manifiesto que el padre pasé con su hijo 31 dias en
el mes de agosto. Asimismo se ponia de manifiesto
que el nifo (sin que existiera previa comunicacion
al respecto ni al padre ni al Juzgado) vivia en
Aranjuez junto a su madre y el nuevo compaiero
sentimental de ésta.

Es en ese momento cuando afloran denuncias y
acusaciones de maltrato. La dltima denuncia por el
incidente ocurrido en Aranjuez el 1 de octubre de
2003, por unas amenazas de muerte del padre a la
madre si no le permitia ver al niflo. En ese escrito se
reconocia literalmente «la Sra. Maria se ha negado
en todo momento a que don Carlos accediera a la
vivienda, atrincherdndose en la misma con su hijo».
En ese escrito de oposicién se proponia que las visi-
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tas se hicieran en el Punto de Encuentro de Madrid
y sin salidas del padre con su hijo.»

La denuncia la conocié el Juzgado de
Instruccién nim. 3 de Aranjuez quien acordd una
medida de alejamiento del Sr. Carlos con respecto
a la denunciante pero no en relacién a su hijo
«por entender que el menor no estd en situacién
de peligro, siendo precisamente las visitas con el
menor el motivo de que la relacién de sus padres
fuera tan tensa» (Auto de 6 de octubre de 2003,
folios 364 y 365).

Antes de proseguir con el relato de incidencias
y acontecimientos, se ha de resaltar que resulta
sintomdtico y ello sin necesidad de que ninglin
Perito lo certifique, siendo una interpretacién y
consecuencia légica que se extrae a la vista de lo
sucedido); que el enrarecimiento y cambio radical
en la actitud de permisividad que, al menos, apa-
rentemente habia mostrado la Sra. Marfa, se produ-
ce después de la permanencia de José Antonio con
su padre durante todo el mes de agosto. Es después
cuando la Sra. Maria que visiblemente ha experi-
mentado también una grave crisis de ansiedad por
la separacién de su hijo, asistida por un nuevo ase-
soramiento juridico, inicia una campafa enérgica
para conseguir la ruptura de una relacién paterno-
filial, que, durante ese mes se habia visto notable-
mente fortalecida. El primer paso para alcanzar ese
objetivo fue el traslado indicado de residencia. El
segundo impedir y obstaculizar de nuevo ese con-
tacto. El tercero conseguir y obtener una medida
de alejamiento, que no alcanzé a su hijo.

La vista de ejecucién tuvo lugar el dia 25 de
noviembre de 2003, acordindose que las visitas
del padre con su hijo, en lo sucesivo tuvieren lugar
en un Punto de Encuentro de Madrid, todos los
domingos de 12 a 14 horas y en forma intervenida.
Incluso se advertia de la posibilidad de una posible
intervencién de la Entidad Publica de Proteccién
de Menores, y por entender que la conflictividad
existente entre ambos progenitores podria poner
en peligro su integridad emocional y psicolégica.

Ciertamente, con ello se restringié y cercend
el derecho y obligacién del padre a una relacién
habitual y fluida con su hijo, mas también es de jus-
ticia el afirmar que tal situacién no obedeci6 a que
se entendiera que el Sr. Carlos representara el mds
minimo riesgo o peligro para su hijo, sino ante la
conflictividad y tensién apreciada entre ambos pro-
genitores y que aconsejaba una medida de control
para su debido cumplimiento con el fin de compro-
bar objetivamente la actitud de supuesto rechazo
que José Antonio mostraba hacia su padre.

Las visitas se iniciaron en el Punto de Encuentro
de Madrid sito calle Uruguay ndm. 11.
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Por su interés se destacan los informes de segui-
miento de 1 de febrero de 2004 y de 29 de febrero
de 2004.

En el primero (folios 411 y 412) se indicaba que
el niflo presentaba una causada ambivalencia hacia
la figura paterna, reflejando grificamente que se
dirigia hacia él con expresiones soeces, implicando
a adultos del entorno materno en dichas afirma-
ciones: «Tan pronto levanta el pufio a su padre,
como le dice que quiere irse a vivir con ¢l a Sevilla,
afirmando que su madre no le deja ir con ¢l de
vacaciones»

En dicho informe de incidencias de esa fecha
(folios 422 y 423), en el que se daba cuenta de una
inasistencia del padre justificada por enfermedad,
se reflejaba un hecho inquietante puesto que la
propia madre, ante los propios responsables del
Centro y delante del nifio realizé unos comentarios
acerca de supuestas amenazas recibidas del padre.
Esa actitud le fue recriminada, excusindose la Sra.
Maria diciendo que el nifio «no se enteran.

En el segundo informe de 29 de febrero (folios
420 a 421), igualmente se expone que aun cuando
la visita comienza con una actitud de manifiesta
hostilidad y rechazo hacia el padre, al final, el nifio
se despide con cariiio de él. Ya entonces se indicaba
que el nifo reiteraba que «su padre» es el actual
compaiero de su madre. Se terminaba concluyen-
do que durante las visitas realizadas en esos tres
meses, el padre habia mostrado habilidades sufi-
cientes para atender las necesidades de su hijo, asi
como imponerle limites cuando ha sido necesario.

A la vista de dicho cambio de actitud positivo,
por providencia de 10 de marzo de 2004 se solicitd
de dicho Punto de Encuentro Familiar de Madrid
que informase si resultaba conveniente ampliar
las visitas y que no se desarrollaran de manera
intervenida. Dicha providencia fue recurrida por
la Sra. Marfa, dando un nuevo giro de tuerca, y
en esta ocasion solicitando un cambio de Punto
de Encuentro Familiar y un cambio del horario de
visitas por razones de trabajo (domingos de 12 a 14
horas).

Ese escrito, coincide en el tiempo con el infor-
me que emite dicho PEF el dia 26 de marzo de
2004 y que concluye con una valoracién favorable
a la ampliacién de las visitas fuera del Centro por-
que el padre ha mostrado habilidades suficientes
para atender a su hijo. El dia 28 de marzo, dofia
Marifa no acudié al Punto de Encuentro Familiar
trasladindose el padre hasta Madrid con la con-
siguiente frustracién de no poder ver a su hijo.
Dicho incumplimiento, provocé la reaccién de
don Carlos, presentando escrito el 31 de marzo y
compareciendo ante el Juzgado el dia 6 de abril,
poniendo de manifiesto esa inasistencia de la
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madre e instando se requiera a la madre para que
al menos, cumpliera lo estipulado los siguientes
domingos de abril y mayo.

Una vez conocido el informe de Punto de
Encuentro Familiar de 26 de marzo, en fecha 1 de
abril se convocé a las partes a una nueva compare-
cencia para el dia 7 de mayo de 2004. En cuanto
al indicado incumplimiento denunciado por don
Carlos, se provey6 el dia 6 de abril en el sentido de
requerir a dofia Marfa para que cumpliera las visi-
tas los domingos 11, 18, y 25 de abril y 2 de mayo, en
el horario que se encontraba fijado (16 a 18 horas).
En esa providencia se le volvi6 a advertir que el
incumplimiento podria se tenido en cuenta a la
hora de acordar un cambio de guarda y custodia.

Antes de que tuviera lugar la vista sefialada,
ocurrieron dos acontecimientos de interés:

— Se recibi6 Fax de Punto de Encuentro
Familiar de San Martin de la Vega, localidad proéxi-
ma a Aranjuez, dando cuenta de su disponibilidad
para que tuvieran lugar las visitas.

- Se recibié Informe de la Comisién para la
Investigacion de malos tratos a mujeres de 20 de
abril de 2004 (folios 533 a 543), del que se destaca:

Sélo se parte de la entrevista y de lo relatado
por dofia Marfa.

No se valora ni tiene entrevista alguna con el
padre.

Se comunica que tanto dofia Marfa como el
nifo reciben atencion psicolégica.

Del resultado de la evaluacion se constata que
José Antonio es un nifio inquieto y agresivo, que,
al principio también agredia verbal y fisicamente
a la madre. Con el tiempo ese rechazo fue desapa-
reciendo. En el informe aparecen comentarios del
propio José Antonio quien manifesté: «no quiero
que Carlos sea mi padre, mi padre es Salva».

Por tltimo, se aconseja continuar en el Punto
de Encuentro Familiar con visitas supervisadas y
continuar la terapia.

En definitiva se trata de un informe de segui-
miento de terapia, en el que se acredita que el nifio
en el entorno materno presentaba una evolucién
favorable y positiva, una vez que de su vida habia
desaparecido la figura distorsionada del padre.
La actitud de agresividad y rechazo a la madre,
se destaca, se correspondia con la situacién de
ambivalencia apreciada por el Punto de Encuentro
Familiar de Madrid, una situacién es la que un
niflo de 5 afios sufre un acoso y estrés emocional
intensos al experimentar un conflicto de lealtad,
que sélo desaparece cuando subjetivamente se
decanta por uno de los progenitores enfrentados.
Esa alianza, como sucedié en el presente afo y
como sucede casi siempre en favor del progenitor

custodio, se establecié con la madre, ante la total
ausencia del padre. Por tanto, se insiste, se trata de
un mero informe de seguimiento terapéutico, que
refleja esa lectura y que, en modo alguno, indaga en
el origen y causa de esa consecuencia.

Tras la celebracién de la vista el dia 7 de mayo,
por auto de 10 de mayo de 2004 (folio 549), se acor-
dé, conforme al informe emitido por el Ministerio
Fiscal y atendiendo a la recomendacién contenida
en el informe de la Comisién para la Investigacion
de Malos Tratos a la Mujer, dado que no se contaba
con otros datos objetivables en ese momento, que
las visitas se siguieran desarrollando en el Punto
de Encuentro Familiar de San Martin de la Vega
(proximo al domicilio de la madre), y acordando
también requerir su informe al Equipo Psicosocial
adscrito al Juzgado, en el que, en definitiva se
valorara ese origen y causa de la consecuencia
nefasta de que un nifio de cinco afios manifestara
un aparente y rotundo rechazo hacia su padre,
negindole e incluso reconociendo ese rol en la
figura del compafero sentimental de la madre, y
partiendo, naturalmente, de que ese resultado sélo
podia ser responsabilidad de uno u otro, bien por-
que el padre hubiere mostrado durante la convi-
vencia familiar (es decir antes de que José Antonio
cumpliera cuatro afios) una actitud de agresividad,
violencia y maltrato constante, que hubiera incluso
transmitido miedo y aversién hacia €l incluso por
parte del nifio, o bien porque la madre hubiera
estado influyendo y manipulando la voluntad de
José Antonio para que de forma injustificada le
odiara y detestara.

Mas antes de que ese Informe del Equipo
Psicosocial se emitiera, se produjeron varios hechos
de interés:

— El dia 15 de julio de 2004, la representacion
del Sr. Carlos presenté escrito solicitando que ese
informe del Equipo, al menos, se anticipara sobre
el exclusivo objeto de valorar la conveniencia de
fijar para esas vacaciones de verano, un régimen de
estancias del nifio con su padre. Por providencia de
19 de julio se acordé en tal sentido (folio 627), aun
cuando la realidad es que ante la falta de emisién de
informe alguno antes de concluir las vacaciones (el
informe del equipo, como se verd, se emitié el 26 de
agosto), lo cierto es que el Sr.Carlos y José Antonio
permanecieron otro verano sin apenas contacto.

— Y se dice apenas, porque la verdad es que
algunas visitas tuvieron lugar en el Punto de
Encuentro Familiar de San Martin de la Vega,
destacando por su indudable interés los partes de
incidencias de 18 de julio de 2004 (folios 629 y 630)
y de 7 de julio (folios 635y 636):

a) Parte de 18 de julio: Al regreso de estar con
su padre, José Antonio literalmente conté que lo
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habia pasado muy bien, contando lo que habia
hecho a lo largo del domingo. Pero cuando llega
el compaifero de su madre, éste lo primero que le
pregunta es como lo ha pasado, a lo que el menor
responde que mal y que «<SIMON HASTA LE HA
PEGADO, CAMBIANDO POR COMPLETO DE
ACTITUDp», y diciendo en este caso «LO QUE DE
EL SE ESPERA».

b) Visitas 20, 27 de junio y 4 de julio (parte
incidencias de 7 de julio): En esa visita el nifio se
encontraba muy tenso, haciendo manifestaciones
que quedaron anotadas: «<Me han dicho que no lo
diga». «No me puedo ir con Carlos porque Salva
le va a matar», «<no puedo ir con Carlos porque me
pegar.

El domingo 27 de junio de 2004 y el 4 de julio,
el menor va con su padre no sin previa interven-
cién de los técnicos y CURIOSAMENTE en el
momento en que José Antonio sabe que su madre
no estd en el Centro se relaja y cambia de actitud,
manifestando su deseo a su padre de irse y de que
dé por tanto comienzo la visita.

En las llegadas el menor demuestra lo bien
que lo ha pasado junto a su padre, y, en algunas
ocasiones también con los familiares paternos que
se trasladan desde Sevilla a Madrid para verle, para
mds tarde ponerse serio y comenzar a manifestar
que no lo ha pasado bien, para posteriormente
marcharse con su madre.

Se subrayan y destacan esos informes, que ade-
mds no fueron conocidos por el Equipo Psicosocial
al que se le dio traslado de los autos para emision de
pericia a primeros del mes de junio, porque indu-
dablemente, de forma objetiva y contrastada por
profesionales imparciales, se ponia de manifiesto
que el nifio estaba siendo objeto de manipulacién
en contra de la figura paterna y por parte del
entorno materno.

Mas en contra de esa légica e irrefutable
conclusién y apreciacién, coincidente con todo el
relato de actividades y estrategias de uno y otro
progenitor en el transcurso de toda la contienda
judicial, se alza el informe psicolégico emitido por
el Psicélogo del Equipo Psicosocial, de fecha 26 de
agosto de 2004 (folios 638 a 648).

En dicho informe, se detecta en el nifio que
sufre un severo dailo emocional, presentando un
sindrome de estrés postraumdtico infantil, sin-
drome que suele ir asociado a las situaciones de
maltrato y puede inferirse que el maltrato al que ha
sido sometido el menor ha sido severo y continuado
a lo largo de los afios.

Es mds, el dafo emocional tan severo que
presenta el menor permite pronosticar que la
recuperacion solo serd posible si se suprime la posi-
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bilidad de acceso al menor por parte de la figura
maltratante.

En cuanto a dona Maria, se considera que no
estd instrumentalizando al nifio ni procurando la
alienacion parental de éste, estimindose que el
impacto emocional en la informada es de tal mag-
nitud que muy posiblemente el menor se encuentre
contaminado por el enorme temor de la madre a
encontrarse con el padre.

En relacién a don Carlos se aprecia que pre-
senta sintomatologfa caracteristica de un cardcter
violento y propicia de un maltratador.

Cuando se valore conjuntamente dicho infor-
me con los restantes unidos a las actuaciones, se
expondri la consideracién y relevancia que merece
el mismo, aun cuando, de entrada, en muchos
aspectos no se estima contradictorio con esos otros
informes en cuanto al resultado objetivo de su
conclusién y en lo que respecta a la recomenda-
cion final de lo que se valora como mds positivo y
beneficioso para el menor.

Tras conocer ese informe, la representacion
legal del Sr. Carlos, por escrito de 13 de septiembre,
manifiesta que RENUNCIA a seguir acudiendo al
Punto de Encuentro Familiar de San Martin de la
Vega, pero anuncia que se sometera a la considera-
cién de otros especialistas en psiquiatria (folios 669
a 671). En el mismo sentido, el Ministerio Fiscal
en informe de 28 de septiembre de 2004, anuncia
también la posibilidad de someter a contradiccién
el informe, solicitando una ampliacién del informe
psicolégico y sobre evolucion de la situacién social
del mismo.

No es hasta el 18 de marzo de 2005 cuando
se emite un informe de la Trabajadora Social de
Madrid (folio 710), en el que se indica que Salvador
es ya el referente paterno de José Antonio e incluso
identifica a su familia de origen como propia (abue-
los, tios, primos etc.).

A la vista de la evolucién y perfecta armonia
que habia alcanzado el nifio, desprovisto, por fin de
todo conflicto de lealtad, el propio Fiscal a fecha 18
de abril de 2005 estimé conveniente mantener en
suspenso el régimen de visitas.

Esa suspension, para don Carlos, que igualmen-
te habia optado por dar a su hijo una tregua en la
guerra abierta que ain no habia dado por zanjada,
dejo de tener justificacién cuando tuvo en su poder
los informes contradictorios que habia anunciado,
y que fueron aportados el 25 de abril de 2005 junto
a un escrito en el que se solicitaba celebrar una
nueva comparecencia, a la vista de que los mismos
(folios 720 a 755) en sus conclusiones diferian radi-
calmente con el emitido por el Equipo Psicosocial,
en lo que concernia a la apreciacién del Sr. Carlos
como persona violenta y con una sintomatologia
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caracteristica de maltratador. Esa comparecencia
se convoco por providencia de 29 de abril de 200s5.

Tras desestimar el recurso interpuesto por la
representacion de la Sra. Marfa, por auto de 23
de junio se ratificd el criterio sobre la necesidad
de someter a contradiccién todos los informes
aportados.

La comparecencia se celebrd el 21 de julio de
2005, y en ella, tras solicitud expresa del Ministerio
Fiscal, se acordé practicar una prueba pericial
contradictoria y dirimente, recayendo el nom-
bramiento en don Juan Manuel Aguilar Cuenca,
especialista cualificado y quien se consideré que
reunia todos los condicionantes y experiencia para
despejar toda incertidumbre sobre el futuro de José
Antonio y sobre las causas que le habian llevado a
estar casi permanentemente apartado de su padre
durante cerca de tres anos. En el acto de la vista,
se determiné con precisién y detalle el objeto de
dicha pericia.

Ese informe pericial se emitié el pasado dia
3 de febrero de 2006, siendo el punto final de un
proceso judicial que se ha resumido pormenoriza-
damente.

SEGUNDO.- Se insiste que ha sido necesario
ese trabajo de recopilacién de datos para entender
la conclusién que se alcanza en interés del peque-
flo José Antonio. Ha sido necesario un estudio
detallado de todo el proceso desde su inicio para
alcanzar una conviccién que no sélo se conforma
con la informacién aportada por el contenido de la
pericial practicada, sino también a tenor de las acti-
tudes y comportamientos de ambos progenitores y,
principalmente, a la vista de la actitud, comporta-
miento y manifestaciones del propio menor.

Con caricter previo a esa valoracion es nece-
sario salir al paso de la alegacién de NULIDAD
que formula la representacién de la Sra. Maria,
alegacién que se produce una vez conocido el
informe del perito dirimente designado a instancia
del Fiscal y cuyo nombramiento también conocié
perfectamente dicha representacién legal, sin que
hubiera planteado impugnacién alguna al respec-
to.

Se ha de recordar a la parte que el objeto de
la Litis constituye materia de orden publico, pues
el interés y bienestar de un nifio de siete afios se
encuentran en juego. De ahi, que en una fase de
ejecuciéon en la que se dilucida si un régimen de
visitas convenido por los progenitores y aprobado
en sentencia, se ha incumplido por causa imputa-
ble a uno u otro, el Juzgador que ha de adoptar la
dificil decisién de resolver velando por ese interés,
disponga de la posibilidad de acudir no a una sino
a cien pericias si fuera necesario para poder tomar
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esa decision tan trascendente. Mds ain cuando la
pericia recae sobre un objeto que reviste una espe-
cialidad y conocimientos cualificados que trascien-
den del que disponen los Equipos Psicosociales,
que, ademds se encuentran colapsados de trabajo.
Ese recurso a periciales externas, de hecho, se
suele utilizar por los Juzgados especializados de
Familia, evidentemente con caricter excepcional
y en relacién a asuntos que revisten una especial
complejidad, como ocurre en el presente caso.

En relacién a las partes, naturalmente, se han
de respetar los principios derivados del derecho
fundamental a garantizar su tutela judicial efectiva:
principios de audiencia, defensa y contradiccién.
Esos principios se han respetado escrupulosamen-
te, sin que «a posteriori» e instruida del contenido
de una pericial que considera perjudicial a sus inte-
reses, una de esa partes pueda instar la nulidad de
la propuesta de la prueba dirimente (que se insiste,
correspondi6 al Fiscal la designacién y nombra-
miento del perito).

TERCERO.- Pues bien, una vez resuelta la
cuestién de Nulidad planteada y examinados todos
los antecedentes, se ha de proceder a un valora-
cién y andlisis de los comportamientos, aptitudes
y personalidad de ambos progenitores, asi como
del propio menor, a fin de llegar a una conclusion
sobre lo que se estima mds conveniente y adecuado
para este dltimo:

a) En primer lugar en lo que respecta al padre
(que sigue siéndolo de José Antonio) don STMON,
se ha de destacar que resulta injusto e indignante
que de contrario se le reproche e impute que se
ha querido desentender de su hijo a quien desde
hace casi dos afios no ha podido ver. Lo tnico que
existié por su parte fue una renuncia a mantener un
régimen restringido que estaba resultando marca-
damente traumadtico principalmente para el propio
niflo, y en un momento en que existia un informe
pericial que, segiin puso expresamente de mani-
fiesto, estaba interesado en rebatir. Don Carlos, en
ningin momento se ha olvidado de que tiene un
hijo, no habiendo tirado la toalla pese a que en el
transcurso de los autos, en algunos momentos se le
ha puesto muy cuesta arriba el poder reivindicarse
como padre.

Es mds, no se ha de obviar que la demanda de
separacién fue interpuesta por €l en junio de 2002,
y que a la misma ya solicitaba que le fuera otorgada
la guarda y custodia.

En cuanto a su aptitud parental en ningin
momento ha existido dato objetivo alguno que lo
desacredite. En todos los informes emitidos por
los Puntos de Encuentro que han supervisado las
visitas restringidas, se expuso que se apreciaban en
¢l las suficientes habilidades para atender a su hijo.
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Don Carlos ha demostrado siempre que quiere a
su hijo, no existiendo ni el mds minimo signo de
que haya podido ejercer maltrato alguno sobre su
hijo. En todo caso, y aun estando ello pendiente
de enjuiciamiento ante la Jurisdiccién penal, los
hechos denunciados por dofia Marfa harfan refe-
rencia a posibles situaciones de agresién y enfren-
tamiento entre ambos progenitores, en concreto
por unos hechos ocurridos el 29 de mayo de 2002
que dieron lugar a un auto de fecha 10 de marzo
de 2004 citado por el Juzgado de Instruccién nim.
11 de Sevilla (folio 465), auto que, ciertamente, fue
recurrido y ha dado lugar a la incoacién de un pro-
cedimiento abreviado que pende de celebracién de
juicio oral ante el Juzgado de lo Penal nim. 3, pero
en el que resulta sintomdtico el propio juez instruc-
tor declaraba que «no existia constancia alguna de
malos tratos continuados durante la convivencia
matrimonial de ambos cényuges, no resultando
creibles las manifestaciones de la demandante».

Mas, se insiste, todo ello serd objeto del debido
enjuiciamiento, sin perjuicio de que a los efectos
del objeto del presente proceso civil se puedan y
deban valorar, sin conexién e implicacién algu-
na, esos mismos hechos que pueden traer intima
relacién, por ser el maltrato precisamente la causa
alegada por dofia Marfa para justificar el rechazo
del nifio al padre. Pero, se reitera, en ningtn caso
ese supuesto maltrato habria alcanzado al nifio,
destacando también que el Juzgado de Aranjuez
que acordd la medida de alejamiento expresamente
la desvincul6 del hijo por entender que el menor no
estaba en situacion de peligro».

Llegados a este punto, en cualquier caso,
se ha de reconocer en el padre tesén y empefio
en recuperar el afecto perdido de su hijo, causa
primordial por la que el procedimiento consta de
cuatro tomos. Igualmente, y con cardcter objetivo
se ha evidenciado su constante pugna con la madre
por el hijo, lo que ha dado lugar a desagradables
incidencias de tensién y violencia, mas el unico
informe que refleja que el Sr. Carlos presente rasgos
de personalidad violenta marcada por el narcisismo
y con un fuerte desequilibrio psicoldgico, es el
emitido por el Equipo Psicosocial de fecha 26 de
agosto de 2004. Sin embargo esa conclusion es
contundentemente rebatida en los informes que,
aun siendo de parte, presentan una metodologia
mucho mds exhaustiva, unas conclusiones clinicas,
diagndsticas y clinico-legales que guardan una
perfecta armonia y coherencia con el resto de
apreciaciones probatorias que se han puesto de
manifiesto. En todo caso, tal contradicciéon no
resultarfa un demérito para el profesional que
emitié el primer informe, entre otras cosas porque
el informe de parte se efectué por dos doctores,
especialistas no s6lo en psicologia sino también

en psiquiatria, y que se han tomado hasta casi un
mes para examinar tales hechos y circunstancias
en que han basado sus conclusiones, mientras que
la entrevista a don Carlos por parte del Equipo
se limitd a tan sélo cuatro horas, distribuidas en
dos mafanas; y teniendo en cuenta ademds que
existe coincidencia en apreciar que don Carlos
vive una situacién de estrés Psicosocial alto de
cardcter crénico, compatible con el desequilibrio
psicoldgico apreciado por el Gabinete Psicosocial.

No obstante, el dato definitivo que descarta
la hipétesis de que sea el padre el causante de la
situacién de desafecto, rechazo del nifio hacia ¢l,
se fundamenta en el resultado obtenido por el
PERITO DIRIMENTE quien concluye que don
Carlos dispone de capacidad para atender a su
hijo, siendo su opinién de que el rechazo hacia
¢l no tiene causa en que su padre haya ejercido
comportamientos inadecuados de algtn tipo en su
presencia o sobre su persona.

b) En relacién a la madre dofia Maria, tal
y como ha quedado expuesto con todo lujo de
detalles, se ha evidenciado, eso si, un profundo
amor, carifio y afecto hacia su hijo, hasta el punto
que ha querido monopolizarlo, y ademds, desde
el principio. Si la lucha del padre ha sido la de no
perder y luego la de recuperar ese carifio, la lucha
de la madre ha sido la de intentar por todos los
medios que el nifio siempre estuviera vinculada a
su entorno y, en cualquier caso, bajo su control y
supervision.

Tal intervencién ya se puso de manifiesto inclu-
so antes de dictarse sentencia, siendo constante
y reiterada desde el primer momento su voluntad
de entorpecer y obstaculizar el contacto del padre
con el nifio. «De facto», consiguié que durante
las Navidades de 2002, José Antonio no viera a su
padre, pese a los constantes requerimientos de éste
en tal sentido y pese a que incluso se le advirti6 de
que su negativa u obstruccién se podria tener en
cuenta a la hora de tomar la correspondiente deci-
si6n sobre atribucién de guarda y custodia.

Tal advertencia resultaba preceptiva, puesto
que se ha de partir de la premisa de que la inten-
cionalidad de un progenitor de impedir el derecho
reciproco del otro a tener una normalizada relacion
con el hijo, constituye una flagrante demostracion
de maltrato infantil al poder llegar a privar no sélo
al padre sino al propio menor de un derecho irre-
nunciable que afectarfa a su integral desarrollo y
dignidad como persona. En tal sentido, el derecho
comparado, nos ofrece muestras al respecto:

- Regulacién francesa en materia de
«Responsabilidad parental» que entré en vigor en
marzo de 2002 en la que se establece que el juez
cuando tenga que pronunciarse sobre las modali-
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dades del ejercicio de la autoridad parental, tendrd
especialmente en consideracion (articulo 373.2.10),
entre otros elementos, el de la aptitud de cada uno
de los progenitores para asumir sus deberes y res-
petar los derechos del otro.

- Cédigo de Familia del Estado de Florida en
el que aparece una referencia expresa a la consi-
deracién negativa, a la hora de atribuir la custodia
a los indicios de que cualquiera de las partes ha
facilitado al Tribunal, a sabiendas, informacién falsa
en relacién con un procedimiento sobre violencia
doméstica.»

Por consiguiente, desde el inicio, se constata
que dofa Maria era absolutamente reacia a per-
mitir el normal desenvolvimiento de las visitas que
ella misma habia convenido con el padre, bajo el
pretexto de que el nifio de cuatro afos sufria por
separarse de ella. Pero lo que, al principio solo era
esa logica ansiedad por la separacién, con el tiempo
se fue acrecentando, colaborando en ese proceso el
distanciamiento geografico que signific su trasla-
do de domicilio.

Con todo, su intencionalidad se puso en evi-
dencia de forma mds clara a raiz de que las visitas
fueron supervisadas por los Punto de Encuentro de
Madrid y de San Martin de la Vega, centro publi-
cos, imparciales, objetivos y regidos por profesio-
nales que emitieron y aportaron a las actuaciones
unos informes de seguimiento que se han reflejado
en el expositivo fictico de antecedentes, y que
especialmente en lo que concierne a las ultimos
emitidos por el de San Martin de la Vega no deja-
ban duda sobre la realidad de que José Antonio
estaba maltratado manipulado y alineado por la
madre y su entorno materno.

En contra de esa apreciacion también se alzarfa
el citado informe del Equipo Psicosocial y los infor-
mes de la Comisién para malos tratos a Mujeres y el
informe de la Trabajadora Social de Madrid (folio
710). Sin embargo, de entrada, estos segundos des-
cartan pues al margen de considerar también que
el nifio estaba consolidando el desarraigo con el
padre, y que ya verbalizaba espontineamente que
su verdadero padre era «Salvador» y que su familia
paterna se correspondia con la de éste (compaiiero
sentimental de la madre), lo que resulta significa-
tivo pues el rechazo se hace extensivo no sélo a la
figura potencialmente maltratadora sino a todo su
entorno, se ha de destacar que esos informes no
son de andlisis y diagnéstico sino de seguimiento
y terapia limitindose a constatar la evolucién del
niflo, una evolucién que reflejaba mejorfa en la
medida que estaba apartado de la fuente de tension
familiar y del conflicto de lealtad que representaba
encontrarse cara a cara con su padre al que no sabia
si querer o despreciar.
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Sélo queda, en contra de esa apreciacion, el
referido informe del Equipo Psicosocial en el que
se afirma que la madre no instrumentaliza al nifio ni
procura la alienacién parental del mismo.

De entrada, se ha de insistir en que el Psic6logo
que emitié el informe no contaba con los datos que
aportaban las dos Gltimos informes de seguimiento
del Punto de Encuentro Familiar de San Martin de
la Vega, que, como se ha dicho, resultan especial-
mente significativos y esclarecedores. Por otro lado,
se ha de recordar que los informes periciales no
resultan VINCULANTES, debiendo eso si resultar
CONVINCENTES de cara al 16gico razonamiento
en que se ha de basar la resolucién judicial, un
razonamiento que se ha de basar en una valoracién
conjunta y global de la prueba y que no admitiria
elementos distorsionadores y que introdujeren
incoherencia en el silogismo final concluyente.

En tal sentido, esa coherencia y contundencia
se aprecia en la pericial emitida por el Perito diri-
mente quien concluye que el rechazo del menor
José Antonio hacia su padre no tiene como causa
el que su padre no retna idoneidad y capacidad
para atenderlo debidamente en los aspectos moral
y material o por reunir todas las caracteristicas
psicolégicas de un maltratador, siendo coincidente
en tal extremo con las conclusiones que aparecen
en el informe pericial del psicélogo y psiquiatra
que, aun siendo peritos de parte, como se ha dicho,
hicieron un diagnéstico técnico y exhaustivo de
la personalidad del padre. Por contra, esa actitud
de rechazo se imputa, con una rotundidad plena,
a la madre y entorno materno, quien se afirma
ha podido transformar la conciencia de su hijo
con el objeto de impedir, obstaculizar o destruir
unos vinculos con el otro progenitor, lo que se
define como SINDROME DE ALIENACION
PARENTAL (SAP).

Ese informe se realizd con la metodologia
mds moderna y avanzada, constatada técnicamente
(como aclaré el propio perito en la vista celebrada
el dia 9 de junio), y tras llevar a efecto las entrevis-
tas y exdmenes personales que estimé necesarios
y oportunos, siendo significativo mds que incluso
la evaluacién de los adultos, la del propio menor
(como seguidamente se expondri).

¢) En cuanto al menor José Antonio, ante todo,
como ya se expres6 existe una coincidencia de
valoracién por parte de todos los peritos que han
emitido informe y por parte de todos los hechos,
declaraciones y circunstancias que se reflejan en
los autos, en que el nifio estd sufriendo un gravisi-
mo perjuicio y dafio psicolégico. Es mds en tal sen-
tido, resulta concluyente y esclarecedor el informe
de 26 de agosto de 2004 realizado por el Psicélogo
del Equipo Psicosocial, pues como se ha dicho,
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en el mismo se afirma categdéricamente que José
Antonio (que entonces tenia 5 afios) sufre un severo
dafio emocional con una sintomatologia coinciden-
te con la descrita como propia al sindrome de estrés
postraumadtico infantil. Se afirma igualmente que
dicho sindrome suele ser asociado a las situaciones
de maltrato y puede inferirse que el maltrato al que
ha sido sometido el menor ha sido severo y conti-
nuado a lo largo de afos. Por ultimo se concluye
que la recuperacién de dicho dafio emocional solo
serd posible si se suprime la posibilidad de acceso al
menor por parte de la figura maltratante.

Todas esas afirmaciones y conclusiones, se
insiste, se entiende que guardan plena coheren-
cia con todo el contenido de las actuaciones.
Indudablemente José Antonio es un nifio maltra-
tado y que estd sufriendo las consecuencias de una
crisis conyugal patolégica de sus progenitores.

Mas lo que sorprende es que el informe del
Equipo Psicosocial le dé el calificativo de proge-
nitor maltratador al padre, lo que resulta contra-
dictorio con la conclusién también apreciada de
que el maltrato habia sido severo y continuado a lo
largo de los afios, puesto que lo cierto y verdad es
que cuando se redacta ese informe, el padre hacia
ya dos afios que apenas veia a su hijo, habiéndose
reducido el contacto paterno-filial a unos espo-
ridicos, limitadisimos y puntuales encuentros en
los Puntos de Encuentro Familiar de Madrid y de
San Martin de la Vega, por lo que partiendo de la
existencia de ese dafio emocional y psicolégico, a la
vista de la evidencia objetiva que ofrecen los infor-
mes de desarrollo de las visitas en dichos Centros,
en los que la madre ni siquiera tuvo a bien el disi-
mular que delante del nifio hablaba mal del padre
y donde quedé claro que era la madre y el entorno
materno los que provocaban esa inmediata y pro-
vocada reaccion de rechazo de José Antonio hacia
la figura paterna, y en cuanto el nifio se percataba
de la presencia de aquéllos; se ha de concluir que
el calificativo y reproche social como progenitor
maltratador ha de recaer en la madre.

Téngase en cuenta al respecto que un nifio
entre tres y siete afios (tiempo de su vida durante
el que se han desarrollado todas las incidencias
objeto de examen) es un receptor de emociones
y mensajes de quienes constituyen sus referentes
principales y quienes se encuentran en condicién
de influir y manipular su voluntad y entendimien-
to, creindose una imagen idilica o perversa de la
realidad que constituye su entorno, una imagen, en
todo caso, que se puede distorsionar consciente o
inconscientemente al no tener formado el menor
su raciocinio, bien en sentido negativo (como ha
ocurrido en este caso en relacién al padre) o posi-
tivo, como sucede cuando se crea en los pequefios
el convencimiento y la ilusién de creer a pies jun-

tillas en la existencia de los Reyes Magos y en el
Ratoncito Pérez. Asi que, en cuanto al interrogante
que la Letrada de la Sra. Marfa, deja abierto en su
escrito de alegaciones a las aclaraciones del perito
dirimente, la respuesta a la pregunta de que si
alguien cree que un nifio de entre tres y siete afios
puede contar como un papagayo todo lo que quiere
un adulto, ha de ser afirmativa: Este Juzgador asi lo
cree, y mds ain cuando el mensaje se ha reiterado
durante aflos de manera constante y calculada.

La dificultad estriba en determinar si lo que
expresa el nifio a esas edades se corresponde o no
a la realidad objetiva de lo realmente sucedido o
a la realidad subjetiva que se le ha transmitido.
Sin embargo, en el presente caso, y no sélo por la
contundencia de las conclusiones contenidas en
el informe del perito dirimente, si no por todo lo
acontecido y que se encuentra documentado en
el abultado expediente, se alcanza la conclusion
y absoluto convencimiento, juzgando en equidad
y conciencia, de que en el presente caso José
Antonio no tiene razén alguna para no querer a
un padre, pues tal y como afirmé el Sr. Perito en la
vista celebrada el dia 9 de junio, lo que no tiene es
permiso por parte de su madre para quererle. Una
madre que, hasta la fecha, ha conseguido anular
de la vida y biograffa de su hijo la figura paterna,
como lo demuestra el que incluso unilateralmente
haya tomado todas las decisiones que afectan al
ejercicio de la patria potestad, cambiando varias
veces de residencia, cambiando varias veces al nifio
de colegio, a su antojo y sin comunicacion alguna al
respecto ni al padre ni al propio Juzgado.

CUARTO.— Llegados a este punto, lo que,
con todo, resulta mds complejo es resolver sobre
el modo y manera en que se puede restablecer el
equilibrio psicoldgico del nifio, un equilibrio que
s6lo tendria en apariencia al verse despejada la
fuente de tensién y conflicto, pero que realmente
no existirfa al haber sido despejado de su referente
paterno, un referente que actualmente recaeria en
un tercero asignado «ad hoc» por la madre.

La solucién al respecto, ya se aporté en el
informe emitido por el Equipo Psicosocial en el
que se concluyd que resultaba necesario suprimir
la posibilidad de acceso al menor por parte de la
figura maltratante. Tal solucién es la que también
recomendé categéricamente el perito dirimente si
bien teniendo en cuenta de que, como se ha dicho,
se llega a la conclusién, que se comparte, de que
dicha figura maltratante recae en la madre.

Mas, en principio, una separaciéon demasiado
prolongada se podria entender que podria resultar
excesivamente traumdtica (teniendo en cuenta
ademds que José Antonio tiene una hermanita con
la que también convive) no sélo para la madre, lo
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que resulta evidente, sino también para el nifo.
Ciertamente, cualquier medida que se adopte al
respecto, a corto plazo podra aparecer como dras-
tica y contraria al interés del niflo, pero lo que no
serfa 6bice para acordarla (tal como también de
forma categérica aclaré el perito dirimente) cuando
se informa de que esa medida a medio y largo plazo
resultard altamente beneficiosa y positiva para el
menor. No obstante, se reitera, se procurard que
resulte lo menos traumidtica posible en el sentido
de que, conforme a lo dispuesto en el articulo 158.3
del Cédigo Civil, y ante la grave situacién de riesgo
detectada, a fin de que el nifio recupere el afecto y
relacién normalizada con su padre del que injusti-
ficadamente su madre le intenté apartar desde el
mismo inicio de su separacion, se estima necesario
o imprescindible que el nifio pase a convivir con su
padre un periodo minimo de DOS MESES, que se
corresponderdn con las de vacaciones de verano.
Ello de por si, en principio no habria de resultar
ni sorprendente ni alarmante, teniendo en cuenta
que es norma habitual que los nifios y nifias de
parejas separadas puedan pasar esos periodos con
los progenitores no custodios. De ahi que se entien-
da como una medida minimamente traumitica y
sin perjuicio del dramatismo con el que se quiera
interpretar por la Sra. Marfa y su Letrada.

En ese periodo quedard restringido todo con-
tacto del nifio con su madre y entorno, para permi-
tir que se restablezcan los lazos y vinculos afectivos
entre padre e hijo sin nuevas interferencias por
parte de la fuente alienante

Dados los antecedentes de obstruccién y rei-
terado incumplimiento a todos los requerimientos
judiciales (desde incluso antes, como se expresd,
que se dictara sentencia) y ante la incalificable
amenaza que en el acto de la vista celebrada el 9
de junio, tras oir las recomendaciones del perito
y conocer el contenido del informe del Ministerio
Fiscal profiri6 la Letrada de dofia Marifa, y por
la que se le abrié expediente disciplinario, en el
sentido de que si se dictaba una resolucién con-
forme a lo apuntado por el perito e instado por el
Ministerio Publico, que se tuviera en cuenta que se
iba a desobedecer esa resolucién y que el nifio no
se iba a entregar ni ahora ni nunca (constan esas
expresiones en el acta audiovisual); y dado que se
considera que resulta imprescindible que la medida
acordada se materialice y ejecute de manera urgen-
te, aprovechando las vacaciones estivales y dado
que, en todo caso, la dilacién en ese cumplimiento
comportarfa que la solucién indicada por el perito
especialista, como el mismo se encargd de advertir,
no pudiera llevarse a efecto pues el proceso de
alienacién parental severo apreciado serfa pricti-
camente irreversible, pues bien a tenor de todo ello
se considera oportuno e imprescindible que la pre-

sente resolucion se notifique a la demandada advir-
tiéndole expresamente que voluntariamente habrd
de comparecer el dia 14 de julio a las 10:00 horas,
en Punto de Encuentro Familiar de Sevilla sito en
Calle San Victor niim. 5 local, para entregar al nifio
junto con sus ropas y enseres, preparando a José
Antonio para que acepte y comprenda que se va a
ir con su padre, y sin perjuicio de que, también, por
los técnicos de dicho centro se intente hacer ver al
menor que su padre le quiere y que sélo se trata de
pasar con €l las vacaciones de verano. Asi mismo se
le advertird que si no compareciere voluntariamen-
te con el niflo, se procederd a la retirada forzosa
del menor por la Unidad de Policia APROME con
sede en Avda. Américo Vespucio, 15 de Sevilla, en
el dia y hora que se sefiale al efecto, lo cual induda-
blemente, resultarfa mucho mds traumdtico par el
menor, siendo sintomatico de una muestra mds de
maltrato infantil.

Transcurridos esos dos meses, el dia 15 de
septiembre, se celebrard una nueva comparecen-
cia con las partes, el Ministerio Fiscal y el perito
dirimente para valorar la posibilidad de que José
Antonio vuelva a vivir con su madre y hermana,
recuperando dofia Maria su guarda y custodia y
restableciendo un régimen de visitas con el padre
positivo y saludable, o bien si procede mantener
el régimen de separacién cautelar indicado y sin
perjuicio de lo que al respecto pueda acordar la
Audiencia Provincial, si se plantea Recurso de
Apelacion y por entonces hubiere resuelto el érga-
no superior.

Se insiste, en el presente caso se justifica la
urgencia en la ejecucién en las apreciaciones y
recomendaciones del perito dirimente quien mani-
festé que el nifo con 7 afios atin estd a tiempo de
restablecer lazos afectivos con el padre y superar
el proceso de alineacién severo al que ha estado
sometido. Esa solucién no seria posible si se dejase
transcurrir mds tiempo, debiendo ser urgente e
inmediata la reaccién judicial, miximo teniendo
en cuenta que ésta se produce transcurridos 3 afios
desde que el padre tuvo la dltima oportunidad de
tener un contacto prolongado con su hijo (agosto
de 2003).

Por tanto, nos encontrariamos ante una situa-
cién en la que el interés del menor exige y requiere
de una ejecucién inmediata y en la que la dilacién
y suspensién de lo resuelto podria acarrearle un
perjuicio irreparable.

A fin de que la madre pueda estar mds tranquila
sobre la evolucién de su hijo, siendo consciente
de que el padre ejercerd habilidades para ganarse
su afecto y confianza, éste tendrd la obligacién de
informar semanalmente al Juzgado sobre dicha evo-
lucién, de la que se dard traslado a la madre.
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QUINTO.- Por dltimo y al paso de las afirma-
ciones demagégicas de que no existe sindrome de
alineacién parental, y que resulta una invencién y
quimera para demonizar a las mujeres, de entrada
se ha de contrarrestar en el sentido de que se trata
de un sindrome que no tiene sexo, pues el mismo
puede ser provocado por padres o madres custodios
e incluso por parte de progenitores no custodios
que intentan influir, por razones de conveniencia
y egoismo, en la voluntad de sus hijos para que se
produzca un cambio de guarda y custodia. Es un
fenémeno, que por desgracia, se ve con frecuencia
en los Juzgado de Familia y que constituye un evi-
dente supuesto de maltrato infantil, como recien-
temente ha expuesto el propio Defensor del Menor
de la Comunidad de Madrid (nada sospechoso al
respecto) que ha publicado un folleto divulgativo
sobre tal sindrome que tanto dafo ocasiona a
los menores, hijos de parejas con una separacién
patoldgica.

Pero lo que resulta mds demagégico es el
afirmar que no se puede tener en cuenta la exis-
tencia de ese sindrome por no estar recogido en
el manual diagnéstico de la Organizacién Mundial
de la Salud, pues aun siendo cierto, también habria
que objetar que carecerian de rigor cientifico y por
tanto de cualquier tipo de virtualidad, otro tipo de
sindromes con los que hoy en dia la sociedad se
ha acostumbrado a convivir: el sindrome de mujer
maltratada o el «mobbing», por ejemplo. Es mis, el
propio SIDA no fue recogido y reconocido cienti-
ficamente hasta finales de los anos ochenta, antes
no estaba reflejado en ningtin manual médico y los
foros internacionales no lo incluyan en sus temas
de debate, lo que indudablemente no significaba
que no existiera, pues cuando de hecho se le dio un
nombre aceptado por toda la comunidad cientifica
ya era el responsable de miles de muertes en todo
el mundo.

Mis atin la Corte Europea de Derecho Humanos
de Estrasburgo en su sentencia nim. 25735/94, de
13 de julio de 2000, condené a Alemania por el
dafo moral que un padre habia sufrido al verse
privado de su hijo. El mismo Tribunal en sentencia
ndim. 31871/96, de 8 de julio de 2003, declar6 que
los Tribunales deben averiguar si el Sindrome de
Alienacion Parental esti presente y determinar
sus consecuencias para el desarrollo del hijo, con

intencién de establecer «el verdadero deseo de
ésten.

Por dltimo destacar que el Tribunal
Constitucional en su sentencia 4/2001, de 15 de
enero de 2001, afirmo:

«El hecho de ser progenitores no puede tomar-
se nunca como un derecho propio, sino como una
continua liberalidad respecto de los hijos a los que
se debe un cuidado y una entrega como minimo
adecuada»

El consustancial interés del menor y esta doc-
trina son las que inspiran esta resolucién que se
dicta conforme a lo solicitado por el Ministerio
Fiscal que social e institucionalmente es el valedor
de los derechos de los nifios y nifias. Razones, pues,
de cardcter pablico que fuerzan a adoptar unas
medidas cuyas consecuencias serin mas o menos
traumdticas y lesivas a corto plazo (pues a medio
y largo ya se ha dicho que resultarin positivas y
beneficiosas) dependiendo del cambio de compor-
tamiento y actitud de ambos progenitores, empe-
zando por un cumplimiento voluntario por parte
de la madre.

SEXTO.— No procede imponer las costas del
incidente a ninguna de las partes.

Vistos los articulos citados y demds de legal y
pertinente aplicacion.

PARTE DISPOSITIVA

ACUERDO.—- Adoptar como medida de asegu-
ramiento y proteccién del menor José Antonio las
que se expresan literalmente en el Fundamento de
Derecho Cuarto de esta resolucién, que se da por
reproducido.

Todo ello sin imponer las costas del incidente a
ninguna de las partes.

Por dltimo se librard oficio al Punto de
Encuentro Familiar para que lleve a cabo la dili-
gencia acordada e informe al Juzgado sobre su
resultado.

Contra este auto cabe interponer recurso de
apelacion, que no suspenderd la ejecucion.
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FILIACION

Aun partiendo del principio incuestionable de que las parejas del mismo sexo no deban ser
objeto de discriminacion, los efectos atribuidos a las mismas no pueden llegar al extremo
de que se establezca doblemente, por la sola declaracion de las interesadas, la maternidad
tanto respecto a la mujer que ha dado a luz como respecto de la companera estable de ésta.

La maternidad es inica en nuestro Derecho.

RESOLUCION DE 5 DE JUNIO DE 2006

Aun partiendo del principio incuestionable de que
las parejas del mismo sexo no deban ser objeto de
discriminacion, los efectos atribuidos a las mismas
no pueden llegar al extremo de que se establezca
doblemente, por la sola declaracion de las inte-
resadas, la maternidad tanto respecto a la mujer
que ha dado a luz como respecto de la compafera
estable de ésta. La maternidad es tnica en nuestro
Derecho y queda determinada por naturaleza o por
adopcion, resultando en el primer caso, respecto de
la madre, del hecho del nacimiento (cft. articulo 87
del Cédigo catalin de familia). El principio de vera-
cidad biol6gica que inspira nuestro Ordenamiento
en materia de filiacién se opone frontalmente a que,
determinada la maternidad por el hecho del parto,
puede sobrevenir otro reconocimiento de la mater-
nidad por otra mujer.

De los principios constitucionales no puede
deducirse ninguna norma que apoye la solucién
contraria y la postura mantenida en cuanto a la
unidad de la maternidad es la que resulta del
Cédigo de Familia catalin, del Cédigo Civil y de la
legislacién del Registro Civil. Recuérdese que no es
eficaz la determinacién de una filiacién cuando hay
otra contradictoria acreditada (cfr. articulos 113, II,
CCy 50 LRC).

En definitiva el vinculo intentado de materni-
dad respecto de quien no es madre bioldgica s6lo
puede obtenerse a través de todo el mecanismo de
la adopcidn. Esta posibilidad no estd limitada en la
actualidad a las parejas heterosexuales, sino que se
encuentra abierta en el Derecho positivo vigente
del Cédigo Civil y de la legislacién civil especial de
Catalufia, a cuya legislaciéon se encuentran sujetas
las recurrentes, también a las parejas del mismo
sexo (vid. Ley 3/2005, de 8 de abril, de Parlamento
de Cataluna que modifica la Ley 9/1998, del Cédigo
de Familia), a cuyo través se podri obtener la
constitucion de una relacién juridica de filiacion
de igual contenido que la pretendida por las recu-
rrentes dado el principio de equiparacién absoluta

entre la filiacién natural y la adoptiva que se esta-
blece en los articulos 108 del Cédigo Civil y 113 del
Cédigo de Familia de Catalufa, en cumplimiento
del mandato del articulo 39 de la Constitucién que
proclama la igualdad de los hijos ante la ley con
independencia de su filiacién.

No puede pretenderse una aplicacién analdgica
de lo dispuesto del apartado primero del articulo
97 del Cddigo de Familia, conforme al cual «Los
hijos nacidos a consecuencia de la fecundacién asis-
tida de la madre se considerardn hijos del hombre
que la ha consentido previamente en documento
publico», al supuesto de un reconocimiento de
maternidad por parte de una mujer distinta de la
progenitora que convive con la madre gestante, ya
que, aln siendo cierto que en los casos contempla-
dos en el trascrito precepto cuando la inseminacién
es heteréloga, esto es, cuando el material reproduc-
tor procede de donante anénimo distinto del varén
que haya prestado su consentimiento, se crea un
titulo de atribucién de la paternidad no basado en
la realidad bioldgica, esta ficcién legal tan sélo se
consagra para los casos en que el progenitor legal
no biolégico que ha prestado su consentimiento
es el marido o conviviente con la mujer a la que se
aplican las técnicas de reproduccién asistida.

En efecto, el régimen de la filiacién de los naci-
dos con la ayuda de las técnicas de reproduccién
asistida viene integrado por las reglas especiales
contenidas en el Capitulo III de la Ley de 22 de
noviembre de 1988, sobre Técnicas de Reproduccion
Asistida —vigente a la fecha de la calificacion recu-
rrida—y, a salvo estas especialidades, por las normas
generales vigentes sobre filiacién contenidas en
el Cédigo Civil y en las demds normas civiles en
vigor en las distintas Comunidades Auténomas con
Derecho Civil propio.

La idea que preside la Ley de 22 de noviembre
de 1988, sustancialmente coincidente en esta mate-
ria con la nueva Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre
técnicas de reproduccion humana asistida, es la de
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que los hijos, en el sentido legal del término, no
son sélo los engendrados por la carne. Se trata de
un enfoque que, aunque no radicalmente novedoso
(de hecho en la regulacion general del Cédigo Civil
el titulo de atribucién del estado civil de filiacién
no es s6lo el hecho de la generacion, filiacién que
tiene lugar por naturaleza, sino también el que
nace de un acto juridico, y no de un hecho natural,
a través de la adopcioén —articulo 108 CC—, admi-
tiéndose también que la relacion legal de filiacién
puede no ser coincidente con la filiacién bioldgica
por razén de las limitaciones impuestas en materia
de legitimacién y plazos a las acciones de impugna-
cién), pero que ciertamente se aparta del principio
general que inspira la regulacién legal vigente en
Espafia en materia de filiaciéon desde la reforma
introducida en el Cédigo Civil por la Ley de 13
de mayo de 1981 que estd basada en la finalidad de
facilitar la investigacién de la verdadera paternidad
a fin de dotar a ésta de eficacia juridica en funcién
del citado principio de veracidad de la paternidad,
principio que ha sido reforzado por las Sentencias
del Tribunal Constitucional 138/2005, de 26 de
mayo, y por la mis reciente de 27 de octubre de
2005 que declaran la inconstitucionalidad de los
articulos 136.1 y 133.1 del CC, respectivamente.

Para analizar sistemdticamente la cuestién
objeto de controversia en el presente caso se ha
de partir de la distincién entre los supuestos de
inseminacién homdloga y los de inseminacién
heter6loga. En los primeros se utiliza material
reproductor de quien legalmente va a ser padre del
nacido, en tanto que en los segundos se produce
la fecundacién con gametos de un varén distinto
del futuro padre legal (se trata del supuesto que
la ley denomina fecundacién con contribucién de
donante). Este supuesto abarca no sélo los casos en
que el donante del material reproductor no es otro
varén, sino también aquellos en que es otra mujer
la que contribuye a la reproduccién donando los
6vulos que van a ser fecundados e, incluso, cabe
que la donacién sea bilateral, esto es, tanto de los
espermatozoides como de los 6vulos que interven-
dran en el proceso de fecundacién. En el presente
caso el supuesto que se presenta es el descrito en
primer lugar, esto es, el de inseminacién heteréloga
con contribucién de donante masculino, siendo los
6vulos fecundados de la propia madre gestante.
Esta precisién permite ya identificar el régimen
juridico aplicable al supuesto de hecho.

En los supuestos de inseminacién heterdloga
nos encontramos con un titulo de atribucién de la
filiacién que no consiste, respecto del varén que va
a ostentar la condicién de padre legal, en el hecho
de la generacién bioldgica, sino en un proceso
juridico complejo, integrado bdsicamente por dos
elementos: Un acto juridico al que se atribuye

naturaleza negocial de caricter previo por el cual
se asume una paternidad del hijo de determinada
mujer todavia no concebido que no es imputable
por razén de naturaleza, unido a la condicion legal
de encontrarse el material reproductor del donan-
te en el utero de la mujer designada en el previo
acto negocial antes del fallecimiento del vardn.
No existe ningun otro requisito legal de caricter
sustantivo, ni siquiera el matrimonio o la existencia
de una relacién de pareja de hecho estable entre los
futuros padres legales.

La naturaleza juridica del acto negocial previo
es la propia de un negocio juridico que afecta al
estado civil, por lo tanto con un contenido tipi-
ficado por la ley, con escaso margen de configu-
racién para la autonomia de la voluntad al tener
sus normas rectoras cardcter cogente y de orden
publico. Se trata, ademds, de un negocio juridico
formal integrado por dos voluntades, la del varén
que consiente la paternidad, y la de la mujer que
presta su asentimiento a dicha paternidad, y cuyos
efectos guardan cierta analogia con los que se des-
prenden de la adopcién en cuanto que generador
de un titulo de atribucién de una filiacién que no
corresponde por naturaleza, si bien en el caso de la
adopcion se confiere un estado de filiacién a una
persona que ya existe y no es un mero concepturus,
pero no asi su procedimiento de formalizacién
que, entre otras diferencias importantes con la
adopcién, no prevé la intervencion de la autoridad
judicial ni de cualquiera otra, sino tan sélo la de
un Centro o establecimiento autorizado, publico o
privado (articulos 18 y 20.3 Ley 35/1988, de 22 de
noviembre).

Esta regulacion, que presenta caricter impera-
tivo o de ius cogens, y que remite la determinacion de
la filiacién a las reglas generales de nuestro Cédigo
civil o normas civiles autonémicas comunes, con las
solas salvedades recogidas en la propia ley especial,
tan s6lo contempla, como se ha visto, la posibilidad
de atribuir la filiacién no bioldgica en los casos de
reproduccion asistida por inseminacién heteréloga
al varén, casado o no con la mujer usuaria de la téc-
nica reproductora, que consiente la fecundacion, y
en ningin caso a otra mujer.

Podria pensarse que esta regulacion legal ha
de ser objeto de una interpretacién extensiva en
atencién a los elementos interpretativos conteni-
dos en el articulo 3 del Cdédigo Civil relativos a
la realidad social del tiempo en que han de ser
aplicadas las normas y al contexto normativo en
que se localizan, especialmente teniendo en cuenta
que las adopciones de menores por parte de dos
personas del mismo sexo han sido admitidas en
Catalufia desde la aprobacién de la Ley 3/2005,
de 8 de abril de su Parlamento autonémico, y en
el conjunto de Espafa desde la aprobacién de la
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Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica
el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer
matrimonio que incorpora al articulo 44 del Cédigo
una proclamacién de igualdad de requisitos y efec-
tos del matrimonio con independencia de que los
contrayentes sean del mismo o distinto sexo.

Sin embargo, esta via interpretativa queda
impedida por el hecho de que la citada reforma del
Cadigo Civil operada por la Ley 13/2005 ha dejado
incélume toda la regulacion del régimen legal de la
filiacién —articulos 112 a 141 CC—, sin que la reforma
que se introduce en la redaccion del articulo 48
de la Ley del Registro Civil tenga propiamente
un alcance sustantivo o material, ya que, como
acertadamente sefiala el Encargado del Registro
Civil en su informe preceptivo, la extensién a la
filiacion materna del régimen de constancia regis-
tral en la inscripcién de nacimiento por referencia
a la inscripcién del matrimonio de los padres o por
inscripcién de reconocimiento, no pasa de ser una
mejora de técnica legislativa referida a la forma de
la constancia registral de tal filiacién, puesto que

la posibilidad de que la madre sea determinada
por su reconocimiento del hijo es una posibilidad
que ya antes de la citada reforma era admitida por
nuestro Ordenamiento juridico con total claridad
(cfr. articulo 49 LRC). Pero es que, ademds, la reci-
ente Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de
reproduccién humana asistida, mantiene en esta
materia de la determinacién legal de la filiacién
el mismo esquema y contenido normativo que el
que ya figuraba en la anterior Ley 35/1988, de 22
de noviembre, de forma que tan sélo contempla la
posibilidad de que la filiacién concurrente con la
de la madre usuaria de las técnicas de fecundacién
asistida, sea la del marido o var6n no casado con la
madre que la consiente, tanto en el caso de que se
utilicen gametos procedentes de este Gltimo como
en el caso de la utilizacién de material reproductor
procedente de donante anénimo (cfr. articulos 6 a 9
Ley 14/2006), sin que este Centro Directivo pueda
ir por via de interpretacion mds alld de lo reciente-
mente decidido y aprobado por el legislador.

FILIACION

Admisibilidad de que pueda modificarse el nombre de la menor adoptada en la India por el

que se hayan impuesto los padres adoptante:

S.

RESOLUCION DE 14 DE JUNIO DE 2006

Por sentencia dictada por el Juzgado de 1.* instan-
cia ndm. 2 de V. en procedimiento de adopcidn, se
acordd la adopcién por los promotores de la menor
«R.» con el nombre de «J.» y los apellidos primero
del padre, como primero, y primero de la madre,
como segundo. Dicha sentencia, a su vez, tomd
en consideracion la orden judicial de 2002, dicta-
da por el Tribunal Superior de B. que nombraba
tutores conjuntos de la menor a los promotores,
autorizando su traslado fuera de la India con el
fin de la formalizacién de la adopcién en Espana.
El Registro Civil Central practicé la inscripcién
por transcripcion del certificado del Registro local
y hoja declaratoria de datos e hizo constar como
nombre de la inscrita el de «R.» y no el de «J.» que
los padres habian solicitado. El Ministerio Fiscal,
previamente, habfa emitido informe desfavorable
respecto del nombre «J.» por entender que el Juez
de Primera Instancia, que dicté el auto de consti-
tucion de la adopcién carecia de competencia para
acordar un cambio de nombre de la adoptada.

Cuando se inscribe en el Registro Civil espafiol
el nacimiento de quien ha adquirido la naciona-
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lidad espafiola, debe consignarse en el asiento el
nombre propio que esta persona tuviese atribuido
segiin su anterior ley personal, a no ser que se
pruebe que usaba de hecho un nombre propio
distinto (cfr. articulos 23 LRC y 85 y 213 RRC). En
este caso, el nombre «R.» con que se ha inscrito
a la hija de los recurrentes por el Registro Civil
Central, es el que correspondia a la vista de la cer-
tificaciéon del Registro local y de la orden judicial
del Tribunal de Bombay antes citadas, titulos que
sirvieron de base a la inscripcién y en los que es
ése el nombre que consta. En consecuencia, ha
de estimarse correcta la calificaciéon efectuada.
No obstante, en estos supuestos de adopciones
conviene tener en cuenta el interés del menor y
examinar si el cambio de nombre inicial por el
propuesto por los padres adoptantes no favorecerd
dicho interés. La respuesta debe ser afirmativa y,
como ya tiene manifestado esta Direccién General
(vid. Res. de 25 de noviembre de 2005 4.2), tratin-
dose de un supuesto de adopcién, puede admi-
tirse en interés de la menor el cambio propuesto
sin por ello forzar la interpretacién de la norma
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reglamentaria antes citada, esto es, el articulo 213
ndim. 1 del Reglamento del Registro Civil, que da
preferencia, respecto del extranjero que adquiere
la nacionalidad espafiola, al nombre que el mismo
viniera usando. Por lo demads, la concurrencia de

justa causa es evidente en un cambio de nombre
propio fundado en una adopcién, pues por medio
de ¢l se consigue una mayor integracién del menor
en la nueva familia y una mayor ruptura con la
situacion anterior.

FILIACION

No basta la declaracién voluntaria y solemne por si sola para provocar la inscripcion, sino
que, por el contrario, la inscripcién del reconocimiento de paternidad debera ser denegada
cuando este reconocimiento resulte ambiguo o cuando por cualquier otro motivo puede
deducirse fundadamente que el autor del reconocimiento no es el padre biolégico del

menor.

RESOLUCION DE 5 DE JULIO DE 2006

El reconocimiento ante el Encargado del Registro
Civil puede llevarse a cabo en el momento mismo
de la inscripcién del nacimiento dentro del plazo
previsto por los articulos 42 de la Ley del Registro
Civil y 166 de su Reglamento, pero también puede
tener lugar «mediante declaracién del padre o de
la madre, en cualquier tiempo, ante el Encargado
del Registro Civil» (cfr. articulo 49 LRC). Ahora
bien, como puso de manifiesto la Resoluciéon de
este Centro Directivo, de 8 de septiembre de 1992,
no basta la declaracién voluntaria y solemne por
si sola para provocar la inscripcidn, sino que, por
el contrario, la inscripcion del reconocimiento de
paternidad debera ser denegada cuando este reco-
nocimiento resulte ambiguo o cuando por cualquier
otro motivo puede deducirse fundadamente (cfr.
articulo 28 LRC) que el autor del reconocimiento
no es el padre biol6gico del menor.

Asi se desprende de la Resolucién citada,
conforme a la cual para que sea inscribible el
reconocimiento de la paternidad no matrimonial
de un menor de edad es necesario, no sélo que se
cumplan los requisitos exigidos por la Ley (articu-
los 120.1.° y 124 CC), sino que, ademds, en el titulo
solemne presentado aparezca de modo inequivoco
y sin ambigiiedades, la afirmacién del padre de
tener al reconocido como hijo suyo. Aunque las
facultades calificadoras del Encargado no alcancen
a la comprobacién previa y rigurosa de la veracidad
de la declaracién (articulo 27 LRC) y no quede
por ello impedida totalmente la eficacia prima facie
de los llamados reconocimientos de complacen-
cia, es obvio que, en armonia con el principio de
veracidad bioldgica, informador del Cédigo Civil
en materia de filiacién, habrd de ser rechazada la
inscripcién del reconocimiento cuando del titulo
formal acompafado y, en su caso, de las diligencias

comprobatorias oportunas (articulo 28 LRC) se
desprenda que el autor del reconocimiento no es el
padre biolégico del reconocido.

Hay que insistir en la idea de que la regula-
cién de la filiacién en el Cédigo Civil espaiol se
inspira en el principio de la veracidad biol6gica
(principio reforzado por las Sentencias del Tribunal
Constitucional 138/2005, de 26 de mayo y por la
miés reciente de 27 de octubre de 2005 que decla-
ran la inconstitucionalidad de los articulos 136.1 y
133.1 del CC, respectivamente), de modo que un
reconocimiento de complacencia de la paternidad
no matrimonial es nulo de pleno derecho y no
podri ser inscrito cuando haya en las actuaciones
datos significativos y concluyentes de los que se
deduzca que tal reconocimiento no se ajusta a la
realidad, lo cual puede suceder cuando la madre
extranjera y representante legal del menor declare
de modo solemne ante el Encargado del Registro
que no conoce al autor del reconocimiento o que
el mismo no es el padre bioldgico del nacido. En tal
situacién no puede estimarse que haya concurrido
el consentimiento expreso de la representante legal
del menor establecido para la eficacia del reconoci-
miento (cfr. articulo 124 I, CC). Pero puede llegarse
también a la misma conclusién si se prueba que no
ha podido haber cohabitacién entre la madre y el
presunto padre en el periodo en que presumible-
mente tuvo lugar la concepcion.

A este respecto se ha de recordar que la
reciente Instrucciéon de 20 de marzo de 2006 de
esta Direccién General de los Registros y del
Notarjado sobre prevencion del fraude documental
en materia de estado civil acordé hacer publico el
texto de la Recomendacién nim. g de la Comisién
Internacional del Estado Civil relativa a la lucha
contra el fraude documental en materia de esta-
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do civil y su memoria explicativa adoptadas en
Estrasburgo por la Asamblea General el 17 de
marzo de 2005y comunicar a todos los Encargados
de los Registros Civiles espafoles, Municipales,
Consulares y Central, que los criterios y orien-
taciones practicas que en orden a la prevencién
del fraude documental en materia de estado civil
se contienen en la citada Recomendacién de la
Comision Internacional del Estado Civil deberan
ser valorados y, en su caso, invocados conforme
a lo dispuesto en los articulos 23 y 27 de la Ley
del Registro Civil y 85 de su Reglamento, en la
calificacién de las certificaciones de las actas de
los Registros Civiles extranjeros que se presenten
en un Registro Civil espafiol bien como titulo
directamente inscribible, bien como documento
complementario en cualquier tipo de expediente
o0 actuacion registral, que por identidad de causa y
razén deben ser aplicados analégicamente al caso
ahora examinado, y entre cuyas recomendaciones
se incluye la de que «Cuando existan indicios que
hagan dudar de la exactitud de los datos que figuran
en el documento presentado o de la autenticidad de
las firmas, el sello o el documento en si mismo, la
autoridad competente en el asunto realizard todas
las comprobaciones necesarias, en particular con el
interesado» y la de que «Cuando de los elementos
verificados se desprenda el cardcter fraudulento del
documento presentado, la autoridad competente se
negara a otorgarle efecto alguno».

Y es que si ciertamente el reconocimiento de
filiacién no estd sujeto en nuestro ordenamiento a
un tramite obligado de verificacién previa sobre la
veracidad biolégica del hecho de la procreacidn,
y siendo igualmente cierto que no es posible en
el ambito extrajudicial que, una vez determinada
legalmente la filiacién no matrimonial, las personas
a las que la ley ha atribuido la facultad de estable-
cer, por sus declaraciones de voluntad, la relacion
paternofilial puedan desdecirse o retractarse de su

declaracién, yendo contra sus propios actos y mani-
festando posteriormente que los nacidos no son los
hijos biolégicos del autor del reconocimiento (cfr.
Resolucién de 22 de diciembre de 1994), no lo es
menos que el Encargado del Registro competente
para su inscripcién marginal, en el ejercicio de su
funcion calificadora, conformada por los articulos
27y 28 Ley Registro Civil, no sélo podrd y debera
calificar la declaracién del autor del reconoci-
miento en cuanto a su capacidad e identidad, (asi,
por ejemplo, en los supuestos en que hubiera muy
poca diferencia de edad entre el que reconoce y el
reconocido), examinando igualmente la necesaria
concurrencia de los requisitos legales estableci-
dos en garantia de la defensa de los intereses del
reconocido para la eficacia del reconocimiento,
(articulo 124 Cédigo Civil, consentimiento expreso
del representante legal del menor reconocido o la
aprobacién judicial con audiencia del Ministerio
Fiscal; o consentimiento expreso del reconocido
mayor de edad, articulo 123 Cédigo Civil), y que
no esté acreditada una filiacién contradictoria
(articulo 113 CC), sino que también debera denegar
la inscripcién de los denominados reconocimientos
de complacencia si se prueba que no ha podido
haber cohabitaciéon entre la madre y el presunto
padre en la época en que se produjo el embarazo
o, en general, cuando existan en las actuaciones
cualesquiera datos significativos y concluyentes de
los que se deduzca que tal reconocimiento no se
ajusta a la realidad.

En estos casos, cuando el nacimiento ha acae-
cido fuera de Espaia y el reconocido tiene la
nacionalidad extranjera de la madre el nacimiento
no puede ser inscrito en el Registro espafiol (cfr.
articulo 15 LRC) razén por la cual no debe ser
reconocido en Espafia el vinculo de filiacién entre
el nacido y el supuesto padre autor del reconoci-
miento.

MATRIMONIO

Habiéndose decretado el divorcio de una persona que adquirié la nacionalidad espanola,
no existe ningin obsticulo para que pueda inscribirse el segundo de los matrimonios que
contrajo en México con anterioridad a obtener la nacionalidad.

RESOLUCION DE 7 DE JUNIO DE 2006

Del articulo 15 de la Ley del Registro Civil se
desprende que son inscribibles en el Registro Civil
espafiol los hechos acaecidos en el extranjero rela-
tivos a espafioles. Desarrollando este precepto el
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articulo 66 del Reglamento, en la parte que aqui
interesa, precisa que «en el Registro constardn los
hechos que afecten a espafoles, aunque determinen
la pérdida de la condicién de tales o hayan acaecido
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antes de adquirirla. También se inscribirdn los que
afecten mediatamente a su estado civil».

Sobre esta base se discute en el presente recur-
so si, habiendo adquirido la interesada la naciona-
lidad espafola por opcién en 2003, es inscribible
su matrimonio celebrado en México con un meji-
cano en 1992, dindose la circunstancia de que este
matrimonio fue disuelto por sentencia de divorcio
pronunciada por un Tribunal mexicano en 1996. La
solicitud de la interesada no se refiere a este primer
matrimonio, sino a uno ulterior celebrado también
en México en 1999, solicitud que es denegada por
el Encargado del Registro Civil Consular por no
haberse acreditado el exequatur de la sentencia
extranjera del divorcio anterior. Ahora bien, este
requisito del exequatur tan sélo serd necesario si
la inscripcién del segundo matrimonio, vigente al
tiempo de adquirir la interesada la nacionalidad
espafola, requiere como condicién necesaria la
previa inscripcién del primer matrimonio y de su
divorcio vincular anterior.

Pues bien, a estos efectos es ya doctrina con-
solidada de este Centro Directivo que el matri-
monio anterior celebrado en el extranjero de
quien adquiere la nacionalidad espafiola tnica-
mente debe ser inscrito si el mismo subsiste. Tanto
el articulo 15 de la Ley como el articulo 66 del
Reglamento se refieren a hechos inscribibles que
sigan afectando a quienes han devenido espaiioles.
Nétese que se utilizan las formas verbales «afectan»
y «afecten», que pertenecen al modo presente, y
no las apropiadas al modo pretérito «han afectado»
y «hayan afectado». Esta interpretacion gramatical
se compagina con la finalista: el interés publico del
Registro se ve satisfecho con que tengan acceso a €l
los hechos que actualmente configuren el estado de
los extranjeros naturalizados espafioles, mientras
que serfa a todas luces excesivo reconstruir en su
totalidad el historial juridico-civil de cada nuevo
espaiiol. En consecuencia siendo Ginicamente ins-
cribible el segundo matrimonio y no el primero
carece de sentido que se subordine la inscripcién
de éste a la previa justificacién de la eficacia en
Espaia del divorcio de un matrimonio no inscribi-
ble en el Registro Civil espaiiol.

Ratifica la idea anterior el hecho de que la
capacidad para contraer matrimonio de un extran-

jero —adviértase que la recurrente lo era al tiempo
de celebrar su segundo matrimonio— se rige por su
estatuto personal determinado por la ley nacional
(articulo 9.1 CC) y en este caso estd acreditado por
la documentacién presentada que la interesada,
nacional mexicana en el momento de la celebra-
cién del matrimonio que se pretende inscribir, era
de estado civil divorciada segin sentencia firme
dictada en México, por lo que en principio no
hay dificultad alguna para admitir la validez, a los
efectos del Ordenamiento juridico espaiol, de su
segundo matrimonio.

No debe inducir a confusién que el articulo 107.
11, del Cédigo Civil establezca que las sentencias de
divorcio dictadas por Tribunales extranjeros produ-
cirdn efectos en el ordenamiento espafiol desde la
fecha de su reconocimiento conforme a lo dispues-
to en la Ley del Enjuiciamiento Civil, porque esta
exigencia del exequatur de la sentencia extranjera
de divorcio ha de entenderse limitada a sentencias
extranjeras que afecten a ciudadanos espafoles
—entiéndase al tiempo en que fueron dictadas —o a
matrimonios previamente inscritos en el Registro
Civil espaiol, lo que no ocurre en el presente caso.
Como senala el articulo 84.1.° del Reglamento no es
necesario que tengan fuerza directa en Espaia las
sentencias extranjeras que determinen o completen
la capacidad para el acto inscribible. La sentencia
de divorcio mexicana tiene pleno valor probato-
rio para acreditar la capacidad matrimonial de la
ciudadana mexicana al tiempo de la celebracion
de su segundo matrimonio y, dado que aquella sen-
tencia carece de efectos constitutivos o ejecutivos
en Espaia en el ambito registral, pues el matri-
monio disuelto por tal sentencia ni estd inscrito
en el Registro Civil espafiol ni puede estarlo por
razén de la falta de competencia de este Registro
para inscribir un matrimonio carente de vinculos
con nuestro Ordenamiento (cfr. articulo 15 LRC),
segun antes se ha razonado, resulta innecesario su
reconocimiento en Espafa a través del exequatur
previsto por el articulo 107 del Cédigo Civil (vid.
Resoluciones de 10 de junio de 1989, 4 de diciem-
bre de 1991y 6.1.2 de noviembre de 2000).
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MATRIMONIO

No puede inscribirse en el Registro Civil el matrimonio de un espanol de origen hindu al
no aportarse certificacion de matrimonio no siendo suficiente la mera declaracién de la
contrayente en la que ésta manifiesta bajo juramento que el matrimonio se contrajo.

RESOLUCION DE 8 DE JUNIO DE 2006

En el presente caso, el interesado, de nacionalidad
espafola adquirida por residencia en 1992, hinda de
origen, solicita la inscripcion en el Registro Civil
espafiol de su matrimonio celebrado en India en
1984, inscripcion que es denegada por el Registro
Central, porque no se aporta el acta de celebra-
cién o certificacién del Registro local acreditativa
de dicha celebracion, sino la declaracién jurada
que hace la propia interesada ante el «Magistrado
Ejecutivo y Recaudador adjunto de J.» en 1999 y
otra anterior en 1984. Por el Juez Encargado se
deniega la inscripcién por no quedar acreditada
la celebracién, asi como lugar y fecha y demds
circunstancias del matrimonio que permitieran
apreciar que se cumplieron los requisitos exigidos
legalmente, habiéndose aportado una declaracién
jurada.

Los hechos que afectan a espafoles, aunque
hayan acaecido antes de adquirir la nacionalidad
espaiiola, son inscribibles en el Registro Civil espa-
fiol competente (cfr. articulos 15 LRC y 66 RCC),
siempre, claro es, que se cumplan los requisitos en
cada caso exigidos. Por esta razén ha de examinar-
se la cuestién sobre si cumple estas exigencias el
matrimonio de los promotores celebrado, segtn se
dice, en India, en 1984.

La competencia para decidir la inscripcion
corresponde al Registro Civil Central por estar el
promotor domiciliado en Espafia (cfr. articulo 68,
II RRC) y la via registral para obtener el asiento
ha de consistir bien en la certificacién del Registro
extranjero, expedida por autoridad o funcionario
del pais de celebracién (cfr. articulos 23 LRC y
85y 256.3.° RRC), bien en el expediente al que se
refiere el articulo 257 del Reglamento «en el que se
acreditard debidamente la celebracién en forma del
matrimonio y la inexistencia de impedimentos».

En el caso actual no hay certificacién del
Registro Civil de India, sino la mera declaracién
de la contrayente en la que ésta manifiesta bajo
juramento que el matrimonio se contrajo «el en
1984 en J. (India)». Pero esta declaracidn, en la que
ni siquiera constan todos los datos de los que la
inscripcién da fe, no se considera desde el punto
de vista de la legislacion espafola titulo vilido para
practicar la inscripcién, ni tampoco la anotacién
prevista en el articulo 271 del Reglamento o a través
de un expediente con valor de presuncién (cfr.
articulo 38.2.° LRC). Lo anterior no ha de impe-
dir que, si llegan a suministrarse mds pruebas, sea
factible reiterar el expediente y obtener, bien la
inscripcién, bien la anotaciéon del matrimonio.

MATRIMONIO

No es inscribible un matrimonio contraido por un espanol en Marruecos al haber quedado
acreditado que con anterioridad habia contraido otro matrimonio que se disolvié por
divorcio mucho después de contraerse el segundo matrimonio.

RESOLUCION DE 27 DE JUNIO DE 2006

Un espaiol puede contraer matrimonio en el extran-
jero con arreglo a la forma establecida por la ley del
lugar de celebracién (cftr. articulo 49 CC). Ahora
bien, la inscripcion de este enlace, aunque conste
su existencia por medio de la oportuna certificaciéon
expedida por autoridad o funcionario del pais de
celebracion (cfr. articulo 256.31 RRC) estd some-

tida a la comprobacién de la concurrencia de los
requisitos legales para su celebracién (cfr. articulo
65 CC). Por esto, la calificacién del Encargado, a
la vista de esa certificacién y del documento que
prueba la disolucién de anteriores vinculos (cfr.
articulo 241 RRC), debe alcanzar al control de la
inexistencia de impedimentos, pues ha de llegarse a
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la conviceidn de que el matrimonio es vilido y legal
para el Derecho espaiiol (cfr. articulos 23 y 27 LRC
y 85y 256 RRC).

En el presente caso el matrimonio se ha cele-
brado en Marruecos en 1990 pero el Registro Civil
espaiiol estd proclamando, con el valor probatorio
que le es propio, que el contrayente espaiol habia
celebrado antes otro matrimonio en Marruecos en
1975, habiendo quedado disuelto por divorcio segin
Sentencia dictada por Tribunal espafol con fecha
19 de febrero de 2003. Consiguientemente en 1990
el espaifiol estaba ligado por vinculo matrimonial
y no es inscribible, por concurrir el impedimento
de vinculo, su posterior matrimonio contraido en
esta ultima fecha, dado que incurre en la causa de
nulidad prevista en el articulo 73 nim. 2 del Cédigo

Civil al contravenir la disposicién contenida en el
articulo 46 nim. 2 del mismo cuerpo legal, confor-
me al cual no pueden contraer matrimonio «los que
estén ligados con vinculo matrimonial».

Todo ello ha de entenderse sin perjuicio de
que el matrimonio discutido, que no retne los
requisitos exigidos para su validez por el Cédigo
civil, pueda ser objeto de anotacién (cfr. articulos
80 LRCy 271 RRC) a peticién del Ministerio Fiscal
o de cualquier interesado, teniendo el asiento un
valor simplemente informativo y sin que en ningtin
caso constituya la prueba que proporciona la ins-
cripcién, lo que deberd hacerse constar de modo
destacado en el asiento y en las certificaciones que
se expidan (cfr. articulos 38 LRC y 145 RRC).

MATRIMONIO

No puede inscribirse un matrimonio contraido entre dos extranjeros en la Republica
dominicana habiendo adquirido uno de ellos posteriormente la nacionalidad espafola, al
acreditarse que se trata de un matrimonio de conveniencia.

RESOLUCION DE 27 DE JUNIO DE 2006

Se trata en el presente caso de un matrimonio
contraido en Repiblica Dominicana entre dos ciu-
dadanos de dicho pais de los cuales uno adquiere
inmediatamente después la nacionalidad espaiola.

El llamado matrimonio de complacencia es
indudablemente nulo en nuestro derecho por
falta de verdadero consentimiento matrimonial
(cfr. articulos 45 y 73..° CC). Para evitar en la
medida de lo posible la existencia aparente de estos
matrimonios y su inscripcién en el Registro Civil,
esta Direccién General dicté en su momento la
Instruccién de g de enero de 1995 y recientemente
la de 31 de enero de 2006, dirigidas a impedir que
algunos extranjeros obtengan la entrada en Espafia
o regularicen su estancia en ella por medio de un
matrimonio simulado con ciudadanos espafioles.

Las Instrucciones citadas tratan de evitar que
esos matrimonios fraudulentos lleguen a celebrarse
dentro del territorio espafol, recordando la impor-
tancia que en el expediente previo a la celebraciéon
del matrimonio tiene el tramite de la audiencia per-
sonal, reservaday por separado, de cada contrayente
(cfr. articulo 246 RRC), como medio para apreciar
cualquier obsticulo o impedimento para el enlace
(cfr. articulos 56, I, CC y 245 y 247 RRC), entre
ellos, la ausencia de consentimiento matrimonial.
Pues bien, andlogas medidas deben adoptarse cuan-
do se trata de inscribir en el Registro Consular o en

el Central un matrimonio ya celebrado en la forma
extranjera permitida por la lex Joci. E1 Encargado
debe comprobar si concurren los requisitos legales
—sin excepcién alguna— para la celebracién del
matrimonio (cfr. articulo 65 CC) y esta compro-
bacién, si el matrimonio consta por «certificacion
expedida por autoridad o funcionario del pais de
celebracién» (articulo 256.3.° RRC), requiere que
por medio de la calificacién de ese documento y
«de las declaraciones complementarias oportunas»
se llegue a la conviccién de que no hay dudas «de
la realidad del hecho y de su legalidad conforme
a la ley espafola». Asi lo sefiala el articulo 256 del
Reglamento, siguiendo el mismo criterio que, para
permitir otras inscripciones sin expediente y en
virtud de certificaciéon de un Registro extranjero,
establecen los articulos 23, II, de la Ley y 85 de su
Reglamento.

La importancia de este trimite ha aumentado
en los tltimos tiempos en cuanto que por ¢l puede
en ocasiones descubrirse el verdadero propdsito
fraudulento de las partes, que no desean en realidad
ligarse con el vinculo matrimonial sino aprove-
charse de la apariencia matrimonial para obtener
las ventajas que del matrimonio resultan para el
extranjero. Si, a través de este trimite o de otros
medios objetivos, el Encargado llega a la convic-
cién de que existe simulacién, no debe inscribir un
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matrimonio nulo por falta de verdadero consenti-
miento matrimonial (cfr. articulos 45 y 73..° CC).
No obstante, las dificultades practicas de la prueba
de la simulacién son sobradamente conocidas. No
existiendo normalmente pruebas directas de ésta,
es casi siempre necesario acudir a la prueba de pre-
sunciones, es decir, deducir de un hecho o de unos
hechos demostrados, mediante un enlace preciso
y directo segun las reglas del criterio humano, la
ausencia de consentimiento que se trata de probar
(cfr. articulo 386 LEC), a cuya finalidad presenta
gran importancia practica la cuidadosa realizacion
de las audiencias reservadas antes mencionadas.

Ahora bien, respecto de los supuestos de matri-
monio celebrados en el extranjero por dos ciuda-
danos de nacionalidad extranjera, y para el caso de
que subsistiendo tal matrimonio uno, al menos, de
los cényuges haya adquirido después la nacionali-
dad espaiiola, caso en el que el Registro Civil espa-
ol pasa a ser competente sobrevenidamente para
su inscripcién (cfr. articulo 15 LRC), la doctrina
oficial de este Centro Directivo viene sosteniendo
que en tales casos resulta improcedente que se
intenten aplicar las normas espafiolas sobre ausen-
cia de consentimiento matrimonial, ya que no hay
puntos de conexion que justifiquen tal aplicacion,
dado que la capacidad de los contrayentes, a la
fecha de la celebracién del matrimonio que es el
momento en que ha de ser valorada, se rige por su
anterior ley personal (cfr. articulo 9 nim. 1 CC), lo
que justifica su inscripcién registral. Sin embargo,
siendo cierto lo anterior, también lo es que dicha
doctrina requiere, y asi se hace constar reitera-
damente en las Resoluciones de esta Direccién
General en la materia, que no existan dudas de
que el enlace ha cumplido los requisitos de fondo
y forma exigidos por la ley extranjera aplicable,
requisitos que en principio habrin sido apreciados
favorablemente por parte de las 6rganos registrales
competentes extranjeros que primero autorizaron
y después inscribieron el matrimonio.

Lo anterior no debe, sin embargo, llevar a la
conclusién de que la ley extranjera que integre el
estatuto personal de los contrayentes se haya de
aplicar siempre y en todo caso, sino que en eje-
cucién de la regla de excepcién del orden publico
internacional espafol, deberd dejar de aplicarse
la norma forinea cuando deba concluirse que tal
aplicacién pararfa en la vulneracién de principios
esenciales, bdsicos e irrenunciables de nuestro
Ordenamiento juridico. Y a este propdsito no es
vano recordar la doctrina de este Centro Directivo
en el sentido de que el consentimiento matrimo-
nial real y libre es cuestién que por su caricter
esencial en nuestro Derecho (cfr. articulo 45 CC)
y en el Derecho Internacional Convencional y, en
particular, el Convenio relativo al consentimiento

para el matrimonio, hecho en Nueva York el 10
de diciembre de 1962 (BOE del 29 de mayo de
1969), cuyo articulo primero exige para la validez
del matrimonio el pleno y libre consentimiento de
ambos contrayentes, debe ser considerada de orden
publico.

Es por ello que no cabe inscribir un matrimonio
por las autoridades del foro, cuando hay un grado
de certeza suficiente de que ha sido utilizado como
instrumento con el que conseguir fines impropios
del mismo, en este caso, de cardcter migratorio,
puesto que no ha existido un consentimiento real
de los contrayentes, lo que debe conducir a su
rechazo como supuesto de simulacién, aun cuando
los interesados estén sujetos por su estatuto perso-
nal a legislaciones que admitan en sede matrimo-
nial una suerte de consentimiento abstracto, des-
causalizado o desconectado de toda relacién con la
finalidad institucional del matrimonio (cfr. articulo
12 nim. 3 CC), facilitando con ello que esta institu-
cién sea utilizada como instrumento de un fraude
de ley a las normas rectoras de la nacionalidad o
la extranjeria o a otras de diversa indole. Pero con
ser esto ultimo importante, no es lo determinante
para excepcionar la aplicacién de la ley extranjera,
sino el hecho de que un consentimiento simula-
do supone una voluntad matrimonial inexistente,
en la medida en que la voluntad declarada no se
corresponde con la interna, produciéndose en tales
casos una discordancia consciente cuyo efecto es
la nulidad absoluta, ipso iure e insubsanable del
matrimonio celebrado (cfr. articulo 74 CC), y ello
cualquiera sea la «causa simulationis», o propésito
practico pretendido in casu, que actia como agente
de una ilicitud civil incompatible con la proteccion
juridica que de la que es propia del ius nubendi
se desprende en favor de la verdadera voluntad
matrimonial.

En el caso actual, de matrimonio entre domi-
nicano y dominicana celebrado en Reptblica
Dominicana, del trimite de audiencia reservada
practicada a los contrayentes, resultan determi-
nados hechos objetivos de los que cabe deducir
que, efectivamente, el matrimonio celebrado no
ha perseguido los fines propios de esta institucién.
Las respuestas dadas por los interesados son con-
tradictorias y el desconocimiento de datos basicos
notorio, hasta el extremo de que la interesada
desconocia los apellidos de €l y, finalmente recor-
dé uno de ellos, «S.», cuando el correcto era «d.»,
esto, a pesar de que dicen conocerse desde hace
diez afos. Ella ignoraba también respecto de él, su
fecha de nacimiento, el nombre de sus hijos, el de
sus padres, el nimero de hermanos y sus nombres,
no tenia seguridad sobre el lugar de su nacimiento.
Por su parte, ¢l desconocia de ella, el lugar y la
fecha de nacimiento, dénde residia, su salario y
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confundié el nombre de la madre. Aparte de esto,
no aportan ninguna prueba de la existencia de la
relacién mantenida. De todo ello cabe deducir,

sin lugar a dudas, que se estd utilizando por los
interesados el matrimonio con fines impropios del
mismo.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

No se puede inscribir un mandamiento de embargo sobre una finca inscrita a favor de un
francés y para su régimen econémico, al haberse seguido el procedimiento ‘inicamente
contra el esposo, no bastando la mera notificacién a la esposa.

RESOLUCION DE 10 DE JULIO DE 2006

Una finca aparece inscrita a favor de unos cényuges
de nacionalidad francesa. La finca aparece inscrita
a favor de los conyuges «para su comunidad de
bienes, con sujecion a la legislacién de su pais». No
se especifica en la inscripcién cuota alguna de los
dos participes.

Se presenta en el Registro mandamiento expe-
dido por el Recaudador Municipal ordenando
el embargo de la mitad indivisa perteneciente al
marido de la finca anteriormente expresada. El
Registrador deniega la anotacién por entender que
debe entablarse el procedimiento no sélo contra el
marido, sino también contra la esposa, no siendo
suficiente la mera notificacion, inico tramite reali-
zado con la misma.

El Ayuntamiento recurre alegando que hay que
entender que la finca estd inscrita proindiviso por
partes iguales entre los conyuges, por lo que debe
anotarse el embargo.

Por fundadas que sean las afirmaciones de
imprecisiéon de la inscripcién, es lo cierto que es

indiferente dilucidar si estd inscrita en copropiedad
por mitades indivisas o en comunidad germadnica,
ya que, aunque estuviera inscrita por mitades
indivisas, cada una de las mismas estarfa inscrita
en dicho régimen de comunidad, que es el régi-
men matrimonial que figura en la inscripciéon. En
consecuencia, habran de aplicarse las normas que
la legislacién francesa establezca para los bienes
comunes del matrimonio (cfr. articulo 9, 2 y 3 del
Cédigo Civil). En el caso de que no se acrediten las
normas aplicables del derecho francés, como ocurre
en el caso presente, puede solucionarse el problema
dirigiendo la demanda contra ambos cényuges,
unico supuesto en el que, si la anotacién conclu-
yera con la venta forzosa de la finca, el funcionario
correspondiente podria actuar en representacién
de ambos titulares en caso de rebeldia. En este
supuesto, ademds, la entidad embargante se verd
beneficiada, pues se podrd extender el embargo a la
totalidad de la finca.

SUCESIONES

No es anotable el embargo practicado sobre un bien de la tinica heredera del causante al
haberse seguido el procedimiento exclusivamente contra la herencia yacente.

RESOLUCION DE 5 DE JULIO DE 2006

La cuestiéon que se plantea en este recurso consiste
en decidir si, obtenida sentencia donde se conde-
na a la herencia yacente de una persona fallecida
(declarada en rebeldfa procesal) al pago de una
determinada cantidad, es anotable el embargo
ordenado por el Juez en trimite de ejecucién de

sentencia, sobre un bien de la nica heredera del
causante, o por el contrario como entiende el
Registrador, no es posible acceder a la anotacién
por no figurar la titular registral entre las personas
contra las que se ha dirigido el procedimiento con
cardcter personal y directo.
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Se plantea, una vez mds, en el presente recurso
la delicada cuestion de precisar el alcance de la
calificacion registral frente a actuaciones judiciales.
Segun doctrina reiterada de este Centro Directivo
(cfr. Resoluciones citadas en el «vistos» y en espe-
cial la de 27 de octubre de 2003), el respeto a la
funcién jurisdiccional que corresponde en exclu-
siva a los Jueces y Tribunales, impone a todas las
autoridades y funcionarios publicos, incluidos, por
tanto, también los Registradores de la Propiedad,
el deber de cumplir las resoluciones judiciales que
hayan ganado firmeza o sean ejecutables de acuerdo
con las leyes, sin que competa, por consiguiente, al
Registrador de la Propiedad calificar los fundamen-
tos ni siquiera los tramites del procedimiento que
las motivan.

No obstante, como también ha sostenido este
Centro Directivo en reiteradas ocasiones, el prin-
cipio constitucional de proteccién jurisdiccional
de los derechos y de interdiccién de la indefension
procesal, que limita los efectos de la cosa juzgada
a quienes hayan sido parte en el procedimiento,
garantizando asi el tracto sucesivo entre los asien-
tos del Registro, que no es sino un trasunto de
la proscripcién de la indefensién, impedirfa dar
cabida en el Registro a una extralimitacion del Juez
que entraflara una indefensién procesal patente,
razén por la cual, el articulo 100 del Reglamento
Hipotecario (en consonancia con el articulo 18 de la
propia Ley) extiende la calificacion registral frente
a actuaciones judiciales a la competencia del Juez o
Tribunal, la adecuacién o congruencia de su resolu-
cién con el procedimiento seguido y los obsticulos
que surjan del Registro, asi como a las formalidades
extrinsecas del documento presentado, todo ello
limitado a los exclusivos efectos de la inscripcion.

Ese principio de interdiccién de la indefensién
procesal exige que el titular registral afectado por el
acto inscribible, cuando no conste su consentimien-
to auténtico, haya sido parte o, si no, haya tenido,
al menos, legalmente la posibilidad de intervencién
en el procedimiento determinante del asiento. Asi
se explica que, aunque no sea incumbencia del
Registrador calificar la personalidad de la parte
actora ni la legimitacion pasiva procesal apreciadas
por el Juzgador ni tampoco la cumplimentacién de
los tramites seguidos en el procedimiento judicial (a
diferencia del control que si le compete, en cambio,
sobre los trdmites e incidencias esenciales de un
procedimiento o expediente administrativo, si se

compara el tenor del articulo 99 frente al articulo
100 del Reglamento Hipotecario), su calificacion
de actuaciones judiciales si debe alcanzar, en todo
caso, al hecho de que quien aparece protegido por
el Registro haya sido emplazado en el procedimien-
to, independientemente del modo en que se haya
cumplimentado ese emplazamiento, cuya falta si
debe denunciar el Registrador pero cuyo modo sélo
compete apreciar al Juez.

El articulo 540.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil determina que la ejecucién podrd despacharse
frente al que se acredite que es el sucesor de quien
en dicho titulo aparezca como ejecutado. Mis en
el caso objeto de recurso el condenado ejecutado
no es el causante, sino la herencia yacente y los
herederos desconocidos e inciertos contra los que
se dirigié la demanda.

La cuestién a dilucidar, por consiguiente, es si
la demanda interpuesta contra la herencia yacente
y los herederos desconocidos e inciertos, equivale
al emplazamiento de la masa hereditaria atin no
aceptada del titular registral fallecido. No cabe
entender, sin embargo, en este caso que la heren-
cia, siendo ignorados los llamados a aceptarla,
como masa patrimonial carente transitoriamente
de titular, haya sido parte en el proceso, al haberse
omitido el procedimiento legalmente establecido al
efecto, que prevé la adopcién por el Juez de las dis-
posiciones procedentes sobre la seguridad y admi-
nistracién de la herencia, en espera de un heredero
definitivo, designando un administrador que la
represente (articulos 6.4, 7.5, 540, 790.1, 7912.2.%,
797 y 798 de la Ley de Enjuiciamiento Civil),
con quien sustanciar entretanto el procedimiento,
sin que la falta de ese cargo que asuma la defensa
juridica de la herencia pueda entenderse supli-
da simplemente mediante la demanda y citacién
genéricas de los causahabientes desconocidos del
causante, con independencia del modo o garantias
de las citaciones practicadas en los autos, pues no se
trata aqui de una eventual tramitacién defectuosa
(que no compete al Registrador calificar), sino de
una inadecuacién, en este caso, entre la resolucion
recaida y el procedimiento legalmente previsto,
incongruencia entre resolucién y procedimiento
que si en materia a la que alcanza la potestad de
calificacion registral, conforme al articulo 100 del
Reglamento Hipotecario.
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SUCESIONES

Es procedente la inscripcion de una escritura de aceptacion y particion de herencia en
la que se declaran herederos en partes iguales a los dos hijos sin perjuicio de la cuota
usufructuaria del cényuge viudo, aun cuando este tltimo falleciera antes de procederse a
la inscripcién, siendo admisible declarar heredero a una persona fallecida, a efectos de que

opere el derecho de transmision.

RESOLUCION DE 17 DE JULIO DE 2006

En el presente recurso se pretende la inscripcion
de una escritura de aceptacién y particién de
herencia junto con la correspondiente acta de
notoriedad de declaracién de herederos abintestato
de los dos causantes conyuges; en el acta se dice
que «son herederos abintestato de ambos causantes
por partes iguales sus dos hijos. sin perjuicio de
la cuota legal usufructuaria que asigna el articulo
834 del Cédigo Civil al cényuge viudo don ... en la
herencia de su esposa». A la fecha de la declaracién
de herederos, ambos cényuges habian fallecido, pri-
mero la esposa y después el esposo. El registrador
deniega la inscripcién porque se atribuye la cuota
legal usufructuaria del cényuge viudo a persona
fallecida y en base al articulo 32 del Cédigo Civil
que determina que «la personalidad se extingue
por la muerte de las personas». Instada califica-
cién sustitutoria, el registrador sustituto confirma
la calificacién. El notario recurre y alega que ha
habido extralimitacién en la calificacion del acta y
que ademads la declaracion de heredero del cényuge
sobreviviente es correcta pues el mismo estaba vivo
en el momento de la delacién hereditaria y ademds
es posible declarar heredero a un fallecido a efectos
de que opere el derecho de transmision.

El recurso debe prosperar puesto que la decla-
racién de herederos se ajusta a derecho ya que es
posible declarar heredero a una persona fallecida en
cuanto determinacién de un llamamiento sucesorio
referido a un momento determinado. Conforme a

los articulos 657 y 661 del Cédigo Civil los derechos
a la sucesion de una persona se transmiten desde el
momento de su muerte, sucediendo los herederos
al difunto por el hecho solo de su muerte en todos
sus derechos y obligaciones. Si bien la personalidad
se extingue por la muerte (articulo 32 del Cédigo
Civil) perviven derechos referidos al fallecido que
en el caso de un llamamiento sucesorio pueden
concretarse después del fallecimiento. La determi-
nacioén de la situacién de heredero del fallecido en
un momento temporal anterior a su fallecimiento,
serd presupuesto para que opere el ius transmissionis
a que se refiere el articulo 1006 el Cédigo Civil o
como en el presente supuesto para consolidacion
del usufructo con la nuda propiedad.

La declaraciéon de herederos implica pues una
declaracién referida a un momento temporal deter-
minado que es el momento de fallecimiento del
causante (articulos 657 y 661 del Cédigo Civil)
que no impide el reconocimiento como heredero
de un fallecido sin perjuicio de que el derecho a
aceptar la herencia tenga que ser ejercitado por los
herederos de éste (articulo 1006 del Cédigo Civil) o
que el patrimonio a que fue llamado, tratindose de
derechos que se extinguen con la muerte como el
usufructo se haya incorporado a la nuda propiedad
en un momento temporal posterior (articulo 513.1
del Cédigo Civil).
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SECCION PRACTICA

1. Jurisdiccién o competencia internacional

Por lo que respecta a la jurisdiccién o com-
petencia internacional la cuestiéon que de-
bemos resolver es aquella que se presenta
cuando un tribunal extranjero ha adoptado
unas medidas para regular la separacion,
el divorcio o la nulidad o medidas de res-
ponsabilidad parental y posteriormente los
cényuges o progenitores cambian su resi-
dencia o domicilio a nuestro pais o, en el
caso contrario, cuando habiéndose dictado
por los tribunales espaioles una sentencia
matrimonial o de medidas paterno-filiales,
posteriormente los conyuges o progenitores
trasladan su residencia al extranjero ;Qué
juzgados o tribunales tendrin competencia
para conocer de la demanda de modifica-
cién de medidas?

La primera norma que debemos anali-
zar para dar una adecuada respuesta juri-
dica a esta pregunta es el Reglamento nam.
2201/2003 del Consejo de la Unién Europea,
de 27 de noviembre de 2003, relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecu-
ciéon de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental, y
lo cierto es que no encontramos ningdn ar-
ticulo que directamente haga referencia al
procedimiento de modificacién de medidas,
si bien, exclusivamente respecto a las medi-
das relativas a la guarda y custodia y régi-
men de visitas [a las que expresamente hace
referencia el apartado b) del articulo 1 del

Reglamento «a la atribucidn, el ejercicio, la
delegacion, la restriccion o la finalizacién de
la responsabilidad parental»] se indica en el
articulo 8 que «. Los érganos jurisdicciona-
les de un Estado miembro serdn competentes
en materia de responsabilidad parental res-
pecto de un menor que resida habitualmente
en dicho Estado miembro en el momento en
que se presenta el asunto ante el érgano ju-
risdiccional», si bien, como expresa el segun-
do parrafo de dicho precepto «El apartado 1
estard sujeto a lo dispuesto en los articulos 9,
10 y 12», es decir: «Articulo 9. Mantenimien-
to de la competencia del Estado miembro de
la anterior residencia habitual del menor: 1.
Cuando un menor cambie legalmente de
residencia de un Estado miembro a otro y
adquiera una nueva residencia habitual en
este dltimo, los érganos jurisdiccionales del
Estado miembro de la anterior residencia ha-
bitual del menor seguirdn siendo competen-
tes, como excepcion al articulo 8, durante los
tres meses siguientes al cambio de residencia,
para modificar una resolucién judicial sobre
el derecho de visita dictada en dicho Estado
miembro antes de que el menor hubiera cam-
biado de residencia, si el titular del derecho
de visita con arreglo a la resolucién judicial
sobre el derecho de visita continta residien-
do habitualmente en el Estado miembro de
la anterior residencia habitual del menor. 2.
El apartado 1 no se aplicari si el titular del
derecho de visita considerado en el apartado
1 ha aceptado la competencia de los érganos
jurisdiccionales del Estado miembro de la
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nueva residencia habitual del menor al parti-
cipar en un procedimiento ante dichos 6rga-
nos sin impugnar su competencia» (articulo 9
del Reglamento). El articulo 10 se refiere a la
sustraccién de menores, supuesto que no es
objeto de estudio, y el articulo 12 a la prérro-
ga de jurisdiccion cuando se tramita un pro-
cedimiento de separacidn, divorcio o nulidad
matrimonial. Por consiguiente, podemos ad-
mitir que en los procedimientos que persigan
la modificacién de la custodia o del régimen
de visitas, la competencia internacional ven-
dra determinada por los fueros que indica el
Reglamento nim. 2201/2003 del Consejo de
la Unién Europea.

Ahora bien, ;qué juzgados y tribunales
tendran competencia para el conocimiento
del resto de procedimientos de modifica-
ci6n de medidas? En el articulo 5 del citado
Reglamento se indica que «Sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo 3, el érgano juris-
diccional del Estado miembro que hubiere
dictado una resolucién sobre la separacién
judicial serd asimismo competente para la
conversién de dicha resolucién en divorcio,
si la ley de dicho Estado miembro lo prevé».
Pero la verdad es que este precepto se refie-
re a un supuesto distinto del procedimien-
to de modificacién de medidas con lo cual
poco o nada nos soluciona.

La solucién pasa por entender que los
mismos fueros competenciales que se esta-
blecen para los procedimientos matrimo-
niales, son de aplicacién al procedimiento
de modificacién de medidas o por el con-
trario, habra que estar a lo establecido en
el articulo 7 del Reglamento: «Competencia
residual. 1. Si de los articulos 3, 4 y 5 no se
deduce la competencia de ningin 6rgano
jurisdiccional de un Estado miembro, la
competencia se determinard, en cada Esta-
do miembro, con arreglo a las leyes de di-
cho Estado». Por nuestra parte entendemos
que, no siendo de aplicacién la analogia a
las cuestiones procesales, serin de aplica-

cién las normas que sobre competencia in-
ternacional se incluyen en la Ley Orgdnica
del Poder Judicial, concretamente a lo es-
tablecido en el articulo 22.3: «en materia de
relaciones personales y patrimoniales entre
cényuges, nulidad matrimonial, separacién
y divorcio, cuando ambos cényuges posean
residencia habitual en Espafia al tiempo de
la demanda o el demandante sea espanol y
tenga su residencia habitual en Espafa, asi
como cuando ambos coényuges tengan la na-
cionalidad espafola, cualquiera que sea su
lugar de residencia, siempre que promue-
van su peticién de mutuo acuerdo o uno
con el consentimiento del otro; en materia
de filiacién y de relaciones paterno-filiales,
cuando el hijo tenga su residencia habitual
en Espafia al tiempo de la demanda o el
demandante sea espafol o resida habitual-
mente en Espafa». Por tanto, si el supuesto
de hecho estd comprendido dentro de esta
norma, no existird ningin obsticulo para
que los juzgados y tribunales espafioles
puedan conocer de la demanda de modifi-
cacién.

Nos consta que existen resoluciones de
Audiencias Provinciales que, para atribuir la
competencia internacional a los juzgados y
tribunales espafioles o para declinarla, con
independencia de la residencia de los cén-
yuges o progenitores, acuden al fundamento
de que el procedimiento de modificacién de
medidas es un incidente del anterior pro-
cedimiento, pero esta tesis estd ya mds que
superada por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, y ademds, es una norma de com-
petencia funcional que, como es l6gico, s6lo
opera cuando se trata de decidir qué juzga-
dos y tribunales, dentro de nuestro pais, son
los competentes para conocer de la deman-
da de modificacién de medidas (asi lo indicé
expresamente el Tribunal Constitucional en
su Sentencia de 13 de marzo de 2000). Asi
por ejemplo, el auto dictado por le AP de
Madrid, Sec. 24.2, de 30 de noviembre de
2005, confirmo la resolucién del juzgado que
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inadmiti6 una demanda de modificacién de
medidas acordadas en una sentencia dictada
por un juzgado de Ecuador, por entender
que el juzgado que dict6 las medidas es el
unico competente para modificarlas.

En otras ocasiones hemos detectado que
para declarar la competencia internacional
de los juzgados y tribunales espafioles en
procedimientos de modificaciéon de medi-
das, se ha acudido a la tesis de que la modifi-
cacién de medidas es un incidente de ejecu-
cién de la sentencia que acordé las medidas,
y por tanto, si se ha otorgado el oportuno
exequatur, no existe ya ningin obsticulo
para que los tribunales espafioles conozcan
de los procedimientos de modificacion. Asi
por ejemplo, la Sentencia de la Sec. 6.2 de la
AP de Milaga indic6é que «Lo tnico cierto
es que la sentencia de divorcio dictada por
tribunal extranjero fue homologada por los
Tribunales Espafioles obteniendo éstos des-
de entonces la competencia para conocer de
la ejecucién en Espafia de la misma, com-
petencia que sin duda se extiende para co-
nocer del procedimiento tendente a la mo-
dificacién de una de las concretas medidas
contenidas en dicha resolucién extranjera
homologada que desde entonces habrd que
considerarla como si se hubiera dictado en
Espafia». La fundamentacién es inteligente,
sin embargo choca con el inconveniente de
que el procedimiento de modificaciéon de
medidas, tal y como reiteradamente ha se-
falado el Tribunal Supremo, no es un inci-
dente de ejecucién sino un procedimiento
auténomo e independiente del anterior en
el que se adoptaron las medidas.

2. Competencia objetiva

La competencia objetiva para el conoci-
miento de las demandas de modificacién de
medidas la tienen los Juzgados de 1.2 Instan-
cia, si bien en aquellas ciudades en que se
hayan creado los juzgados especializados de
familia, serdn éstos, en virtud del Real De-
creto del Ministerio de Justicia de 3 de julio

PRACTICA

de 1981, nimero 1322/1981, los que conozcan
de forma exclusiva, por via de reparto de las
actuaciones judiciales previstas en los titu-
los IV y VII del Cédigo Civil.

3. Competencia funcional

La competencia funcional ha sido siempre
una controversia tipica en materia de modi-
ficacién de medidas puesto que se ha discu-
tido si el procedimiento de modificacién es
auténomo e independiente o por el contrario
es un incidente del anterior procedimiento,
llegando incluso a decir alguna resolucién
judicial que se trataba simplemente de una
ejecucion de sentencia.

Los partidarios de esta ultima tesis, en-
tienden que es de aplicacién lo dispuesto
en el articulo 61 de la LEC: «Competencia
funcional por conexién.—Salvo disposicién
legal en otro sentido, el tribunal que tenga
competencia para conocer de un pleito, la
tendrd también para resolver sobre sus in-
cidencias, para llevar a efecto las providen-
cias y autos que dictare, y para la ejecucién
de la sentencia o convenios y transacciones
que aprobare», y por tanto, sostienen que el
Juzgado competente para tramitar el proce-
dimiento de modificacién es aquel que, bien
en la sentencia de separacién o en su caso
de divorcio, acord¢ las medidas que ahora se
pretenden modificar.

Ciertamente, no ha sido muy afortunada
la redaccion del articulo 775 de la LEC y su
referencia a «podran solicitar del tribunal
la modificacién», parece invita a deducir
que la pretensién de modificacién debe
presentarse ante el Tribunal que acordé las
medidas. No obstante, hay que tener muy
presente que durante el debate parlamen-
tario, no fue aprobada una enmienda del
Partido Socialista, para que la competencia
la tuviese el Juzgado que dicté las medidas
que se pretenden modificar, quedando,
por tanto, la redaccién inalterable, por lo
que puede presumirse que la decision del
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legislador ha sido configurar este proceso
como auténomo, y no como un incidente
del anterior.

El Tribunal Supremo interpreté inicial-
mente, en su Auto de 10 de octubre de 2001,
que la remisién que se hace en el articulo
775.2 (hoy felizmente modificado) al 771 lo
es en cuanto al «trdmite» o al «iter proce-
sal», pero no en cuanto a la competencia,
y que el término «tribunal» a que se refiere
el articulo 775 va referido «al que las dic-
td, al que acordo tales medidas definitivas»,
lo que argumenté diciendo que esta venia
siendo la praxis ordinaria en los Juzgados.
Sin embargo, en posteriores autos (como
los de 24 de octubre de 2002, 11 de febrero
de 2003 y 22 de octubre de 2004) se cambid
este criterio, afirmando que «la modifica-
cién de medidas definitivas una vez recai-
da sentencia firme no se puede considerar
como un incidente del juicio principal ni
como ejecucién de sentencia», y que «una
interpretacién sistemdtica de los articu-
los 769.1, 711.1 y 775.2 LEC determinan la
competencia del Juzgado de 1.2 Instancia
donde tienen su domicilio las partes en el
procedimiento a seguir para modificacién
de las medidas adoptadas en sentencia firme
de divorcio, al margen de cual haya sido el
Juzgado que haya conocido previamente de
este procedimiento».

En resumen, que siguiendo la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo habri que afir-
mar que el procedimiento de modificacién
de medidas es auténomo y no tiene nece-
sariamente que ser tramitado por el juzga-
do que acordé las medidas que se preten-
den modificar. No obstante, y como no nos
cansaremos de afirmar, todo es posible en
derecho de familia, y en la actualidad atn
son muchas resoluciones judiciales que se
apartan del criterio de nuestro mas Alto Tri-
bunal y siguen manteniendo que el juzgado
que acordé las medidas es el Gnico compe-
tente para conocer del procedimiento de
modificacién.

4. Competencia territorial

Estando incluido el procedimiento de mo-
dificacion de medidas dentro de los que se
enumeran en el articulo 748 de la LEC, la
competencia viene determinada por lo es-
tablecido en el articulo 769 de la LEC. Por
consiguiente, en los procedimientos con-
tenciosos de modificacién de medidas adop-
tadas en sentencias de separacion, divorcio
y nulidad matrimonial, serd competente el
juzgado del lugar del domicilio conyugal.
En el caso de residir los cényuges en dis-
tintos partidos judiciales, serd tribunal com-
petente, a eleccién del demandante o de los
conyuges que soliciten la separacion o el di-
vorcio de mutuo acuerdo, el del tltimo do-
micilio del matrimonio o el de residencia del
demandado. Los que no tuvieren domicilio
ni residencia fijos podrin ser demandados
en el lugar en que se hallen o en el de su
ultima residencia, a eleccién del demandan-
te y, si tampoco pudiere determinarse asi la
competencia, correspondera ésta al tribunal
del domicilio del actor.

Si el procedimiento de modificacién se
tramita de mutuo acuerdo, serd competente
el Juez del ultimo domicilio comtn o el del
domicilio de cualquiera de los solicitantes.

Y si la modificacién es de una senten-
cia que fijaba medidas paterno-filiales, sera
competente el Juzgado de 1.? Instancia del
lugar del dltimo domicilio comin de los
progenitores. En el caso de residir los pro-
genitores en distintos partidos judiciales,
serd tribunal competente, a eleccion del de-
mandante, el del domicilio del demandado o
el de la residencia del menor.

5. Competencia por atracciéon o antecedentes

Es frecuente encontrar normas de reparto en
decanatos de determinadas ciudades confor-
me a las cuales se atribuye competencia para
conocer del procedimiento de modificacién
a aquel juzgado que con anterioridad dicté
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la sentencia fijando las medidas que ahora se
pretenden modificar o extinguir. Aunque di-
chas normas carecen de rango normativo re-
sultan de aplicacién expresa en el momento
en el que se procede al reparto de los asun-
tos, si bien, y como es evidente las mismas
s6lo pueden tener vigencia en los supuestos
en que el reparto se hace entre juzgados de
un mismo partido judicial sin que tengan
validez alguna cuando el problema compe-
tencial surge con juzgados de otro partido
judicial distinto. Asi pues, nunca podra fun-
darse una declinatoria en que la competen-
cia viene atribuida a un determinado juzga-
do por las normas de reparto. Por ello, cuan-
do exista una cuestion de competencia entre
dos juzgados de distintos partidos judiciales
deben aplicarse las normas establecidas en el
articulo 769 de la LEC.

6. Control de oficio de la competencia

En los articulos 769.1, 769.3, 7711y 775 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil se estable-
cen diversos fueros territoriales no idénticos
para diferentes procedimientos en materia
de «procesos matrimoniales y de menores»,
todos ellos de caricter imperativo (aunque
en algun caso ofreciendo alternativas al de-
mandante), conforme a lo dispuesto en el ar-
ticulo 769.4.° del mismo cuerpo legal y por
tanto, antes de admitir a trimite la demanda
de modificacién de medidas los juzgados y
tribunales deberdn apreciar de oficio su pro-
pia competencia, tanto internacional, como
objetiva o territorial.

Porlo que respecta ala competencia inter-
nacional sefala el articulo 17 del Reglamen-
to nim. 2.201/2003 del Consejo de la Unién
Europea que «El érgano jurisdiccional de un
Estado miembro ante el que se inicie un pro-
cedimiento respecto del cual el presente Re-
glamento no establezca su competencia y del
que sea competente en virtud del mismo un
6rgano jurisdiccional de otro Estado miem-
bro, se declarara de oficio incompetente». En
la legislacién interna espafiola, en el articulo
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36.2 de la LEC confirma dicha norma comu-
nitaria al sefialar que los tribunales civiles
espafoles se abstendrin de conocer de los
asuntos que se les sometan cuando concurra
en ellos alguna de las circunstancias siguien-
tes: «2.2 Cuando, en virtud de un tratado o
convenio internacional en el que Espafia sea
parte, el asunto se encuentre atribuido con
carcter exclusivo a la jurisdiccién de otro
Estado». En el articulo 38 de la LEC, bajo la
rabrica «Apreciacién de oficio de la falta de
competencia internacional y de jurisdiccién»,
se indica que la abstencién a que se refieren
los dos articulos precedentes se acordard de
oficio, con audiencia de las partes y del Mi-
nisterio Fiscal, tan pronto como sea advertida
la falta de competencia internacional o la fal-
ta de jurisdiccién por pertenecer el asunto a
otro orden jurisdiccional. Cabe también que
esa falta de competencia internacional se ad-
vierta por la parte demandada, sefialando en
estos casos el articulo 39 de la LEC que el de-
mandado podri denunciar mediante declina-
toria la falta de competencia internacional.

En cuanto a la competencia objetiva, el
articulo 48 de la LEC sefiala que la falta de
competencia objetiva se apreciara de oficio,
tan pronto como se advierta, por el tribunal
que esté conociendo del asunto. Cuando el
tribunal que conozca del asunto en segunda
instancia o en tramite de recurso extraordi-
nario por infraccién procesal o de casacién
entienda que el tribunal ante el que se siguid
la primera instancia carecia de competencia
objetiva, decretard la nulidad de todo lo ac-
tuado, dejando a salvo el derecho de las par-
tes a ejercitar sus acciones ante la clase de
tribunal que corresponda. En el articulo 49
de la LEC también se regula la apreciacién
de la falta de competencia objetiva a instan-
cia de parte, que debe denunciarse median-
te la interposicién de la correspondiente
declinatoria.

Por dltimo, respecto a la competencia
territorial, en el articulo 769.4 de la LEC se
indica que el tribunal examinara de oficio su

245



Derecho de Familia

competencia y que son nulos los acuerdos
de las partes que se opongan a lo dispues-
to en este articulo. Ya en sede de normas
generales, el articulo 58 de la LEC regula
la apreciacién de oficio de la competencia
territorial «Cuando la competencia territo-
rial venga fijada por reglas imperativas, el
tribunal examinard de oficio su competen-
cia territorial inmediatamente después de
presentada la demanda y, previa audiencia
del Ministerio Fiscal y de las partes perso-
nadas, si entiende que carece de compe-
tencia territorial para conocer del asunto,
lo declarard asi mediante auto, remitiendo
las actuaciones al tribunal que considere
territorialmente competente. Si fuesen de
aplicacidn fueros electivos, el tribunal esta-
rd a lo que manifieste el demandante, tras el
requerimiento que se le dirigird a tales efec-
tos». Si el tribunal ha admitido a trdmite la
demanda de modificacién de medidas, y el
demandado entiende que carece de compe-
tencia territorial, éste debera interponer la
correspondiente declinatoria tal y como se
previene en el articulo 63 de la LEC.

7. Incidencias en la competencia por la
existencia de actos de Violencia contra
la mujer

En relacién con esta cuestién en el II En-
cuentro Institucional de Jueces y Magis-
trados de Familia, Fiscales y Secretarios
Judiciales, con abogados de la Asociacién
Espaiiola de Abogados de Familia celebrado
en Madrid los dias 23,24 y 25 de noviembre
de 2005 sobre «Las reformas del Derecho de

Familia», se llegaron a las siguientes conclu-
siones:

«11.9.1. Aun cuando la sentencia haya sido
dictada por el Juzgado de Violencia sobre
la Mujer, ha de entenderse que el juzgado
competente es el Juzgado de Familia o de
1.2 Instancia que corresponda si, cuando se
presenta la demanda de modificacién, ya se
ha extinguido la responsabilidad penal, o
se ha dictado auto de sobreseimiento o de
archivo, o sentencia absolutoria. Se ha de
tener en cuenta en todo caso el cardcter
auténomo del procedimiento de modifica-
cién de medidas. Por ello, la competencia ha
de ser examinada ex novo, aunque hubiesen
existido actuaciones en el Juzgado de Vio-
lencia sobre la Mujer, si las responsabilida-
des penales hubieran quedado extinguidas o
sobreseidas.

11.9.2. En el supuesto de que la sentencia
de separacién o divorcio se hubiese dictado
por el Juzgado de Familia o de Primera Ins-
tancia, serd competente para conocer del
procedimiento de modificaciéon de medi-
das el Juzgado de Violencia sobre la Mujer
si, cuando se presenta la demanda o en el
transcurso del procedimiento, siempre an-
tes del acto del juicio, se produce un acto
de violencia sobre la mujer del que hubie-
ra conocido dicho Juzgado de Violencia y
cuando ain no se hubiera dictado auto de
archivo, sobreseimiento, sentencia absolu-
toria o no se hubiera extinguido la respon-
sabilidad penal en el caso de sentencia con-
denatoria.»
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o SOCIEDAD DE GANANCIALES

;Puede atenderse a la peticion de que se
incluya en activo de la sociedad de ga-
nanciales un crédito por el importe de
las obras de mejora que se han efectuado
en una vivienda propiedad de los padres
de la esposa y que constituia el domicilio
familiar?

En principio, no parece que exista
ningdn obsticulo en la inclusién de di-
cho crédito, el problema serd la cuan-
tificacién del mismo toda vez que afec-
tando directamente a terceras personas
que no intervienen en el procedimiento
de liquidacién (los padres de la esposa y
titulares del inmueble) serd imprescindi-
ble la participacion de éstos.

Por consiguiente, y salvo que previa-
mente se haya determinado su importe
con intervencién de los padres de la es-
posa, el crédito serfa iliquido y careceria
de eficacia en las operaciones liquidato-
rias, sin perjuicio de que posteriormen-
te, una vez hecho liquido el crédito, se
procediese a una adicién a la particién.

9 PENSION COMPENSATORIA

;Existe algin supuesto en el que, a pe-
sar de haber tenido el matrimonio escasa

duracién, sea procedente la fijacién de
una pension compensatoria?

Si un cényuge perdié la pensién de
viudedad como consecuencia de haber
contraido el matrimonio; dejé su trabajo
para dedicarse a las tareas de la casa y
luego no pudo incorporarse al mismo; si
ha habido descendencia en el matrimo-
nio que impide al progenitor custodio
integrarse en el mercado de trabajo, serd
procedente la fijacién de una pensién
compensatoria aunque el matrimonio
haya tenido una escasa duracién.

9 SEPARACION DE BIENES

Perteneciendo la vivienda familiar en
pro indiviso al 50% entre ambos cényu-
ges, la mayor aportacién de un comunero
abonando en su integridad o en su mayor
parte el préstamo hipotecario ;supone la
adquisiciéon de mayor participaciéon o
s6lo da derecho a reembolso?

Una vez que se han fijado las cuotas
en la escritura de compra del inmueble,
la circunstancia de que uno de los co-
muneros abone mds cantidad de hipote-
ca que otro no modifica en absoluto las
cuotas de propiedad, si bien, dard dere-
cho a que en cualquier momento (no es
necesario esperar a la divisién de cosa
comin) pueda reclamarse al otro el ex-
ceso en el pago.
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9 SOCIEDAD DE GANANCIALES

Si constante la sociedad de gananciales,
el esposo tuvo que abonar una pensién
alimenticia para un hijo de su anterior
relacién de pareja, ;tendrd esta circuns-
tancia alguna consecuencia en el mo-
mento de la liquidacién de la sociedad
de gananciales?

Partiendo del dato de que los ingre-
sos que percibe el esposo tienen caric-
ter ganancial y que la obligacién de pago
de la pensién alimenticia tiene cardcter
privativo, en el momento de la liquida-
cién de la sociedad de gananciales debe-
rd figurar un crédito en el activo frente
al esposo por el importe actualizado de
todas las cantidades que se abonaron en
concepto de pensién alimenticia para el
hijo no comun.

Hay que tener en cuenta que en el
articulo 1362 del Cédigo Civil se indica
que «Serdn de cargo de la sociedad de
gananciales los gastos que se originen
por alguna de las siguientes causas: 1. El
sostenimiento de la familia, la alimenta-
cién y educacién de los hijos comunes
y las atenciones de previsién acomoda-
das a los usos y a las circunstancias de la
familia. La alimentacién y educacién de
los hijos de uno solo de los cényuges co-
rrerd a cargo de la sociedad de ganancia-
les cuando convivan en el hogar familiar.
En caso contrario, los gastos derivados
de estos conceptos serdn sufragados por
la sociedad de gananciales, pero darin
lugar a reintegro en el momento de la
liquidacién».

9 ALIMENTOS

Si el progenitor no custodio incumple
reiteradamente el régimen de visitas, en

especial, durante las estancias de vera-
no ;serd causa para aumentar la pension
alimenticia que se fij6 en el convenio re-
gulador?

El hecho de que el padre incumpla
sistemdticamente el régimen de visitas
no constituye modificacién sustancial de
las circunstancias que fueron tenidas en
cuenta para fijar la pensién, por lo que
no concurren los presupuestos legales
para incrementar su cuantia. En el Con-
venio no se hacfa mencién alguna a que
el régimen de visitas se consideraba con-
tribucién al mantenimiento de los hijos,
ni que tuviera incidencia para la fijaciéon
de la pension, habiéndose regulado pues
con absoluta independencia y sin supe-
ditarla al régimen de visitas.

Q COMPENSATORIA

;Puede solicitarse que la pensién com-
pensatoria se abone desde la interposi-
cién de la demanda de separacion o di-
vorcio?

A diferencia de lo que ocurre con la
pensiéon de alimentos, que se abonard
desde la fecha de interposicién de la de-
manda, el derecho a la pensién compen-
satoria nace en la fecha de la sentencia,
que es constitutiva del derecho, y por
tanto s6lo procederd su abono desde esta
fecha.

0 SEPARACION DE BIENES

;Serd relevante, a los efectos de fijar una
indemnizacion del articulo 1438 del Cé6-
digo Civil, que la esposa, en horario de
mafiana y tarde se haya dedicado a las
tareas de oficina de la empresa propie-
dad del esposo?
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El presupuesto determinante para fi-
jar laindemnizacién del articulo 1438 del
Cddigo Civil es la dedicacién a las tareas
de la casa, y por consiguiente, ninguna
relevancia tendra para la fijacién de este
tipo de indemnizacién, que uno de los
cényuges haya prestado servicios en em-
presas propiedad del otro cényuge.

@ GASTOS EXTRAORDINARIOS

;Los gastos extraordinarios deben abo-
narse siempre al 50% entre ambos pro-
genitores?

En absoluto. De hecho no hay ningin
precepto del Cédigo Civil donde se in-
dique que el pago de los gastos extraor-
dinarios debe abonarse al 50% entre am-
bos progenitores. El precepto aplicable
es el articulo 145 del CC: «Cuando re-
caiga sobre dos o mds personas la obliga-
cién de dar alimentos, se repartird entre
ellas el pago de la pensién en cantidad
proporcional a su caudal respectivo».

Q ALIMENTOS

;Puede el padre oponerse en un proce-
dimiento de divorcio a la fijacién de una
pensién alimenticia de un hijo mayor de
edad alegando que ¢él estd dispuesto a
mantenerlo en su propia casa?

El criterio mayoritario en la jurispru-
dencia es que la opcién del articulo 149
del CC no estd prevista para los alimen-
tos que han de ser fijados en los supues-
tos de crisis matrimonial.

@ CUESTIONES PROCESALES

;Puede haber condena en costas a favor
del cényuge al que se le han concedido
litis expensas?

La condena en costas no depende de
si se han otorgado o no litis expensas
sino de lo establecido en el articulo 394
de la LEC. Ahora bien, si se concedieron
litis expensas, en el momento de ejecu-
tarse la tasaciéon de costas tendria que
deducirse la cantidad que se entregé por
tal concepto, ya que en caso contrario se
produciria un doble pago por parte del
condenado en costas y a la vez obligado
a pagar litis expensas.

@ FILIACION

Puede admitirse la prueba pericial bio-
légica en un procedimiento de divorcio
en el que el padre alega que el hijo no
es suyo.

Hay que partir del hecho de que el
objeto del procedimiento no es la de-
terminacién de la filiacién, y por tanto,
aunque dicha prueba sea solicitada por
la parte demandada, aplicando lo es-
tablecido en el articulo 283 de la LEC
debe ser inadmitida.

@ VIVIENDA FAMILIAR

Si se atribuy6 a la esposa el uso de la vi-
vienda familiar hasta la liquidacién de la
sociedad de gananciales ;puede solici-
tarse el lanzamiento cuando ya han que-
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dado determinadas las cuotas de partici-
pacién de cada cédnyuge en el inmueble?
;Puede estimarse la causa de oposicién
esgrimida por la esposa en cuanto a que
no procederd el lanzamiento hasta que
no haya tenido lugar la materializacién y
adjudicacién del inmueble a un cédnyuge
con indemnizacién al otro del valor de
su cuota o al reparto del precio tras su
venta?

La liquidacién de la sociedad de ga-
nanciales finaliza con la adjudicacién
de lotes a cada uno de los cényuges, y
si dichos lotes comprenden partes indi-
visas de un inmueble, la liquidacién de
éstas formard parte de la divisién de la
cosa comun, pero no del procedimiento
de liquidacién de la sociedad. Por tanto,
efectuadas las adjudicaciones en la liqui-
dacién quedard extinguido el uso de la
vivienda familiar.

@ ALIMENTOS

Teniendo en cuenta la elevada cuantia
que se ha fijado como pensién alimen-
ticia de los hijos, el padre solicita que
se adopten medidas de control del gas-
to, de tal forma que la madre tenga que
justificar mensualmente los gastos que
se han atendido con la pensién ;Puede
atenderse a dicha peticidon?

Salvo que conste con anterioridad
una desviacién de la pensién alimenti-
cia en beneficio exclusivo del progenitor
custodio, no procede establecer ningu-
na medida de control y fiscalizacién de
como y cudndo se gasta la pensién ali-
menticia de los hijos. La mera alegacién
y solicitud de tal fiscalizacién, sin razén
o causa grave que la fundamente, debe
ser desestimada.

@ GUARDA'Y CUSTODIA

;Hasta qué punto es determinante la
decisién de los hijos que estin préximos
a cumplir la mayoria de edad en el mo-
mento de decidir su custodia?

Teniendo en cuenta que cuando los
hijos alcancen la mayoria de edad podrin
decidir libremente con qué progenitor
desean convivir, cuando estin préximos
a los 18 anos, los tribunales suelen consi-
derar prioritaria la preferencia que éstos
hayan mostrado en el momento de prac-
ticarse la exploracién judicial, salvo que
se aprecien razones muy poderosas para
adoptar una decision contraria a aquella
preferencia, razones que no pueden ser
otras que la existencia de una importan-
te situacion de riesgo y peligro para los
intereses del menor.

@ ALIMENTOS

;Los gastos de obtencién del permiso de
conducir estdn incluidos dentro del con-
cepto de alimentos?

Por mucho que actualmente sea nor-
mal que los hijos tengan cuanto antes el
carné de conducir, no puede obligarse a
un padre a abonar su importe, ni como
alimentos ordinarios ni como extraordi-
narios, salvo que, en este ultimo caso, la
obtencién de dicho documento sea un
requisito imprescindible para acceder a
un puesto de trabajo.

@ COMPENSATORIA

;Puede solicitarse la pensién compensa-
toria en el escrito de contestacién a la
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reconvencién planteada por el deman-

dado?

En nuestro sistema juridico estd pro-
hibida la reconventio reconventionis y por
tanto, si la parte actora no solicit6 en su
demanda la fijaciéon de una pensién com-
pensatoria ya no tendrd momento proce-
sal oportuno para solicitarla.

@ UNIONES DE HECHO

;Es suficiente para considerar que entre
los convivientes existe un dnimo de hacer
comun ingresos y gastos que uno de ellos
autorizase al otro a disponer, sin limita-
cién alguna, de los saldos existentes en la
cuenta bancaria privativa de aquél?

Con esa sola circunstancia, no se con-
sidera por la jurisprudencia que exista
entre los convivientes una comunidad
de pérdidas y ganancias que justifique,
al final de la convivencia un reparto del
patrimonio al 50%. Para ello se requie-
re, como reiteradamente ha sefialado el
Tribunal Supremo, ante la ausencia de
pacto expreso, la evidencia, por medio
de facta concludentia, de 1a voluntad de los
convivientes de formar un patrimonio
comun.

@: SOCIEDAD DE GANANCIALES

;Qué plazo existe para impugnar la li-
quidacién de la sociedad de ganancia-
les por rescision en mds de una cuarta
parte? ;Queda interrumpido el plazo si
se solicitan diligencias preliminares en
averiguacion de cierta informacién en
poder del otro cényuge?

Conforme a lo establecido en el ar-
ticulo 1299 del Cédigo Civil el plazo es de

cuatro aflos que comenzarin a contarse
desde la fecha en que se liquidé la socie-
dad de gananciales. Se trata de un plazo
de caducidad que, en consecuencia, no
admite ningun tipo de interrupcion.

@0‘ CUESTIONES PROCESALES

A efectos de interponer un recurso de
apelacion ;cuindo puede considerar-
se que es incongruente la sentencia en
relacién con la fijaciéon de una pensién
compensatoria?

Veamos a continuacién las distin-
tas situaciones que pueden presentarse
en relacién con la peticién de pensién
compensatoria y el contenido de la sen-
tencia.

— Si ninguna de las partes ha solicita-
do pensién compensatoria y la sentencia
la establece a favor de uno de los cényu-
ges estamos ante una incongruencia ex-
tra petita ya que, por un lado, el juzgador
no puede pronunciarse sobre cuestién
no alegada ni discutida sin quebrantar
el principio de contradiccién procesal, y
si lo hace altera los términos del debate
y resuelve problemas no planteados en
la litis, con grave infraccién del articulo
359 de la LEC y, por otro lado, el juz-
gador no puede convertirse en defen-
sor de una de las partes, por mucho que
considere que ésta resulta perjudicada
econdmicamente con la separacion o el
divorcio.

— Incurre en incongruencia la sen-
tencia que fija una pensién compensa-
toria de mayor cuantia que la solicitada
por la parte.

— Es incongruente la sentencia que
fija una limitacién temporal mayor que
la solicitada por la parte.
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— No se considera incongruente la
sentencia que fija una pensién compen-
satoria a percibir durante un determina-
do niimero de afios mientras que la parte
solicité una pension sin limitaciéon tem-
poral.

— No se considera incongruente la
sentencia que fija un limite temporal a la
pensién compensatoria distinto del que
interesd la parte.

6‘ UNIONES DE HECHO

Para que pueda concederse una indem-
nizacién por enriquecimiento injusto en
una pareja de hecho ;es presupuesto ne-
cesario que el patrimonio de uno de los
convivientes haya aumentado?

Esa es una de las posibilidades, pero
también se admite por el Tribunal Su-
premo la existencia de enriquecimiento
injusto cuando el patrimonio del convi-
viente no ha experimentado ningtn tipo
de aumento pero al mismo tiempo no
ha disminuido (damnum cessans) y el otro
conviviente ha estado atendiendo las ta-
reas domésticas en exclusiva.

@ GASTOS EXTRAORDINARIOS

Cuando en el convenio regulador no se
hace mencién expresa a los gastos ex-
traordinarios ;se entienden incluidos?

No. Una cosa es que ambos progenito-
res estén obligados al pago de los gastos
extraordinarios con independencia de
que dicha obligacién se haya o no in-

cluido en el convenio regulador y otra
cosa muy distinta son los pactos del con-
venio regulador que son exclusivamente
los que se contienen en el mismo. Esta
circunstancia motivard que, cuando sur-
jan los gastos extraordinarios, tenga que
acudirse a un procedimiento declarativo
para obtener una sentencia que permita
la reclamacién al progenitor que no ha
abonado la parte correspondiente.

@ SOCIEDAD DE GANANCIALES

Teniendo en cuenta que parte de los bie-
nes gananciales consistian en maquina-
ria agricola que ha sido utilizada exclusi-
vamente por el esposo desde antes de la
separacion judicial, la esposa pretende
en la liquidacién de la sociedad que la
valoracién de dichos bienes se efectte a
la fecha de la disolucién de la sociedad y
no al momento en el que se van a liqui-
dar puesto que el valor de los mismos ha
disminuido considerablemente. Alterna-
tivamente solicita que figure en el activo
un crédito de la sociedad frente al espo-
so por el valor de depreciaciéon de los
bienes, dado que han sido utilizados ex-
clusivamente en su beneficio. ;Pueden
ser atendidas estas peticiones?

Entendemos que no puesto que es
constante y reiterada la jurisprudencia
del Tribunal Supremo en cuanto a que la
valoracién de los bienes debe efectuarse
en el momento de la liquidacién. La ra-
z6n de ello estd en que los incrementos
o disminuciones de valor que los bienes
hayan podido experimentar durante el
periodo que va desde la disolucion a la
liquidacién son de riesgo y ventaja de
ambos cényuges.

252



familia

DERECHO CANONICO







DERECHO CANGNICO

Admision de pruebas no tipificadas en el Codigo
de Derecho Candnico

Medios de reproduccion de la palabra y de la imagen, e instrumentos que permitan
archivar, conocer o reproducir datos relevantes para el proceso

M.? DOLORES AZAUSTRE GARRIDO

Letrada Rotal. Miembro de la Asociacion Espaiiola de Abogados de Familia

Antes de adentrarnos en la respuesta a los interrogantes planteados, me gustaria resal-
tar dos notas de vital importancia que siempre hemos de tener presentes pues van a estar
latiendo y van a dar explicacién a todo cuanto vamos a decir sobre la admisién de esos no-
vedosos medios de prueba. Asi, por un lado, en el Derecho Canoénico (al igual que en todo
ordenamiento), el derecho a probar o ius probandi es principal garantia para el respeto a la li-
bertad y a los derechos del justiciable'. Y por otro, conviene tener presente que, adoptando
la definicion atribuida a Mascarpo, deciamos que «prueba es la demostracion de una cosa
dudosa o controvertida ofrecida al juez por medio de razones o argumentos legitimos». Es
decir que, la actividad probatoria es pues la referida a afirmaciones de hecho que resultan
controvertidas, que estard sujeta a unas reglas, ha de estar incorporada en el proceso para
que constituya medio de prueba y va dirigida a obtener certeza, siendo la actividad del Juez
verificadora de tales afirmaciones de hecho.

Sentadas tales premisas, y analizando ya la cuestién que nos ocupa, podemos afirmar que
en el vigente Cédigo de Derecho Candnico no existe un elenco cerrado o numerus clausus de
los medios de prueba, sino un criterio abierto o demostrativo que es el que siempre ha ca-
racterizado la tradicién candnica al enumerar los medios de prueba. Pero es mis, a diferen-
cia de lo que ocurre en el Ordenamiento Civil en el que se enumeran los medios de prueba
(articulo 299), en el vigente Cédigo de Derecho Canénico, no existe una enumeracion o
catilogo de los medios de prueba, sino que lo que contiene es una regulacion sobre la valo-
racion de determinados medios de prueba que son admitidos en el proceso canénico.

Este criterio abierto sobre los medios de prueba es plenamente corroborado por el canon
1527 del Cédigo de Derecho Candnico al establecer que: «Pueden aportarse cualesquiera
pruebas que se consideren utiles para dilucidar la causa y que sean licitas».

En nuestros dias son innegables los multiples adelantos cientificos que pueden consti-
tuir importantisimas novedades en materia probatoria, de ahi que en la actual normativa

1. En este sentido, hemos venido afirmando a lo largo del curso que la prueba no es del Juez, sino de quien acude a reclamar
el reconocimiento de su derecho, de ahi que el derecho a la prueba sea un derecho fundamental para el justiciable.
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civil exista ya una regulacion especifica en el articulo 299.2*, segtin la cual, como sefiala José
Martin Ostos «la relaciéon es tan amplia que, en realidad, permite la aportacién de cualquier
instrumento técnico existente hoy dia o que se invente en el futuro». Estos novedosos me-
dios de prueba son:

— Medios de reproduccion de la palabra, el sonido (;?) y la imagen captados mediante
instrumentos de filmacién, grabacién y otros semejantes (articulos 299.2.° y 382 LEC): entre
ellos se pueden incluir cualquier tipo de soporte de imagen y sonido (peliculas, videograba-
ciones, cintas de audio, dvd, ...).

— Instrumentos que permitan archivar, conocer o reproducir datos relevantes para el
proceso (articulo 299.2.° y 384 LEC): en este apartado se incluyen los disquetes flexibles
y discos duros de ordenador, cd-roms, correo electrénico, ficheros informatizados y cual-
quier otro medio técnico de estas caracteristicas o similar que exista o pueda existir3.

En cuanto a la justificaciéon doctrinal de estos medios de prueba, hay quien considera
que se les ha de otorgar una consideracién andloga al documento, y en este sentido, SAEz
GonzALez sefala que «nos hallamos en presencia, al fin y al cabo, de documentos: documen-
tos no objetivados en la forma tradicional sobre el papel, sino sobre soportes quimicos, mag-
néticos, ete. Por ello, conviene no olvidar algunas de las lecciones que ya hemos aprendido
en relaciéon con la prueba documental: estos documentos también tendrdn que presentarse
de forma completa, y no podrin admitirse secciones desglosadas del conjunto; puede que
ser que sea necesaria su traduccién de idioma informatico; tendrdn que observarse ciertas
garantias en cuanto a la autoria del documento, etc. Por otro lado, hay quienes entienden
que son distintos del documento en sentido estricto y que por tanto han de ser objeto de
reconocimiento judicial*. Personalmente, me inclino por la primera opcién, en primer lu-
gar, por venir expresamente argumentado en el epigrafe XI de la Exposicién de Motivos
de la LEC, y en segundo, porque encuadran perfectamente dentro de la configuracién de
documento privado, que tanto en el actual Cédigo de Derecho Canédnico (los que no son
putblicos, canon 1540.3.°), como en el Ordenamiento Civil (articulo 324 LEC) se definen por
exclusions.

Pues bien, ante el horizonte normativo canénico que expusimos con anterioridad, ;es
posible que en el Derecho Canénico se admitan como medio de prueba medios de repro-
duccién de la palabra y de la imagen, asi como instrumentos que permitan archivar, conocer
o reproducir datos relevantes para el proceso? El Ordenamiento Candnico nada dice sobre

2. «Hay que destacar lo razonable de la innovacién, reclamada desde la doctrina y el foro a la que no se podia continuar dando
la espalda, o recurriendo a subterfugios (pericial, reconocimiento judicial...) para su incorporacién procesal; se trataba de
una necesidad ampliamente sentida» (Martin Ostos, J. Comentarios a la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, editorial Lex Nova,
2.2 edicidn).

3. El civilista Siez Gonzilez entiende que los soportes magnéticos informdticos han de incluirse dentro de los medios previs-
tos en el articulo 382 LEC, y que en el articulo 384 LEC no se hace referencia al soporte de imagen y sonido como tal, sino
a los instrumentos que hacen posible su proyeccion, visionado o audicién, por lo que éste tltimo articulo lo que en puridad
estd regulando es un medio pericial, cuyo objeto es la exactitud de reproduccién de los medios.

4. Se me ocurre que, quienes se inclinen por esta segunda opcién, podrian argumentar que si el legislador quisiera haberlos
configurado como documentos en sentido estricto no hubiera redactado un parrafo independiente para regular estos medios
de prueba, sino que podia haberlos incluido dentro del epigrafe 3.° del apartado 1 del articulo 299 LEC.

5. «En sentido muy general, puede entenderse como documento privado todo aquel que proviene de una persona privada o
particular (que no tiene funcién publica) o incluso el que proviene de una persona publica pero que no actda en el ejercicio
de la funcién publica que ostenta, por ejemplo una carta de un notario a un amigo» (Panizo Orarro, S. Temas procesales y
nulidad matrimonial, editorial Trivium).
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ellos, por lo que ante esta laguna legal, no existe impedimento alguno para que se pueda
hacer una remisién al proceso civil. Por tanto, la respuesta es si, ahora bien, siempre que
respete el doble limite establecido en el canon 1527, es decir, que sean utiles para la causa
y licitos.

Podemos afirmar pues que, la condicién de admisibilidad en el Ordenamiento Canénico
de los medios de prueba del articulo 299.2.° de la LEC es que sean licitos y utiles, y siempre
habrin de adaptarse a las exigencias de los esenciales principios de publicidad y contradic-
cién en el proceso.

Vefamos que la licitud constituia un requisito intrinseco del principio de formalidad
de la prueba, que en modo alguno podia ser considerado como una limitacién, sino como
garantia de Derechos Fundamentales. La utilizacién pues de los medios de prueba del ar-
ticulo 299.2.° de la LEC ha de ser licita, esto es, no viciada y moral. Esa licitud va referida
a los valores humanos y eclesiales, que han de ser respetados, no siendo admisibles pues las
pruebas de dudosa moralidad que puedan lesionar la dignidad de la persona.

Llegados a este punto, es preciso distinguir entre la licitud de la prueba y la licitud del
modo de obtencién de la fuente de la prueba, y asi la licitud de la prueba ha de ir referida a
cémo la parte ha obtenido la fuente de prueba que luego pretende introducir en el proceso
por un medio de prueba, de tal manera que la prueba puede tanto ser ilicita en si misma,
como por el modo de obtenerla. (Esta confusién terminolégica entre medio y fuente de
prueba ha sido también puesta de manifiesto por algunos autores, como Martin Ost0s, que
critica que el legislador en el articulo 299 LEC ha mezclado indistintamente unos y otros).

Pues bien, en el Derecho Canénico esa ilicitud de prueba no vendra sélo determinada
porque esté o no prohibida por la ley (articulo 283.3.° LEC), sino que en atencién a las
propias peculiaridades del proceso canénico, han de ser tutelados otros valores morales que
son esenciales para la Iglesia, y la doctrina canénica viene atendiendo primordialmente a la
dignidad de la persona para establecer la ilicitud de la prueba obtenida violando sus dere-
chos esenciales, de manera que no puede ser jamds transgredida.

Es pues esencial, para la admisién de los medios de prueba previstos en el articulo 299.3.°
de la LEC, respetar este primer requisito de la licitud, pues son cada vez mds los supues-
tos en los que la prictica jurisprudencial pone de manifiesto la aportacién de pruebas por
alguna de las partes en el proceso, vulnerando Derechos Fundamentales, tales como la
intimidad o la dignidad de la persona, y que pueden llegar a tener serias repercusiones de
ambito penal. A titulo de ejemplo, podemos citar algunas resoluciones recientes: STS de 23
de octubre de 2000 en la que se condena a la esposa separada por un delito de revelacién de
secretos al apoderarse de una carta que iba dirigida a su esposo, del que se hallaba separada,
utilizando la informacién de la misma en el procedimiento civil de reclamacién de alimen-
tos; STS de 14 de mayo de 2001, en la que se condena como autor responsable de un delito
de descubrimiento de secretos al marido que, con el objeto de comprobar si su esposa le era
infiel, instal6 un mecanismo de grabacién de conversaciones telefénicas en el aparato del
domicilio conyugal; SAP de Madrid, de 11 de enero de 2002, considera delito de revelacién
de secretos cometido por el esposo al grabar conversaciones telefénicas de su esposa y apor-
tarlas como prueba de infidelidad en el procedimiento de separacion matrimonial. Ante este
tipo de supuestos, con la remisién que venimos aplicando a la regulacién civil, entiendo que
lo procedente seria la aplicacion de lo establecido en el articulo 287 de la LEC: «Cuando
alguna de las partes entendiera que en la obtencién u origen de alguna prueba admitida se
han vulnerado derechos fundamentales habri de alegarlo de inmediato, con traslado, en su
caso, a las demds partes».
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Otro de los problemas que puede generar la utilizacion de las pruebas previstas en el
articulo 299 de la LEC es el de la verificacién de su autoria y autenticidad, que encuentra
una amplia acogida a través de la inverosimilitud de manipulaciones que se pueden realizar
actualmente con los mas avanzados soportes informdticos y técnicos. Pues bien, dada la
consideracion de prueba documental de estos medios de prueba sobre la que anteriormente
me he decantado, entiendo que contra esa inclusién de pruebas que pueden tener dudosa
autoria y autenticidad, la otra parte deberd combatirlos mediante la impugnacién de docu-
mentos prevista en el articulo 326 de la LEC proponiendo «cualquier otro medio de prueba
que resulte util y pertinente al efecto», a lo que también faculta el articulo 382 de la LEC
al permitir a las otras partes intervinientes en el proceso «aportar dictimenes y medios de
prueba cuando cuestionen la autenticidad y exactitud de lo reproducido».

El segundo requisito de admisibilidad de la prueba es que sea ttil para la causa, de
manera que esa prueba ha de tener virtualidad en orden a proporcionar al Juez la verdad
objetiva, la certeza moral sobre los hechos controvertidos por las partes, no admitiéndose
por tanto, pruebas que sean superfluas o inttiles a tales fines, pues la prueba ha de tener
como objeto los hechos que guarden relacién con la tutela judicial que se pretenda obtener
en el proceso.

Voy a reparar un momento en la virtualidad que podria tener en un proceso de nuli-
dad candnica la aportacion, por ejemplo, del video de la boda, y que estarfa encuadrado
como medio de prueba dentro del apartado 2.° del articulo 299 de la LEC (al que podemos
acudir para suplir la laguna legal). En los procesos de nulidad, se suele incidir, dada su im-
portancia, en cual era la actitud de los novios el dia de la boda (si estaban felices, si se les
veia enamorados...), y normalmente la contestacion a esas preguntas, creo, que suele estar
«alterada» no voluntariamente, pero si al menos, inconscientemente, por las posteriores ex-
periencias maritales vividas y por el inexorable paso del tiempo. Por eso, entiendo que seria
de gran utilidad que el Juez pudiera observar personalmente cémo se mostraron (no digo
«se sentian») los cényuges el dia que contrajeron matrimonio, pues ya lo dice el aforismo
«Una imagen vale mds que mil palabras».

Ahora bien, esta gran utilidad que podria resultar tan clarificadora se encuentra con el
obsticulo de la complejidad humana, que puede hacer que el hombre se convierta en el mas
brillante actor, ocultando sus verdaderas intenciones y sentimientos (a veces por su propia
iniciativa, consciente o inconscientemente y en otras, arrastrado por miedo, coacciones,
etc). Dicho con otras palabras mucho mads eruditas que las mias, sefiala JuLiIAN Marias que:
«Una dosis de inseguridad o de descontento hace que las caras no sean siempre reveladoras;
mejor dicho, si lo son, pero no de la verdadera realidad, sino de la que se forja o se finge»®.

Es importante reparar en que la admisién de los medios de prueba a los que venimos
haciendo referencia (articulo 299.2.© LEC), ademads de respetar ese doble limite de utilidad
y licitud (requisito intrinseco del principio de formalidad), ha de mantener incélumes los
fundamentales principios que rigen en el proceso candnico, tales como el de formalidad y
legitimidad (nunca como limites, sino precisamente como garantia del derecho de defensa),
los de igualdad de oportunidades de la prueba (canon 208), publicidad y el principio de
contradiccién. Asi, como sefala SAEz GonNzALEZ’, lo importante es que tanto el érgano ju-

6. Marias, J. Mapa del Mundo Personal, Alianza Editorial, 2.* reimpresion, 1994.

7. «La idea de que esos soportes han de ser examinados a través del medio que la parte aporte ha de entenderse en un sentido
amplio: bien porque se admite que la propia parte aporte el medio motu proprio, bien porque la parte se verd con la carga de
aportar ese medio, bien porque se entiende que el tribunal dard las instrucciones pertinentes a fin de que se provean los
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dicial como la otra parte puedan conocer el contenido de esos documentos, pues de no ser
asi se produciria una clara situacion de indefension. Es por ello que habrid de tenerse una
especial cautela para evitar que la aportacién de este tipo de pruebas en el proceso canénico
no implique para ninguno de los justiciables una merma de sus derechos o sus posibilidades
de defensa, y para ello entiendo que serian de aplicacién en el proceso candnico lo previs-
to en los articulos 382 a 384 de la LEC, en cuanto la prictica de esos medios de prueba y
custodia de materiales, posibilidad de las otras partes de aportar medios de prueba cuando
se cuestione la autenticidad de lo reproducido, asi como lo previsto en el articulo 287 de la
LEC para denunciar la ilicitud de una prueba en la que se ha producido vulneracién de los
Derechos Fundamentales de la persona que queda totalmente proscrita a tenor del canon
1527.

No quiero pasar inadvertida la importancia que tiene la custodia estos materiales pro-
batorios, pues debemos tener presente que, de conformidad al principio de necesidad de
la prueba que rige en el Ordenamiento Procesal Candnico, el Juez tendrd que decidir o
sentenciar de conformidad a lo actuado y probado, y es necesario que lo alegado y proba-
do conste en los autos de la causa (quod no est in actis, non est mundo), lo cual estd en intima
relacién con los principios de publicidad y contradiccién y que constituyen una esencial
garantia para la libertad y derechos del justiciable.

Veamos ahora cudles son los criterios de valoracién de los medios de prueba que venimos
analizando. Por su parte, el Ordenamiento Civil establece en el articulo 382.3.° para los ins-
trumentos de filmacién, grabacién y semejantes, que seran valorados por el Tribunal «segtin
las reglas de la sana critica», y en el articulo 384.2.°, para los instrumentos que permitan
archivar, conocer o reproducir datos relevantes para el proceso, determina que serdn valo-
rados «conforme a las reglas de la sana critica aplicables a aquéllos segiin su naturaleza».

En el proceso canénico, el Juez también valorara estas pruebas de acuerdo a las reglas
de la sana critica, vinculado siempre a la busqueda de la verdad objetiva, de tal manera que
en base a lo actuado y probado en el proceso, ha de alcanzar certeza moral sobre el hecho
controvertido que se intenta acreditar con ese medio probatorio.

Asi pues, el Juez eclesidstico, tras analizar escrupulosamente las actas, debera verter
sentido critico sobre esas pruebas practicadas, y junto con la confrontacién del resto de las
pruebas existentes en el proceso, realizada la actividad de verificacién (no investigacién) de
los hechos controvertidos, obtener la certeza moral y dictar sentencia buscando siempre la
obtencién de la verdad objetiva inspirado, como sefialaba el Papa Pablo VI en su «Alocucién
al Tribunal de la Rota Romana», de 11 de enero de 1965, en «la misma luz de Dios, Justicia
primordial y absoluta, fuente purisima de toda justicia terrena... lejos incluso de la sola sos-
pecha, de la sombra de cualquier injusticia...».
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medios correspondientes. De otro lado, todos esos detalles podrian haber sido reducidos a lo esencial que, como decimos, no
es otra cosa que la posibilidad de llegar a conocer de forma clara el contenido de los documentos».
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TRIBUNA ABIERTA

Disposicion de la vivienda familiar
por el cényuge a quien se le atribuyé su uso
y es titular del inmueble: ;necesidad
de autorizacion judicial o consentimiento
del otro conyuge?

ROBERTO LLORENTE PINTOS
Abogado. Miembro de la Asociacion de Abogados de Familia

En un Registro de la Propiedad se recibe testimonio de sentencia de separacién con
aprobacion de convenio regulador a los efectos registrales oportunos. En dicho Convenio
Regulador se procede a liquidar el régimen econémico matrimonial y en la misma se adjudi-
ca el pleno dominio del que ha sido la vivienda familiar a la esposa. Ademas en el Convenio
Regulador, dentro de los efectos que la separacién produce se establece una atribucion del
uso del domicilio familiar a los hijos y a la esposa por ser ésta en cuya compaiia quedan.
El Sr. Registrador procede a la inscripcion del pleno dominio de la vivienda a favor de la
esposa asi como a la anotacién de la atribucion del uso de la vivienda familiar a favor de los
hijos y de la esposa por ser con ésta en cuya compaiia quedan.

La problemaitica juridica que se nos presenta es la siguiente: Si en el futuro, siempre que
no haya una resolucién judicial que modifique dicha atribucién del uso, la esposa desea ena-
jenar la vivienda o solicitar un préstamo con garantia hipotecaria de dicha vivienda ;puede
libremente realizar dichos actos de disposicidn sin necesidad de consentimiento del proge-
nitor no custodio ni autorizacién judicial? En caso negativo, ;bastarfa el consentimiento del
progenitor no custodio? o ;en todo caso es necesario una resolucién judicial, bien mediante
una modificacién de medidas por la que se deje sin efecto dicha atribucién, o bien mediante
autorizacién judicial para la disposicién de dicho bien —teniendo presente la atribucién que
a los hijos se hace en la sentencia—?

Vamos a practicar el estudio del caso en dos escenarios distintos: en el Ambito del dere-
cho cataldn y del derecho comun.

1. RESOLUCION DE LA CONTROVERSIA DENTRO DEL AMBITO DEL
DERECHO CATALAN

En el articulo 9.4 del Cédigo de Familia de Catalufa se indica: «4. En los casos de sepa-
racién judicial, nulidad o divorcio, no se precisa el consentimiento del otro cényuge ni la
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autorizacién judicial para disponer libremente de lo que habia sido vivienda familiar, salvo
en caso de que el cényuge no titular o los hijos tengan derecho al uso de la citada vivienda,
a menos que la disposicion se haga respetando este derecho.»

Por tanto, parece que el simple consentimiento del progenitor no custodio serfa sufi-
ciente para la enajenacion o carga del domicilio que fue conyugal. Aunque el precepto ad-
mite que se puedan realizar dichos actos dispositivos sin necesidad de dicho consentimiento
en el supuesto en que se respete el derecho de atribucién. (Entiendo que bien porque el
derecho de atribucién se mantenga ain con el tercer adquirente o incluso con la garantia
hipotecaria, o bien porque la madre compre otro domicilio e inscriba una atribucién del uso
a favor de los hijos en dicha nueva vivienda)

La duda puede surgir sobre si el consentimiento debe ser expreso o si puede entenderse
de aplicacién lo establecido en el articulo 139.4 del Cédigo de Familia Catalin: «Articulo
139. 4. Salvo que la autoridad judicial lo disponga de otro modo, el padre o la madre que
ejerce la potestad necesita el consentimiento expreso o tcito del otro para decidir el tipo
de ensefanza, para variar el domicilio del hijo o hija menor de forma que lo aparte de su
entorno habitual y para disponer su patrimonio mds alld de lo necesario para atender a
sus necesidades ordinarias. Se entiende ticitamente conferido el consentimiento una vez
transcurrido el plazo de treinta dias desde la notificacién que se realice con la finalidad de
obtenerlo sin que el padre o la madre que no ejerce la potestad no plantee el desacuerdo,
conforme a lo establecido en el articulo 138».

Es decir, el consentimiento del progenitor no custodio en el caso que nos ocupa ;puede
ser ticito?

En mi opinién, no, porque el articulo 9.4 tiene la consideracién de norma especial, ya
que, concreta y especificamente, regula los actos de disposicion del domicilio familiar en
los casos de separacién, nulidad o divorcio habiendo atribucién del uso de dicha vivienda a
los menores; mientras que el articulo 139 regula otras cuestiones como la separacién de he-
cho, asi como el ejercicio de la patria potestad y guarda y custodia; regulando, el apartado
ntmero 4, supuestos mds amplios que el articulo 9.4 como puede ser en caso de vivienda
de alquiler la necesidad del consentimiento del progenitor no custodio para un cambio de
domicilio de los menores.

2. RESOLUCION DE LA CONTROVERSIA DENTRO DEL AMBITO DEL
DERECHO COMUN

Las tres posibilidades son:

a) Que la esposa pueda disponer libremente de la vivienda como titular del pleno domi-
nio de la misma asi como de la guarda y custodia de los menores, sin que sea necesario ni
consentimiento del progenitor no custodio ni autorizacién judicial.

b) Que el consentimiento del progenitor no custodio sea suficiente para el acto de dispo-
sicién en cuyo caso cabe discutir si este consentimiento debe ser expreso y figurar en el titu-
lo de compraventa o en la escritura de constitucién del préstamo con garantia hipotecaria.

c) Que en todo caso sea necesaria la autorizacién judicial.
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Personalmente descarto la primera posibilidad. Los argumentos que se pueden esgrimir
para rechazar la misma son:

— Articulo 1320 del Cédigo Civil. «Para disponer de los derechos sobre la vivienda habi-
tual y los muebles de uso ordinario de la familia, aunque tales derechos pertenezcan a uno
solo de los cényuges, se requerird el consentimiento de ambos o, en su caso, autorizacién
judicial. La manifestacién errénea o falsa del disponente sobre el cardcter de la vivienda no
perjudicard al adquirente de buena fe».

— Articulo 91 del Cédigo Civil. «<En las sentencias de nulidad, separacién o divorcio, o
en ejecucion de las mismas, el Juez, en defecto de acuerdo de los cédnyuges o en caso de no
aprobacion del mismo, determinard conforme a lo establecido en los articulos siguientes
las medidas que hayan de sustituir a las ya adoptadas con anterioridad en relacién con los
hijos, la vivienda familiar, las cargas del matrimonio, liquidacién del régimen econémico y
las cautelas o garantias respectivas, estableciendo las que procedan si para alguno de estos
conceptos no se hubiera adoptado ninguna. Estas medidas podran ser modificadas cuando
se alteren sustancialmente las circunstancias».

— Articulo go del Cédigo Civil. «El convenio regulador a que se refieren los articulos
81y 86 de este Coédigo debera contener, al menos, los siguientes extremos: ... Las medi-
das que el Juez adopte en defecto de acuerdo, o las convenidas por los cényuges, podrin
ser modificadas judicialmente o por nuevo convenio cuando se alteren sustancialmente las
circunstancias. El Juez podri establecer las garantias reales o personales que requiera el
cumplimiento del convenio.»

De una interpretacion sistemdtica de estos articulos cabe concluir que para la dispo-
sicién de la vivienda familiar es necesario el consentimiento de ambos progenitores o en
su caso autorizacion judicial. Ademds, en el supuesto concreto, la atribucién del uso del
domicilio conyugal se ha realizado en Convenio Regulador autorizado judicialmente, luego
las medidas de derecho dispositivo —entre las que se encuentra la atribucién del uso del
domicilio conyugal (articulos go y g1 del Cédigo Civil)— deben acordarse necesariamente
por el juez, y por lo tanto, en principio deben modificarse igualmente por el juez (articulos

775 0 777 LEC).

Aqui es donde surge el problema principal, y es, determinar si en el Derecho Comun,
atribuido el uso del domicilio conyugal por sentencia de separacién, nulidad o divorcio, si
es necesario para el cese de esa atribucién una resolucién judicial o bien si bastarfa con el
consentimiento del progenitor no custodio.

Entiendo que, en principio, el ordenamiento exige que la extincién del uso del do-
micilio habitual a favor de los hijos deba hacerse mediante una resolucién judicial —bien
mediante el trimite de modificacion al que se remiten los articulos 9o, pendltimo parrafo,
o g1 in fine del Cédigo Civil mediante el procedimiento de los articulos 775 o 777 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil seglin haya o no voluntad de ambas partes para tal modificacién
o bien mediante el procedimiento de autorizacién judicial para la disposiciéon de bienes y
derechos de los menores:
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Asi el articulo 166.1 del Cédigo Civil dice: «Los padres no podrin renunciar a los de-
rechos de que los hijos sean titulares ni enajenar o gravar sus bienes inmuebles, estableci-
mientos mercantiles o industriales, objetos preciosos y valores mobiliarios, salvo el derecho
de suscripcién preferente de acciones, sino por causas justificadas de utilidad o necesidad y
previa la autorizacién del Juez del domicilio, con audiencia del Ministerio Fiscal.»

En este sentido cabe plantearse la naturaleza de la atribucién del uso del domicilio fami-
liar, si éste es un derecho real o si por el contrario es un derecho de ocupacién provisional
y temporal inscribible en el Registro de la Propiedad y con efectos erga omnes y si esto es
relevante para dar cumplida respuesta al caso que nos ocupa.

Sobre la naturaleza juridica del derecho de atribucién del uso del domicilio conyugal
existen posturas contrapuestas aunque entiendo que el Tribunal Supremo en su Sentencia
de fecha 4 de abril de 1997 deja claro que no tiene trascendencia practica la distincién de
que sea derecho de ocupacién o derecho real familiar, si bien determina que la titularidad
del inmueble es compatible con la atribucién del uso de la vivienda familiar, inscribible en
el Registro y con efectos a terceros, ya que, en todo caso, lo que se pretende es garantizar el
derecho de ocupacién del cédnyuge e hijos a quienes se les ha atribuido el uso, sin embargo
esta Sentencia termina diciendo que se confirma la de primera instancia en la que atribuye
plena propiedad de la vivienda a la esposa, por coincidir en ella titularidad con atribucién
del uso. ;Llega el alcance de esta sentencia a determinar realmente el pleno dominio, sin
limitacién alguna de disposicién, de la vivienda a la esposa?:

STS de 4 de abril 1997 «La atribucion a la esposa del uso de la vivienda familiar, en la sen-
tencia de separacién conyugal, segin el articulo 96 y con la temporalidad y provisionalidad
que sefala el articulo g1, no es un derecho de usufructo como pretende la recurrente, dere-
cho real en principio vitalicio y disponible, sino un derecho de ocupacién, que es oponible
a terceros (Sentencia de 11 diciembre 1992) sin que sea undnime (ni tiene por qué serlo, ni
tiene trascendencia prictica) la opinién de si es derecho real; “derecho real familiar” dice
la Sentencia de 18 de octubre de 1994; “no tiene en si mismo considerado la naturaleza de
derecho real”, dice la de 29 de abril de 1994. En todo caso, lo que se pretende es garantizar
este derecho de ocupaciéon del conyuge e hijos a quienes se les ha atribuido el uso: Sentencias
de 22 de diciembre de 1992, 14 de julio de 1994 y 16 de diciembre de 1995 y, en dltimo término
a la familia: “la proteccién de la vivienda familiar se produce a través de la proteccién del
derecho que la familia tiene al uso...” dice la Sentencia de 31 de diciembre de 1994».

En definitiva, no se duda del derecho de ocupacion, provisional y temporal, de la vivienda
conyugal que fue atribuida a la esposa y al hijo, aplicando lo dispuesto en los articulos 91y 96
del Cédigo Civil por la sentencia de separacion conyugal. Y la sentencia recurrida, confirman-
do la de primera instancia, atribuye a la esposa, recurrente en casacion, la plena propiedad de
la misma. Coincide en ella, la titularidad de la propiedad, por adjudicacién en liquidacién de
gananciales y aquella atribucién del derecho de ocupacién, por la separacién conyugal.

Por tanto, el derecho de uso atribuido a los hijos es un derecho del que los hijos son
titulares y por tanto es de aplicacién el articulo 166.1 del Cédigo Civil, con independencia
de que dicho derecho tenga naturaleza de derecho real o simple derecho de ocupacién
temporal oponible a terceros.
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La duda puede surgir porque esta solucién —la necesidad absoluta de una resolucién
judicial bien modificativa de la sentencia de separacién suprimiendo la atribucién del uso
o bien mediante el procedimiento de autorizacién judicial para la disposicién de derechos
o bienes de menores— parece que discriminaria a los padres separados judicialmente con
aquellos que no lo estdn, puesto que en un escenario de no separacioén o de separacion pero
sin la atribucién del uso de la vivienda a los menores bastaria el simple consentimiento de
ambos progenitores para disponer de la vivienda familiar ex articulo 1320 Cédigo Civil y por
otro lado, que el Tribunal Supremo, STS de 4 de abril de 1997, confirme el pleno dominio de
la esposa cuando coinciden titularidad y atribucién del uso, puede dar argumentos a favor
de la libre disposicion que el pleno dominio atribuye a su titular.

Sin embargo, ambos supuestos no son idénticos ya que lo que determina la necesidad
de una resolucién judicial es el hecho de que por medio de una resolucién judicial —la
sentencia de separacion o divorcio por la que se aprueba el Convenio Regulador— se esti
otorgando un derecho a los hijos —el de atribucién del uso del domicilio conyugal— que en
el otro supuesto —un matrimonio no separado judicialmente o en el que atin separados no se
haya atribuido el uso del domicilio a los hijos— no tienen. Ese es el elemento diferenciador
y por tanto determinante de la necesidad de una resolucién judicial, el que los hijos tienen
el derecho de uso de esa vivienda por haberlo asi acordado la Sentencia de separacién o di-
vorcio y ese derecho, como tal, inscribible en el Registro de la Propiedad y con efectos erga
omnes, se encuentra dentro del dmbito de aplicacién del articulo 166.1 del Cédigo Civil.
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El derecho a una retribucion al tutor
en el ejercicio de su cargo

JUAN JOSE REYES GALLUR
Abogado. Miembro de la Asociacion Espafiola de Abogados de Familia

En el presente articulo trataré la problematica que suele plantearse respecto de la retribu-
cién al tutor en ejercicio de su cargo, y en particular si las Fundaciones tutelares que se han
ido creando con ayudas publicas y privadas, pueden solicitar tal retribucion.

En primer lugar, tal y como mantienen los profesores Castan y Bercovirz', «la posi-
bilidad de retribuir al tutor debe ser valorada positivamente. La retribucién contribuye
a la consecucién de una dedicacién real del tutor, en tiempo y trabajo, al ejercicio de su
funcién de proteccién y representacién personal y patrimonial del tutor. Ello resulta mas
importante todavia en una sociedad en la que los vinculos familiares se han debilitado y en
un ordenamiento que ha abandonado —justificadamente— el modelo de tutela familiar y se
ha acogido la tutela judicial.»

Sentado lo anterior, es el articulo 274 del Cédigo Civil el que recoge el derecho a la
retribucién y su cuantia cuando nos indica que:

«El tutor tiene derecho a una retribucién, siempre que el patrimonio del tutelado lo
permita. Corresponde al Juez fijar su importe y el modo de percibirlo, para lo cual tendra
en cuenta el trabajo a realizar y el valor y la rentabilidad de los bienes, procurando en lo
posible que la cuantia de la retribucién no baje del 4 % ni exceda del 20 % del rendimiento
h’quido».

El citado articulo recoge el derecho a una retribucién por el tutor en el ejercicio de
su cargo si bien dicha retribucién tiene una limitacién, cual es la «que el patrimonio del
tutelado lo permita», por lo que el presupuesto previo para el derecho a esa retribucion es
precisar y determinar qué entendemos por patrimonio del tutelado.

Esta limitacién de la retribucién al patrimonio del tutelado responde a los criterios im-
perantes en el Derecho Comparado, acordes con una construccién estrictamente iuspriva-
tista de la tutela.

En la mayor parte de los tutelados a los que se les impone un tutor nos encontramos con
un patrimonio pricticamente inexistente o extremadamente reducido, pues aquellos que

1. Comentarios a la reforma de nacionalidad y tutela, Tecnos, p. 587, en su comentario al articulo 274 del CC.
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poseen patrimonio ya sus padres se ocuparon de buscarles tutores o tienen familiares de-
seosos de cuidarlos, de manera que este estudio se dirigird hacia aquellos cuyo patrimonio
sea reducido y para los casos de fundaciones tutelares.

Ya en los prolegémenos de la reforma del articulo 274 operada por Ley 15/1982, de 13 de
julio, y en su debate parlamentario se intent6 salvar ese inconveniente con propuestas al
proyecto de ley por el grupo UCD y por las enmiendas nimeros 39 del Grupo Comunista y
74 del grupo socialista, en las que en definitiva preveian que la retribucién serfa satisfecha
supletoriamente por la Administracién o el Estado si el tutelado no tenia bienes suficientes.
Tales enmiendas no prosperaron por el importante coste presupuestario.

En la segunda parte del articulo recoge que es el juez el encargado de fijar la retribucién
y establecer los factores de acuerdo con los cuales el juez fijard, en su caso, el importe de la
retribucién y el modo de percibirla, siendo dichos factores el trabajo a realizar, el valor de
los bienes y su rentabilidad.

La retribucion, en base a esos factores, vendrd determinada por la cantidad de tiempo,
la intensidad que se requiera para el ejercicio de la tutela en relacién con el tutelado, la di-
ficultad de la tutela, el volumen de trabajo y responsabilidad procedente de la existencia de
un patrimonio complicado, por su cuantia, por la necesidad de un atencién personal, etc.

El trabajo del tutor tiene que medirse tanto por la cualificacién profesional que el mismo
implique como por la cantidad de tiempo y la intensidad que requiera, lo que determinard
por tanto el incremento o no de dicha retribucién. La dificultad en el ejercicio de la tutela
no se deriva exclusivamente de la existencia o gestién de un patrimonio importante, sino
que deberd ser tenida en cuenta la dedicacion personal que requieren en nuestro caso, la
mayoria de los tutelados.

El rendimiento liquido de los bienes o su rentabilidad? constituye el dltimo factor para la
determinacién de la retribucion del tutor, especificando el citado articulo que el Juez debe
procurar «en lo posible que la cuantia de la retribucién no baje del 4 % ni exceda del 20 %
de ese rendimiento», por lo que podri establecer una retribucién por encima o por debajo
de dichos porcentajes de forma excepcional. Se trata de una limitacién que se relaciona con
los incrementos netos que va experimentando el patrimonio del tutelado, una vez deduci-
dos los gastos de produccion de esos incrementos.

Aunque una de las formas posibles de fijacién del importe de la remuneracién es un
tanto por ciento de los rendimientos liquidos a los que se refiere el articulo 274, parece
légico entender que dicha forma de cuantificacién no es necesaria ni excluyente. Puede, e
incluso, como opinan comentaristas de este articulo, que seria mds conveniente, para evitar
que el tutor se fije en un exceso de celo en la rentabilidad, mds que en velar por el tutelado,
«que se fije el importe de la retribucién mediante una cuantificacién estricta y quizds mds
respetuosa con el espiritu del articulo 221.2 del CC: se trata de evitar situaciones de posible

2. El articulo 276 derogado del CC se referia a «las rentas o productos liquidos de los bienes». Las diferencias con el actual
articulo 274 del CC radican en que el maximo se ha aumentado y que ambos limites (minimo y maximo) no son rigidos, ya
que antes de la reforma estaba la dicciéon «no podri rebasar», pudiendo ser por tanto tal retribucion arbitraria del juez. Y
adecuados o no a las circunstancias concretas de cada caso.
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conflicto de intereses entre tutor y tutelado y la mayor rentabilidad no es siempre lo mds
conveniente para este ultimo, incluso en términos estrictamente patrimoniales»?. Siguiendo
esa linea doctrinal es evidente que la fijacién de una cuota minima para la administracién de
los tutelados cuyo patrimonio sea minimo parece estar amparado legalmente.

Pasaremos ahora a analizar qué ha de entenderse por rendimiento liquido. Segtin nos
indican los autores y doctrina autorizada, representa «todo lo que produzca el patrimo-
nio del tutelado, una vez detraidos los gastos necesarios para su administraciéon. En dichos
gastos deben incluirse las remuneraciones de cuantas personas contribuyen a dicha admi-
nistracion y cuyos servicios hayan sido contratados por el tutor. Los rendimientos liquidos
comprenden las pensiones y sueldos que el tutelado pueda percibir»*.

Hemos de tener en cuenta que el trabajo debe ponderarse conjuntamente, y que puede
proceder tanto del cuidado de la persona del tutelado como de la administracién de otros
bienes del tutelado que no sean productivos o suficientemente productivos. Se trata de
una rentabilidad que no procede de bienes en el sentido vulgar o econémico del término,
pero que si que procede de un bien en sentido juridico, puesto que deriva de un derecho
de crédito, que, de acuerdo con los articulos 333 y siguientes del CC, debe ser considerado
como un bien mueble y que por consiguiente habra de fijarse no sélo en funcién de la ren-
tabilidad, sino también del valor de los bienes del incapaz.

Como nos indica Rodrigo Bercovirz, «Los rendimientos liquidos se calculan detrayendo
los gastos de los rendimientos brutos, salvo los gastos que suponen precisamente la retri-
bucidn del tutor, puesto que éste se fija a partir de aquéllos. Por otra parte, ya se ha dicho,
que dicha retribucién no responde tinicamente al trabajo de administracién de bienes. Sino
también (o incluso inicamente) al trabajo de cuidado y proteccién personal del tutelado».

Esta forma de calcular la retribucion del tutor que no atiende a la rentabilidad liquida de
los bienes del incapacitado es la forma habitual que algunos juzgados vienen admitiendo.

En este mismo sentido se viene mostrando la Audiencia Provincial de Mdlaga, sec. 6.2,
en los distintos autos que ha dictado en esta materia® establece que:

«Como ya ha sido resuelto por esta Sala (Auto 296/2006), aunque la tutela es una fun-
cién, el cargo de tutor es remunerado, determinando expresamente en este sentido el ar-
ticulo 274 del Cddigo Civil que «el tutor tiene derecho a una retribucién, siempre que el
patrimonio del tutelado lo permita», retribucién que se hard depender del hecho de que el
patrimonio del tutelado lo permita, es decir, de su fortuna (patrimonio), estableciéndose por
ley dos posibles formas de retribucién, bien mediante un tanto por ciento —indicativo— del
rendimiento liquido de los bienes (patrimonio), sin que en ningun caso sea inferior al 4%
ni exceder del 20%, bien mediante la asignacién de frutos por alimentos cuando concurran
las circunstancias a que se refiere el articulo 275 del mismo Cuerpo legal sustantivo, dispo-
niendo la primera de las normas comentadas cémo «corresponde al juez fijar su importe y el

3. Pdgina 591 de la obra antes citada.
4. Obra antes citada.

5. AP de Milaga, Sec. 6.2, Autos 290/2006, de 28 de septiembre, 304/2006, de 10 octubre, 316/2006 de 24 de octubre.
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modo de percibirlo, para lo cual tendra en cuenta el trabajo a realizar y el valor y la renta-
bilidad de los bienes, procurando en lo posible que la cuantia de la retribucién no baje del 4
% ni exceda del 20 % del rendimiento liquido de los bienes», lo que significa que serdn las
rentas o productos liquidos de los bienes los gravados por la retribucién del tutor».

Otros juzgados por el contrario entienden que, si el patrimonio del incapaz es minimo,
o tiene una PNC atin cuando tenga un remanente anual por tener cubiertas las necesidades
por otras ayudas publicas, no se tiene derecho a retribucion.

La tesis que mantienen algunas fundaciones tutelares sobre la necesidad de fijar una
retribucién minima aun en patrimonios escasos, se deduce del hecho que a diferencia del
articulo 276 del CC derogado, la retribucién del tutor no queda necesariamente condicio-
nada a determinados porcentajes de las rentas del patrimonio del tutelado, y como ya dijera
Bercovirz en la obra tantas veces citada:

«tampoco existe obsticulo en el tenor literal del nuevo articulo 274 del CC para que, en
su caso, la retribucién se produzca total o parcialmente a costa del propio patrimonio del
capital del tutelado. Es obvio que se trata de un resultado en el que no se ha pensado, pero
el texto legal lo admite y puede ser adecuado a determinadas circunstancias. Basta con pen-
sar en patrimonios cuya rentabilidad sea pequeia. Es este momento oportuno para recordar
que el tercer factor que el articulo 274 CC recoge expresamente para fijar la retribucién del
tutor es el valor de los bienes como algo que se diferencia del trabajo que ese mismo valor
puede determinar»®.

En este mismo sentido, analizando la posibilidad de que una fundacién publica sin dni-
mo de lucro pueda percibir retribucién por los servicios prestados, se viene pronunciado
de forma favorable la Audiencia Provincial de Milaga, sec. 6.2, cuando en distintos Autos’
nos indica que:

«Por lo que se refiere a la posibilidad discutida en la litis de que una persona juridica,
carente de dnimo de lucro, pueda percibir alguna retribucion por los servicios que presta a
la persona tutelada por ella, esta Sala considera que existe dicha posibilidad por cuanto en
el caso de los sometidos a tutela, el Cédigo Civil no discrimina a las personas juridicas para
que no puedan solicitar el derecho a una retribucién del cargo que ejercen. Sin embargo,
cuando la persona juridica que ejerce la tutela, es una fundacidn, resulta particularmente
extrafo el empefo en solicitar una retribucién con cargo al patrimonio de la persona tutela-
da, sobre todo cuando, como ocurre en autos, se pretende en casos de personas con escasos
ingresos, en los que precisamente la llamada al cargo de la fundacién suele venir motivada
por la imposibilidad de otros familiares para soportar las cargas, siempre onerosas, para
quien la ejerce, de la funcién tutelar.

Ahora bien, el hecho de que la fundacién tenga un patrimonio, que ha de ser suficiente
para el cumplimiento de sus fines fundacionales con arreglo al articulo 1o de la Ley 30/1994,
de 24 de noviembre, de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la participacién privada

6. Pagina 593 de obra citada.

7. Autos 310/2006, 18 de octubre, 311/2006, 18 de octubre, 327/2006, 31 de octubre.
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de Actividades de Interés General, afecto a la realizacién de fines de interés general, no
supone un obsticulo a que el mismo esté constituido por toda clase de bienes y derechos
susceptibles de valoracién econdmica y, en concreto, a que pueda obtener ingresos de sus
actividades, segun el articulo 24 de la citada Ley, siempre que ello no implique una limita-
cién injustificada del 4mbito de sus posibles benefactores, dada la dificultad de los poderes
publicos de atender plenamente ese interés general y el protagonismo que la sociedad re-
clama y entrega a las fundaciones sin 4nimo de lucro.

De ello cabe colegir que la retribucién del cargo serd posible siempre que el patrimonio
del tutelado lo permita y se ha de determinar teniendo en cuenta el trabajo a realizar y el
valor y rentabilidad de los bienes.

Es evidente que el Juez puede motivadamente superar o reducir los limites fijados en
el citado articulo, que no olvidemos no es un numerus clausus, y que por consiguiente desde
el momento en que se acepta la posibilidad de que la retribucién del tutor se obtenga al
margen de las rentas liquidas del tutelado, no debe existir inconveniente para admitir que
«dicha retribucion se pueda fijar y realizar incluso contra el patrimonio del tutelado que se
encuentre en situacién de insolvencia legal»®.

No olvidemos que en algunos casos incluso se puede prescindir del criterio marcado en
el citado articulo 274 del CC, como son los supuestos en que el testador o los progenitores
hayan plasmado su voluntad de una determinada forma de retribuir al tutor (articulos 223
y 224 CC)

En este sentido hemos de indicar que el Cédigo Civil en el articulo 274 no establece un
modelo de cémo o cudndo ha de fijarse la retribucién del tutor, las posibilidades son, pues,
amplisimas, al igual que la forma de percibirse la retribucién, puede ser en un solo pago o
en mensualidades y una vez fijada no existe inconveniente en que el tutor la cobre direc-
tamente, si bien habra de incluirla obviamente en la cuenta anual y precisara siempre de la
autorizacién judicial.

8. Pigina 593 de la obra citada, en el mismo sentido se muestran otros autores citados en la nota 21 de dicha obra juridica.
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DECALOGO DEL BUEN DIVORCIO

Juzgados de Familia de Mdlaga

PERSPECTIVAS NO JURIDICAS DE LOS PROCESOS DE SEPARACION, DIVORCIO
O RUPTURA DE PAREJAS DE HECHO CON HIJOS/AS MENORES

La separacion, el divorcio o la ruptura de una pareja de hecho conlleva ademas de un pro-
ceso juridico, un proceso de transformacién personal, familiar y social que afecta no sélo a
los progenitores sino sobre todo a los hijos/as menores. Desde la éptica de los menores este
documento trata de aportar a los adultos reflexiones que sirvan para que su ruptura matrimo-
nial o de pareja de hecho sea lo menos perjudicial para sus hijos/as.

Por ello, los profesionales que trabajamos en el 4mbito de los Juzgados de Familia, sensi-
bilizados por las situaciones familiares que a diario conocemos, hemos considerado de interés
elaborar unas recomendaciones que le ayuden a usted a comprender y afrontar mejor su
nueva etapa familiar.

1.° El divorcio es algo mas que un proceso legal

Toda ruptura familiar conlleva ademas de un proceso legal, un proceso emocional, personal
y psicoldgico que viven tanto los adultos como los hijos/as de la pareja. El Juez y los abogados
solo le resolveran las cuestiones legales pero no las emocionales y afectivas. Ese proceso
emocional no acaba con el dictado de la sentencia pues necesita un tiempo para ser supera-
do, siendo frecuente que tras el proceso judicial surjan episodios de tensién entre los adultos
y de éstos con los hijos/as.

2.° El problema no es el divorcio sino el «mal divorcio»

La ruptura de la relacién entre la pareja no deberia ser perjudicial para los hijos/as. Es la
mala manera de desarrollar esa ruptura de pareja lo que acarrea consecuencias negativas
para los nifios/as. Los hijos/as pueden superar la situacién si sus progenitores cooperan
entre si para llevarla a cabo de forma no traumaitica.

3.” De comun acuerdo todos ganan

Las rupturas familiares en las que no existe acuerdo se centran en las criticas mutuas y au-
mentan las tensiones entre los progenitores y demds miembros del niicleo familiar pues se basan
en la busqueda de un culpable. En cambio las rupturas de mutuo acuerdo favorecen el clima
de dialogo entre los progenitores y generan un ambiente mds favorable a las relaciones de
los hijos/as con éstos, pues miran al futuro, facilitando que cada uno asuma mejor su nueva
situacion.

4.° Se separan los padres, no los hijos/as

La separacién, el divorcio o la ruptura de una pareja de hecho supone la desaparicién de un
vinculo entre los adultos, inicidndose otro tipo de relacién familiar entre padres-madres e
hijos/as. Procure que sus hijos/as mantengan una buena relacién con el otro progenitor.
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5.° La separacién no supone la pérdida de ninguno de los progenitores

Ambos progenitores, a ser posible conjuntamente, deben explicar a sus hijos/as, de manera
que puedan entenderlo, que se van a separar o divorciar. Esta informacién debe transmitirse
en un clima de coherencia, confianza y carifio, pero sin alentar falsas expectativas de recon-
ciliacién. Deben asegurar a sus hijos/as que seguirdn siendo queridos (evitar sentimiento de
abandono), que no son culpables de nada (evitar sentimiento de culpa) y que ambos proge-
nitores van a seguir ocupandose de sus vidas.

6.° Los hijos/as no son propiedad exclusiva del padre o de la madre

Aungque se haya conferido la guarda y custodia de los menores a uno solo de los progenitores,
ambos contindan siendo imprescindibles para el crecimiento y maduracién de los hijos/as
y la ausencia de cualquiera de ellos supone la falta de un soporte afectivo fundamental para
su desarrollo. las actitudes de «posesién» sobre los hijos/as que excluyen al otro progenitor
perjudican gravemente a los menores. Han de evitarse también actitudes que impliquen
despreciar, minusvalorar o desautorizar al otro progenitor.

7.° El divorcio no pone fin a las obligaciones compartidas con respecto a los hijos/as

Tras el divorcio el padre y la madre deben seguir manteniendo un didlogo lo mds fluido po-
sible sobre todas las cuestiones que afecten a los hijos/as. El cuidado diario de los menores
requiere una organizacién y distribucién de tiempo y aunque el ejercicio de la guarda y
custodia lo lleve a cabo principalmente uno de los progenitores, ambos contintian siendo
responsables al compartir la patria potestad. Ello significa que como progenitores tienen
la obligacién de consultarse y comunicarse de manera honesta, fluida, abierta y regular las
decisiones importantes en relacion a la educacién, desarrollo fisico, intelectual, afectivo-emo-
cional de sus hijos/as. Deben evitarse las discrepancias y contradicciones educativas para
evitar chantajes emocionales, alianzas y manipulaciones de los hijos/as.

8.° Lo importante es la calidad de la relacion con los hijos/as

La relacién de los hijos/as con el progenitor con el que no conviven habitualmente ha de ser
periédica, constante y gratificante. Es un derecho de su hijo/a. La obstaculizacién, interrup-
cién e inconstancia en el régimen de relaciones repercuten negativamente en la estabilidad
emocional de los hijos/as y les generan graves perjuicios psicolégicos.

9.° No utilizar a los hijos/as

Aunque la relacién de los adultos o su ruptura haya sido extremadamente dificultosa a nivel
emocional se debe dar prioridad a las necesidades de los hijos/as. No utilice a sus hijos/as en
el conflicto que le pueda enfrentar con su cédnyuge o conviviente, ni canalice a través de los
menores las tensiones que la ruptura le genere a usted.

10.° Facilitar la adaptacién del menor a las nuevas parejas

Es frecuente que tras la ruptura uno o ambos progenitores rehagan su vida sentimental con
otra persona. La introduccién de esa tercera persona en la vida de los hijos/as ha de hacerse
con tacto, y progresivamente, a ser posible cuando la relacién esté suficientemente consolida-
da. Debe dejarse bien claro al nifio/a que ello no supone renunciar a su padre y/o madre.
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CONCLUIMOS

Toda ruptura con enfrentamientos graves entre los progenitores es vivida por los hijos/as
de forma traumatica y como una pérdida, dejando huella en su desarrollo.

Por ello es muy conveniente que en todas las rupturas de pareja antes de iniciar un
proceso judicial contencioso se agoten siempre las posibilidades de acuerdo entre las partes,
intentindolo bien por si mismas, bien por mediacién de sus letrados, o de otros profesionales
(mediadores familiares). A través de la Mediacién Familiar ustedes y sus hijos/as pueden
obtener una respuesta mds satisfactoria a su nueva situacion familiar.

RECOMENDACIONES

+ Su comportamiento, actitud y valores como progenitores son un modelo de aprendizaje para
sus hijos/as que tratardn de imitar.

« Si ustedes dialogan sus hijos/as seran dialogantes. Si fomentan el conflicto sus hijos/as
probablemente serdn conflictivos.

« Favorecer la relacion de su hijo/a con cada uno de ustedes.
« Utilizar el didlogo y la comunicacién entre los progenitores es fundamental.

» Mantener una coherencia y complicidad en los criterios educativos a seguir, indepen-
dientemente de con quien se encuentre el/la menor.

« Transmitir a sus hijos/as cualidades positivas del otro progenitor.

« Tomar siempre las decisiones los adultos y no delegar en los hijos/as. Escuchar y com-
prender las protestas y sentimientos de sus hijos/as.

« Fomentar las relaciones del menor con los demds miembros del grupo familiar: abuelos,
tios, primos, etc.

LO QUE MAS PERJUDICA A SUS HIJOS/AS (y que usted debe evitar)
« Creer que la sentencia judicial pone fin al conflicto familiar.

+ Implicar a los/las menores en el proceso judicial.

* Delegar en ellos la toma de decisiones.

» Pelear, discutir y organizar escenas emocionales (llantos) o violentas (gritos) delante de
ellos.

« Criticar al otro, padre o madre, o alejarlos de él/ella o dificultar su relacién.
» Presionar a los nifios/as en busca de informacidn.
» Mandar mensajes a través de ellos.

« Situarlos en medio del conflicto: utilizarlos como pretexto, como arma arrojadiza, obli-
garles a tomar partido (aunque sea indirectamente).
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éCUANDO ES NULO EL MATRIMONIO?

Autor: Bianchr, Pablo.

Edicién revisada: FErrer Orriz, Javier.

Editorial: Eunsa.

Lugar y fecha de edicién: Pamplona, 2.2 edicién (2007).

Paginas: 272.

Recesion elaborada por: Silvia Gaspar Lera

La nulidad del matrimonio canénico cuenta en el sistema juridico espaiol con una dis-
ciplina particular. De conformidad con el articulo 6.2 del Acuerdo entre la Santa Sede y el
Estado espafiol sobre Asuntos Juridicos, firmado el 3 de enero de 1979, los conyuges pueden
acudir a los tribunales eclesidsticos, a tenor de las disposiciones del Derecho candnico,
solicitando declaracién de nulidad del matrimonio, aunque la eficacia civil del pronuncia-
miento quede supeditada a su ajuste al Derecho del Estado. Por su parte, segtn resulta del
articulo 73 del Cédigo Civil, cabe igualmente someter la revision de la validez del matri-
monio canénico a la jurisdiccién Civil —novedosa previsién introducida por la Ley 30/1981,
de 7 de julio, alejada cuando menos del espiritu del texto acordado—, si bien entonces al
amparo de las normas civiles. El mismo criterio acoge el legislador en el articulo 769 de
la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil, al no exceptuar de la competencia atribuida a los
érganos de la jurisdiccion estatal para conocer las demandas sobre eventuales matrimonios
nulos, a los celebrados segin las normas del Derecho canénico.

Sin perjuicio de los conflictos que concita la exégesis de los preceptos mencionados, lo
que no ofrece duda alguna es que, en su caso, las sentencias de nulidad civil de un matrimo-
nio candnico carecen de eficacia en el ambito del ordenamiento candnico, de manera que
para la Iglesia catélica el vinculo conyugal subsistird hasta que la invalidez sea declarada
por un tribunal eclesidstico. Cuestién aparte, que tampoco ha dejado indiferente a la doc-
trina y jurisprudencia espafolas, es la suscitada —ex articulo 8o CC- en torno a los efectos
de estas resoluciones en el orden civil, condicionados al juicio de los tribunales estatales
sobre su ajuste al Derecho del Estado; lo cierto es que el Tribunal Supremo se ha pronun-
ciado reiteradamente acerca del alcance de dicho control, en el sentido de interpretar, por
lo que aqui importa, que no consiste en la comprobacién de una exacta correlacién entre
las causas de nulidad previstas en el Cédigo de Derecho candnico y las relacionadas en el

Cédigo Civil.
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Las consideraciones precedentes tienen por objeto acreditar el interés que en el marco
del sistema matrimonial espafiol, pese a su ambigiiedad y por encima de las diversas y
encontradas interpretaciones a que han dado lugar los preceptos que lo conforman, tiene el
libro titulado ; Cudndo es nulo el matrimonio?, escrito por Paolo BiancHr, profesor de Derecho
canonico y vicario judicial del Tribunal eclesidstico regional lombardo, de cuya version en
espaifiol se ha encargado el profesor Javier FERRER Orriz, catedritico de Derecho canénico
y de Derecho eclesidstico. No cabe presentar esta obra como una exposicién completa del
Derecho matrimonial candnico sustantivo y procesal, sino como una guia —eso si, sélida-
mente fundamentada en las normas aplicables, la jurisprudencia rotal y la propia expe-
riencia profesional de quien lo escribe— con la que su autor ha pretendido proporcionar a
las personas que asumen la delicada labor de asesorar a matrimonios en crisis, unas pautas
utiles en orden al acierto de la respuesta solicitada.

La originalidad de un trabajo de las referidas caracteristicas, motivé al profesor FERRER
Ortiz a asumir el compromiso de su adaptacion al ordenamiento juridico espaiol. Y es que
si bien es cierto que la materia de la nulidad del matrimonio canénico ha sido ampliamente
estudiada por la doctrina especializada, no lo es menos que la de Biancar todavia puede
calificarse como una obra original. Ello en la medida en que estd orientada a la resolucién
de los problemas que suelen plantearse, con ocasién de su incoacién, en torno a las causas
que la Iglesia considera relevantes a efectos de la declaracién de invalidez del vinculo. Si
a lo anterior se anade el estilo sencillo empleado por el autor, exento de tecnicismos y de
planteamientos dogmadticos —por cierto, tan comunes entre la doctrina—, resulta sobrada-
mente justificada la oportunidad de aquella iniciativa, que se ha hecho realidad en el libro
objeto de la presente recension.

En orden a la traduccién del texto italiano al idioma espafiol, el profesor FERRER OrTIZ
ha contado con dos especialistas en la disciplina, lo que avala el rigor de la tarea realizada:
Pablo OrmAZABAL ALBISTUR, juez del Tribunal eclesidstico de Alcald de Henares; y Carmen
GarcmMarTIN MoNTERO, profesora de Derecho canénico y Derecho eclesidstico en la
Universidad de La Coruiia. Pero, como he anticipado, el libro ; Cudndo es nulo el matrimonio?
no se limita a la traduccién de la version italiana. Antes bien, con el fin de acomodar la
redaccién original al Derecho espaiol, y sin perjuicio de mantener inalterada su sustancia,
se han introducido algunos cambios en lo que concierne a las anotaciones y a las indica-
ciones bibliogrificas.

Asi, por lo que se refiere a las notas a pie de pagina son dos los aspectos que merecen
ser destacados. De un lado, la sustitucién de las resefas relativas a la legislacién estatal
italiana, insertadas por el profesor Bianchr, por las normas homénimas del ordenamiento
juridico espafiol. De otro lado, la incorporacién de nuevas citas con una triple intencién:
facilitar al lector la consulta de los documentos originales referidos por el autor; explicar
—en la medida en que se ha considerado necesario— algunos aspectos del sistema matrimo-
nial en Espafia; y permitir, mediante su transcripcién, la confrontacién de los preceptos
mads relevantes —en su mayoria del Cédigo de Derecho canénico de 1983— mencionados en
el texto principal.

En cuanto a la bibliografia, la novedad consiste en la sustitucién de los trabajos de la
doctrina italiana por obras basicas escritas en espafiol. Se trata en todo caso de una selec-
cién de publicaciones de cardcter general o monogrifico; y es que lo que se ha procurado
con ello —en congruencia con el planteamiento eminentemente practico del libro— es
ofrecer una orientacién cientifica a quienes desean profundizar sobre las principales causas
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de nulidad matrimonial, los mecanismos para proceder a su convalidacién y la dispensa
pontificia del matrimonio rato no consumado. Los estudios de referencia vienen clasifi-
cados en tres apartados en funcién de la materia que en ellos se aborda; asi: manuales de
Derecho matrimonial candénico; manuales de Derecho procesal canénico, y otros escritos
de interés.

El contenido de la obra se estructura en catorce capitulos. Dedicado el primero de
ellos —Introduccion— a explicar la metodologia que se adopta en la exposicion ulterior, en
los once siguientes se acomete el estudio individualizado de los capita nullitatis que esta-
disticamente reclaman mayor atencién en los tribunales. El profesor Biancar los agrupa
en torno a los conceptos de libertad de la persona, capacidad y rectitud de intenciones,
separdndose a este respecto de las clasificaciones mas al uso elaboradas por la doctrina
canonista, centradas en la capacidad, el consentimiento y la forma. Asi, desde la perspec-
tiva asumida en el libro, las categorias resultantes de causas de nulidad matrimonial son
las tres siguientes: las relativas a la ausencia o vicios de la libertad del consentimiento
(violencia fisica o moral, error sobre la persona o sobre una de sus cualidades directa y
principalmente pretendida por quien yerra, error inducido dolosamente y consentimiento
condicionado); las concernientes a la falta de capacidad de los contrayentes (impotencia,
incapacidad de consentir por insuficiente uso de razén o por falta de discrecién de juicio,
e incapacidad para asumir alguna de las obligaciones esenciales del matrimonio por una
razén de naturaleza psiquica); y las atinentes a defectos voluntarios del consentimiento
(simulacién del matrimonio mismo y exclusién de alguna de las propiedades esenciales
—unidad e indisolubilidad— o de un elemento esencial —el bien de la prole o el de los cén-
yuges— del matrimonio). La exposicion detallada de la materia descrita se lleva a cabo del
modo que se indica a continuacidn.

En primer lugar, bajo el epigrafe «violacion de la libertad del consentimiento», se exa-
minan los casos de violencia fisica y —con particular detalle en razén de su mayor frecuen-
cia— el miedo o violencia moral infligida a uno de los contrayentes; a este respecto revisten
singular interés las pautas que el autor proporciona en aras a constatar la concurrencia del
elemento que, a su juicio, constituye el indicio principal del miedo; a saber: la aversién al
matrimonio por parte del que lo sufre (capitulo II). Mds adelante, en el marco general del
«error de hecho», se analizan las dos Gnicas manifestaciones de este vicio del consentimien-
to a las que el Derecho candnico reconoce eficacia invalidante. De una parte, el error que
recae sobre una cualidad de la persona pretendida de forma directa y principal y, de otra,
el error que versando sobre una cualidad personal es provocado dolosamente. En el primer
caso, la preocupacién principal que subyace tras el texto gira alrededor de la identificacién
de los hechos que pueden contribuir a afirmar la relevancia de la cualidad aducida por el
errans, en el doble sentido de ser un factor determinante de la voluntad matrimonial y de
perturbar gravemente, su ausencia o presencia, el consorcio conyugal; en cuanto al error
doloso, la atencién se centra en los datos a tener en cuenta para llegar a la conviccién
de que, ademds de haber sido inducido, tuvo por finalidad obtener el consentimiento del
errans, desestimandose a este respecto como prueba concluyente la confesion del que urdié
el engafio (capitulo III).

Posteriormente se abordan las causas relacionadas con la simulacién; en este contexto
se formulan, de entrada, unas nociones basicas bajo el epigrafe «la simulacién del consenti-
miento en general», reparando aqui el lector en las dificultades fundamentales que entrafia
en la prictica su demostracion (capitulo IV). Tomando como presupuesto estas apreciacio-
nes, se estudian a continuacion las expresiones mas difundidas en la sociedad del referido
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motivo de nulidad matrimonial: en primer lugar, «la exclusién de la prole», cuya eficacia
invalidante requiere valorar, entre otros elementos, si hubo una voluntad verdaderamente
contraria a la procreacién y las razones de tal voluntad (capitulo V); por cuanto hace a «la
exclusiéon de la indisolubilidad», se enfatiza el significado que en este marco adquieren las
convicciones religiosas de quien prescinde de la propiedad de la perpetuidad del vinculo
y el tipo de amor que le indujo a casarse (capitulo VI); y en lo que concierne a «la exclu-
siéon de la fidelidad», se pone de manifiesto, principalmente, hasta qué punto conviene
profundizar en el estilo de vida del infiel antes y durante el matrimonio para apreciar o no
la concurrencia de la causa (capitulo VII). Terminan las deliberaciones sobre este punto
con la denominada por la jurisprudencia y la doctrina «simulacién total del consentimien-
to» que, como es sabido, consiste en el rechazo del matrimonio mismo; se subraya aqui la
importancia que tiene, para considerarlo motivo de nulidad, tanto la identificacién del
moévil de la simulacién, como el comportamiento del cényuge simulador una vez realizado
ese movil (capitulo VIII).

En el grupo de las causas que tienen que ver con la capacidad de la persona, se aborda
inicialmente el «impedimento de impotencia copulativa», no tanto por tratarse de una
causa comun, que no lo es, cuanto por la especial delicadeza que requiere su tratamiento;
en este sentido explica el autor, valiéndose de la descripcién de sutiles situaciones, el
modo de conciliar la persona consultada el derecho a la intimidad de los cényuges con
su labor de averiguacién de la falta de consumacién —que, por cierto, representa una
prueba importante aunque no concluyente de la impotencia— por causa ajena a la volun-
tad de aquéllos (capitulo IX). Mds adelante se tratan de forma independiente, a pesar de
la existencia de muchos puntos coincidentes entre ellos, los motivos de nulidad que se
fundamentan en la incapacidad, ya «para consentir el matrimonio» (capitulo X), ya «para
asumir las obligaciones esenciales del matrimonio» (capitulo XI). En concreto, por lo que
se refiere a la primera de las incapacidades aducidas —que parece haberse convertido en el
momento presente casi en el Ginico pardmetro de valoracién de la validez del matrimonio—,
se sefiala la trascendencia que en orden a su estimacion tiene la aportaciéon de documen-
tacion médica; ello por cuanto que ésta puede llegar a ser elemento decisivo, incluso en
ausencia de prueba pericial directa, a efectos de constatar la grave discrecién de juicio de
uno de los cényuges. Y por lo que hace a la incapacidad para asumir las obligaciones esen-
ciales del matrimonio, se pone el acento en la insuficiencia en estos casos de los juicios
generales de inmadurez, manifiestamente cuando aquellas obligaciones fundamentales no
se han vulnerado.

El estudio de las causas de nulidad del matrimonio canénico culmina con el capitulo
XII relativo al «consentimiento condicionado». Se insiste aqui, principalmente, y con inte-
resantes ejemplos, en la distincién de la condicién propiamente dicha —es decir, la que
tiene por objeto un hecho futuro e incierto— de otras figuras afines pero no reconducibles
a ella —como los méviles del consentimiento— que por eso mismo carecen de relevancia
sobre la validez del vinculo. Ello sentado, sostiene el autor que la emisién de un juicio
acertado sobre la eventual concurrencia del motivo que ahora nos ocupa exige tener en
cuenta, en esencia, los tres elementos siguientes: en primer lugar, la trascendencia que para
el consorte que emitié su consentimiento condicionadamente tiene el hecho puesto como
condicién; en segundo lugar, la existencia, al tiempo de consentir, de una duda efectiva
acerca del referido hecho; y, en fin, los esfuerzos llevados a cabo por ese cényuge antes y
después de la boda para conseguir el objetivo deseado (condicién suspensiva) o para evitar
el designio temido (condicién resolutoria).
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El libro comprende dos capitulos mis que no versan propiamente sobre motivos de
invalidez del vinculo conyugal, si bien presentan una estrecha relacién con la materia. Se
trata, de un lado, del capitulo XIII relativo a «la convalidacién del matrimonio», con el que
se quiere advertir que la iniciacién de un proceso de nulidad no es la tnica salida ante
la sospecha de un matrimonio invilido, sefialadamente si existen esperanzas fundadas de
continuar o restablecer la vida conyugal. De otro lado, el capitulo XIV y dltimo aborda «la
disolucién del matrimonio rato y no consumado», profundizando en los aspectos siguientes:
los elementos a tener en cuenta (fisico, moral y per coarctata tempora) en orden a la prueba del
hecho de la inconsumacién; el procedimiento especifico que ha de seguirse para obtener
la dispensa; y el papel obstativo que a tal fin pueden ejercer determinadas circunstancias
—como la previsién razonable de un perjuicio a terceros o a la comunidad—, no obstante
resultar probada la falta de consumacion y la concurrencia de justa causa.

Hasta aqui el contenido de la obra. Desde una perspectiva metodoldgica, todos los capi-
tulos presentan, a salvo el introductorio, la misma estructura: en una primera parte —Elementos
de Derecho sustantivo— se exponen y comentan sucintamente, evitando la erudicién, las normas
aplicables a la materia objeto de estudio; a continuacién se proporciona al lector —Guia prdc-
tica— una serie de consejos que pueden resultar ttiles en orden a comprobar la concurrencia
de la causa de nulidad de que se trata; y el tercer apartado de cada capitulo —Ejemplos— com-
prende varios casos obtenidos de la realidad, que ilustran y confirman las reflexiones y afir-
maciones sostenidas en torno al motivo de invalidez matrimonial analizado.

Sin duda, la principal aportacién del libro consiste en la identificacién de los criterios
que permiten seleccionar, en el contexto de una crisis conyugal, los hechos mds relevantes
del caso expuesto; ello, a su vez, en orden a comprobar si éste se corresponde con alguno
de los motivos de nulidad previstos por la ley canénica. Se contribuye asi al recto andlisis de
los datos que presentan las partes —prescindiendo de ajenos juicios de valor—y a su sensata
ponderacién, lo que a buen seguro redundari en la formulacién de respuestas motivadas a
la luz de la disciplina eclesial, favoreciendo ademds su comprensién tanto si son favorables
o no a la causa. Esta valiosa aportacion, si bien concebida y materializada inicialmente en el
marco del ordenamiento juridico italiano, ha encontrado aplicacién en el Derecho espaiiol
a partir de la plausible iniciativa de adaptacién asumida en su momento, como ya precisé al
comienzo de la presente recension, por el profesor FErrer Ortiz. Con ello ha hecho posible
que también en nuestro entorno puedan servirse de aquel trabajo, quienes por razén de
su cargo o profesién han de intervenir en un expediente matrimonial, y aquellas personas
que con anterioridad a la introduccién de la causa estdn llamadas a prestar asesoramiento
juridico a los cényuges con graves dificultades.

Sin perjuicio de lo anterior, conviene subrayar, aunque no se indica de forma expresa
en la version original de la obra, la utilidad que puede revestir igualmente para el publico
que, por razones diversas a las expuestas, y aun sin tener conocimientos especializados en
el régimen juridico del matrimonio canénico, manifieste interés por la materia; utilidad que
se hace patente tanto por la ajustada informacién que ofrece, como por la claridad con la
que se expone. Asimismo, a pesar de que no estamos ante un manual de Derecho matrimo-
nial candnico, no hay que menospreciar su valor en el marco de la docencia que se imparte
en las Facultades de Derecho. Esto, no sélo en razén de la evidente tendencia del modelo
educativo vigente a reforzar la ensefianza de tipo prictico; también, porque los contenidos
formativos de los futuros estudios universitarios de grado se describen en términos de capa-
cidades y destrezas, muy acordes con la orientacién del libro aqui resefiado.
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A la vista de todo cuanto antecede, no es de extrafar que apenas transcurrido un afo
desde la publicacién en espaiol de ;Cudndo es nulo el matrimonio?, asistamos ya a su segun-
da edicion, revisada de nuevo por el profesor FERRER Ortiz. Concurren, en suma, datos
suficientes para poder afirmar con satisfaccién y solvencia quienes se implicaron en esta
iniciativa, que se han cumplido con creces las expectativas que pusieron inicialmente en
la obra.
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INTERES LEGAL DEL DINERO

Ano %

1985 11
1986 10,50
1987 9,50
1988 9
1989 9
1990 10
1991 10
1992 10
1993 10
1994 9
1995 9
1996 9
1997 755
1998 55
1999 4,25
2000 4,25
2001 5,50
2002 4,25
2003 4,25
2004 3,75
2005 4
2006 4
2007 5

SALARIO MINIMO INTERPROFESIONAL (SMI) PARA 2007

19,02 euros/dfa o 570,60 euros/mes.
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TABLA ESTADISTICA DE PENSIONES ALIMENTICIAS
(CUANDO UN SOLO PROGENITOR OBTIENE INGRESOS)

Ingresos 1 hijo 2 hijos 3 hijos 4 hijos
800 181,6 263,3 299,6 350,5
875 198,6 288,0 327,7 3833
950 215,7 312,7 355,8 416,2
1025 232,7 3374 383,9 449,1
1.100 249,7 362,1 412,0 481,9
LI7S 266,7 386,8 440,1 514,8
1.250 283,8 411,4 468,2 547,6
1.325 300,8 436,1 496,3 580,5

1.400 317,8 460,8 524,4 613,4
1.475 334,8 485,5 552,5 646,2
1.550 3559 510,2 580,6 679,1
1625 368,9 534,9 608,6 715,9
L.700 385,9 559,0 636,7 744,8
L775 402,9 584,2 664,8 777,60
1.850 420,0 608,9 692,9 810,5
1925 437,0 633,6 721,0 843,4
2.000 454,0 658,3 74951 876,2
2.075 471,0 683,0 7772 909,1
2.150 488,1 707,7 805,3 941,9
2.225 505,1 732,4 833,4 974,8
2.300 522,1 757,0 861,5 1.007,7
2.375 539, 7817 889,6 1.040,5
2.450 556,2 806,4 917,6 1.073,4
2.525 5732 831,1 945,7 1.106,2
2.600 590,2 855,38 973,8 1.139,I
2.675 607,2 880,5 1.00L,9 LI7L,9
2.750 624,3 905,2 1.030,0 1.204,8
2.825 641,3 929,8 1.058,1 1.237,7
2.900 658,3 954,5 1.086,2 1.270,5
2.975 675,3 979,2 LII4,3 1.303,4
3.050 692,4 1.003,9 1.142,4 1.336,2
3.125 709,4 1.028,6 1.107,5 1.369,1
3.200 726,4 1.053,3 1.198,6 1.402,0
3-275 7434 1.078,0 1.226,7 1.434,8
3-350 760,5 1102,7 1.254,7 1.467,7
3-425 77755 L.127,3 1.282,8 1.500,5
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AVANCES JURISPRUDENCIALES

PATRIA POTESTAD

Ladesidiadel padrey su completo desinterés hacia su hija ha dado lugar a que ésta no le haya visto,
al menos, en los tltimos tres afos (cuando ella tenia seis afios de edad), y ello sin impedimento
medianamente consistente, por lo que el incumplimiento de sus deberes paternofiliales no es ya
que sea grave o leve, es sencillamente completo, entero y total, y por ello procede la privacién
de la patria potestad.

AP Cuenca, Sentencia de 18 de octubre de 20006.

El articulo 170 del CC, en cuanto contenedor de una norma sancionadora, debe ser objeto de
interpretacion restrictiva, la aplicabilidad del mismo exige que, en el caso concreto de que se
trate, aparezca plenamente probado que el progenitor, al que se pretende privar de la patria
potestad, haya dejado de cumplir los deberes inherentes a la misma.

AP Ciceres, Sec. 1., Sentencia de 7 de noviembre de 2000.

Lesiones sufridas por un chico de catorce afos cuando jugaba con un amigo al mini golf al ser
golpeado en situacién de agachado por el palo accionado por el compafero al simular, o tratar
de hacer, un golpe a la bola. Falta de responsabilidad de los padres del otro menor y de la entidad
que gestiona el Restaurante en cuyas instalaciones se halla ubicado el campo de mini golf.
Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 11 de octubre de 2000.

En cualquier caso, aceptando que fuere achacable al demandado un reprobable abandono de sus
obligaciones econémico-alimenticias (que, por lo demds, nunca fueron objeto de reclamacién
por la madre), no es de apreciar concurra razén alguna, cumplida y plenamente acreditada que
permita concluir que el mantenimiento de la patria potestad por el padre resulte perjudicial
para la hija.

AP Pontevedra, Sec. 6.°, Sentencia de 29 de septiembre de 2000.

GUARDA Y CUSTODIA

Es inviable convertir la custodia que tiene atribuida la madre en custodia compartida al quedar
acreditadas las multiples denuncias e imputaciones de incumplimientos entre los progenitores.
AP Leon, Sec. 3., Sentencia de 13 de octubre de 2000.

Existiendo una resolucién de desamparo y asuncién de la tutela de las menores ha de acudirse
al procedimiento especial de impugnacién de este tipo de resoluciones previsto en los articulos
779y ss de la LEC, no pudiendo, en consecuencia, solicitarse nada respecto a la custodia de los
menores en el procedimiento de divorcio de los padres.

AP Cuenca, Sentencia de 4 de octubre de 2000.
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Procede modificar a favor del padre la guarda y custodia, al haberse constatado por el Equipo
Psicosocial que la menor estd siendo victima del sindrome de alienacién parental. Se suspen-
de todo contacto materno-filial hasta que el Equipo valore la conveniencia de reanudar dicha
relacién que, en principio, se hard a través del Punto de Encuentro Familiar, para evitar que la
menor vuelva a ser objeto de manipulacién.

AP Asturias, Sec. 1., Sentencia de 29 de septiembre de 2000.

No existiendo ningin informe que aconseje transformar la custodia simple en compartida, se
desestima la demanda de modificacién instada por la madre.
AP Huesca, Sentencia de 29 de septiembre de 2000.

Para el rechazo de la custodia compartida, no sélo ha de tenerse en cuenta que el apelante no
hace ninguna referencia al régimen que propone, pues se limita a solicitarlo sin hacer la mas
minima alusién al tiempo en que considera que su hija deba permanecer en su compaiia o, en su
caso, a la periodicidad de tales estancias —semanal, mensual, trimestral, etc.—, sino que también
debe sopesarse, de forma primordial, la distancia geogréfica existente entre el domicilio paterno
y el lugar en que radica la residencia materna.

AP Las Palmas, Sec. 3., Auto de 1 de septiembre de 2000.

REGIMEN DE VISITAS

Aunque el padre haya ingresado en prisién, no procede suspender el régimen de visitas pater-
no-filial: se restringirdn a un fin de semana cada 2 meses, y en la propia prisién, en presencia de
un educador, debiendo valorarse en ejecucién de sentencia tanto la influencia que en el menor
tenga dicho contacto con el padre, como la incidencia que la personalidad del padre puede
tener en la educacién y formacién del hijo, al haberse constatado incorrectas valoraciones que
aquél hace sobre la madre y las mujeres en general.

AP A Coruidia, Sec. 6., Sentencia de 26 de septiembre de 2000.

Teniendo en cuenta la distancia existente entre las ciudades donde residen los nietos y la abuela
se fija un régimen de visitas de un fin de semana cada cinco (desde la salida del colegio hasta el
domingo) y siete dias en las vacaciones de verano.

AP Zaragoza, Sec. 5.", Sentencia de 20 de septiembre de 2000.

VIVIENDA FAMILIAR Y AJUAR FAMILIAR

La tnica atribucién de uso que se contempla en el cédigo civil lo es al amparo del articulo 96
del mismo, y con referencia a la vivienda familiar, por lo que excede del ambito del Derecho de
familia la atribucién de uso de la segunda vivienda, sin perjuicio de lo que resulte del proceso de
liquidacién de la sociedad legal de gananciales que conformaron los litigantes.

AP Madrid, Sec. 24.°, Sentencia de 30 de noviembre de 2000.

Se otorga a la esposa el uso de la vivienda familiar por considerarla la parte mds necesitada de
proteccioén, dados los antecedentes delictivos de condena al marido por maltrato en el dmbito
familiar. Dicha atribucién de uso permaneceri en tanto en cuanto no se proceda a la liquidacién
del régimen econémico del matrimonio.

AP A Corufia, Sec. 4., Sentencia de 16 de octubre de 2000.
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Se otorga al esposo el uso de la vivienda familiar cuando ha existido una previa separacién de hecho
libremente consentida, prolongada durante afios, durante la cual ¢l ha seguido ocupando la vivienda,
habitando la esposa en otro inmueble. Procede mantener la situacién actual hasta la definitiva liqui-
dacién y adjudicacién de la sociedad de gananciales, y mds ain cuando la esposa no ha mostrado in-
terés alguno en ejecutar la medida provisional que le otorgaba el uso de la referida vivienda familiar.
AP A Coruiia, Sec. 4., Sentencia de 16 de octubre de 2000.

Cabe calificar de precario la utilizacién de la vivienda por el conyuge del hijo de los propietarios
a quienes se les cedié en uso en atencién al matrimonio que contraian, sin que sea obsticulo
para tal calificacién que en el procedimiento matrimonial esté pendiente de atribuirse el uso de
la vivienda familiar.

AP Sevilla, Sec. 8., Sentencia de 11 de septiembre de 2006.

PENSION ALIMENTICIA

En funcién del concreto nivel de vida de la familia que nos ocupa y del que ha de hacerse par-
ticipes a los hijos, se fija una pensién alimenticia para los tres hijos de 5.010 euros teniendo en
cuenta que el padre ha declarado que percibe al mes 10.000 euros netos.

AP Madrid, Sec. 24.", Sentencia de 30 de noviembre de 2000.

Aunque el padre asume los gastos de otro hijo cuya custodia ostenta, procede fijar a su cargo
una pensién de alimentos para el otro hijo que estd bajo la custodia de la madre. Ante la difi-
cultad de acreditar sus ingresos, al ser irregular su presencia en EEUU donde tiene ubicada su
empresa, se ha de atender al panorama econémico descrito por los hijos y al evidente nivel del
que ha gozado la familia. Para evitar tal presuncién de ingresos, incumbia al padre —en virtud
del principio de disponibilidad probatoria (articulo 217.6 LEC)— brindar datos que permitieran
una visién global aproximada de su actividad econémica.

AP A Corufia, Sec. 6.", Sentencia de 24 de octubre de 2000.

Para fijar la pensién que el padre ha de abonar a los hijos, en sus ingresos ha de computarse
el prorrateo de pagas extraordinarias. Aunque han de considerarse ciertos gastos que ha de
afrontar, no acredita que el documento relativo al arrendamiento de una vivienda por importe
de 8or curos sea de la vivienda en que habita, pues no coincide con su direccidn fiscal, ni con
la de las néminas, y corresponde a un piso de 4 habitaciones, muy superior a sus necesidades.
Percibiendo 3.500 euros/mes es prudente una pensién de 600 euros para 2 hijos, cuando ademads
en némina percibe 238 euros en concepto de suplemento por hijos.

AP A Coruiia, Sec. 4., Sentencia de 18 de octubre de 2006.

La duda sobre los ingresos reales del padre ha de interpretarse en contra de éste, pues en aplica-
cién del principio de disponibilidad probatoria (articulo 217.6° LEC), es él quien como percep-
tor de sus salarios, estd en mejor disposicion para probar su situacién econémica. No obstante,
se reduce la cuantfa de alimentos fijada en la instancia: a) el padre no embarca y no trabaja
durante 1/3 parte del afio, debiendo considerarse una cantidad media prorrateada en relacién a
los periodos en que no percibe ingresos y b) ha de suponerse una cierta capacidad econémica a
la madre, derivada del negocio que regenta.

AP A Coruiia, Sec. 6., Sentencia de 17 de octubre de 2000.

Cuando los ingresos del matrimonio proceden de los frutos y rentas del gran patrimonio ganan-
cial, y no existe desequilibrio entre los recursos privativos de los que disponen ambos cényuges,
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no procede fijar pensién compensatoria para la esposa, sino una pensién del articulo 1408 CC
de 2.500 euros, de los cuales 500 euros los recibird del bien administrado por ella, y el resto se
los ingresard el marido, del dinero proveniente de los rendimientos del resto del patrimonio
cuya administracién tiene encomendada. No son alimentos entre parientes —incompatibles con
el divorcio—, sino de reparto con cargo a bienes comunes.

AP A Coruiia, Sec. 4., Sentencia de 16 de octubre de 2000.

Se extingue la pensién de alimentos del hijo mayor de edad fijada en anterior proceso de se-
paracién, pues vive de forma independiente y obtiene ingresos propios: en un procedimiento
penal en el que el hijo declar6é como testigo, manifesté que trabaja desde los 15 afios y que vive
independiente desde hace afio y medio. Dichos datos se corroboran con los datos recabados de
la Seguridad Social, en los que le consta un domicilio distinto al de la madre. Requisitos exigidos
por la jurisprudencia para que proceda una modificaciéon de medidas.

AP A Coruidia, Sec. 6., Sentencia de 29 de septiembre de 2000.

No procede minorar la pensién de alimentos del hijo al ser ficticia la precariedad alegada por
el padre, aduciendo haber cerrado los negocios que regentaba y manifestando tener sélo una
prestacién por desempleo: es una realidad social que ante la realizacién de actividades por cuen-
ta propia se traten de ocultar los verdaderos ingresos, lo que obliga a los Tribunales a obviar la
prueba directa, acudiendo a la indiciaria. Se ha de acudir al nivel de gastos asumidos y al modus
vivendi, con independencia de la titularidad formal de las ganancias: ahora explota otros nego-
cios similares a través de su nueva pareja.

AP Asturias, Sec. 6., Sentencia de 11 de septiembre de 2000.

PENSION COMPENSATORIA

Aunque en el convenio regulador se pacté expresamente que la extincién de la pensién com-
pensatoria sélo procederia cuando la ex esposa contrajese nuevo matrimonio, interpretando
dicha cliusula conforme a la realidad social, debe admitirse la posibilidad de que su extincién
también pueda tener lugar por una convivencia more uxorio prolongada en el tiempo, no te-
niendo esta cualidad la convivencia que se acredita en el procedimiento.

AP Cordoba, Sec. 1.“, Sentencia de 24 de noviembre de 2000.

Procede fijar una pensién compensatoria para la esposa, con una limitacién temporal de 5 afios:
pese a su dedicacién primordial a los hijos, durante el matrimonio ejercié algun tipo de activi-
dad en la empresa familiar, por lo que no se vio apartada totalmente del mundo laboral, lo que
es significativo para apreciar su posibilidad de insercion en el mercado laboral. Contando la hija
menor con 13 aflos, su atencién no es incompatible con el desarrollo de un trabajo. El hecho de
que conste que mantiene una relacién sentimental con un varén, pero no una comunidad de
vida, no impide la concesién de la pensién compensatoria.

AP A Coruiia, Sec. 6., Sentencia de 24 de octubre de 2000.

Procede fijar una pensién compensatoria de 300 euros/mes para la esposa cuando el matrimonio
ha durado 15 afos, y los tinicos ingresos de la familia provenian del trabajo del esposo, que perci-
be unos 3.500 euros/mes, mientras que la esposa, que cuenta con 43 afios, carece de cualificacién
profesional y siempre se ha dedicado y se dedica atn al cuidado de los hijos, que en la actualidad
tienen 15 y 13 afos.

AP A Coruiia, Sec. 4., Sentencia de 18 de octubre de 2006.
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No procede extinguir la pensién compensatoria porque la esposa perciba ingresos derivados
de un negocio que le fue adjudicado en la liquidacién de la sociedad de gananciales y que
ya regentaba antes del proceso de separacién. A mayor abundamiento, en la actualidad dicho
negocio es gestionado por la hija y 1a madre sélo percibe, ademds de la pensidn, los ingresos por
un empleo eventual en una empresa de limpieza a media jornada, que atin sumados a aquellos
siguen siendo insuficientes para paliar el desequilibrio en su dia apreciado.

AP Asturias, Sec. 6.°, Sentencia de 11 de septiembre de 2000.

CUESTIONES PROCESALES

No existe vulneracién de la tutela judicial efectiva porque no se admitiera la declaracién de todos
los testigos propuestos en la instancia: la ley autoriza al tribunal a limitar la practica del niimero
de declaraciones de los testigos propuestos y admitidos cuando se considere suficientemente
ilustrado con el testimonio de 3 de ellos. Ademads, dada la extensién de la prueba existente, dicha
testifical resulta irrelevante y no hay necesidad de aburrir procesalmente al tribunal.

AP A Corufia, Sec. 4., Sentencia de 16 de octubre de 2000.

No incurre en incongruencia la sentencia de divorcio por no pronunciarse sobre la rendicién
de cuentas con liquidacién y reparto por mitad del saldo existente en una cuenta ganancial:
una cosa es una rendicién de cuentas de contenido informativo o justificativo respecto de una
medida de administracién y otra pretender hacer una liquidacién parcial de rendimientos o
frutos de épocas pasadas de la sociedad de gananciales, lo que supondria convertir el proceso de
divorcio en otro de liquidacién de la sociedad de gananciales.

AP A Corufia, Sec. 4., Sentencia de 16 de octubre de 2000.

No incurre en incongruencia la sentencia en la que se acuerda modificar a favor del padre la
guarda y custodia, pese a que el procedimiento fue iniciado por la madre, en solicitud de la
suspension de las visitas paterno-filiales. El articulo 752 de la LEC permite al Tribunal resolver
en discrepancia con la solicitud inicial.

AP Asturias, Sec. 1.°, Sentencia de 29 de septiembre de 2000.

Se desestima la peticién de nulidad instada por una de las partes por la no presencia del Ministerio
Fiscal en la vista, toda vez que ninguna indefensién le ha causado, no siendo comparable dicho
supuesto con aquel que se produce cuando, dindose las mismas circunstancias, es el Ministerio
Fiscal quien pide la nulidad.

AP Tenerife, Sec. 4., Sentencia de 20 de septiembre de 2006.

Apreciacién de oficio de la excepcién de falta de litisconsorcio pasivo necesario en un
procedimiento de alimentos instado por el hijo contra su padre al no haberse demandado
también a la madre.

AP A Coruidia, Sec. 4., Sentencia de 11 de septiembre de 2000.

Competencia de los juzgados y tribunales espafoles para conocer del procedimiento de
modificaciéon de medidas en el que se solicitaba la modificacién de la pension alimenticia de la
hija, habida cuenta que ésta tiene su domicilio en nuestro pais.

AP Guadalajara, Auto de 6 de septiembre de 2000.
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CONVENIO REGULADOR

Habiendo pactado los cényuges la venta de la vivienda suntuaria para con su producto adquirir
dos viviendas, procede respetar dicho pacto y atribuir el uso de la vivienda familiar hasta tanto
tenga lugar la venta del inmueble.

AP Madrid, Sec. 24.°, Sentencia de 30 de noviembre de 2000.

Se revoca el auto del juzgado de instancia que modific el régimen de custodia compartida
pactado en el convenio regulador, ya que no existe ningtin obsticulo para que la alternancia de
los hijos con los progenitores sea semanal y no trimestral como acordé el juzgado.

AP Sevilla, Sec. 2., Auto de 30 de noviembre de 2000.

A pesar de que los conyuges pactaron en el convenio regulador en el que liquidaron la sociedad
de gananciales que se procederia a la venta conjunta de la vivienda ganancial por el precio
minimo que fijaron, no pudiendo realizarse ante la oposicién del ex esposo, es perfectamente
procedente la accion de divisién de cosa comun ejercida por la ex esposa.

Tribunal Supremo, Sala 1.°, Sentencia de 18 de septiembre de 2000.

Nulidad de las cesiones efectuadas en el convenio regulador de la separacién por el esposo en
favor de la esposa en concepto de pensién compensatoria al haberse realizado en fraude de
acreedores.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 8 de junio de 2006.

EJECUCION DE SENTENCIAS

Aunque en el Convenio de separacién se pacté que ambos cényuges percibirian una retribucién
igual por ser propietarios de una sociedad mercantil para la que trabajaban, y después la esposa
lo cesd, dejando €l de recibir tales retribuciones, ello no es motivo de oposicion a la ejecucion,
ni exime al padre de abonar las pensiones de alimentos de las hijas: los problemas societarios o
laborales del padre no tienen cabida legal frente a la ejecucién. Los cambios sustanciales han de
plantearse en un proceso de modificacién de medidas y no en el de ejecucién que ha de limitarse
al cumplimiento de la sentencia.

AP A Corufia, Sec. 4., Auto de 20 de octubre de 2000.

Se estima la oposicién a la ejecucién por falta de capacidad de la madre (articulo 559.1.2 LEC)
para reclamar pensiones de los hijos mayores de edad, devengadas en el periodo en que éstos
trabajaban en la empresa del padre, obteniendo ingresos que duplicaban el importe de la pension
alimenticia: alcanzada la mayoria de edad e independencia econémica, decaen los presupuestos
para que la madre pueda reclamar tal pensién. Exigir al padre acudir al proceso de modificacién
de medidas, obligando mientras tanto el pago de la pension, es contrario al principio de economia
procesal y a la justicia material.

AP A Corufia, Sec. 4., Auto de 18 de octubre de 2000.

Concesion de exequatur ala resolucién administrativa de divorcio dictada por Notario encargado
del Registro Civil egipcio al no existir contrariedad con el orden publico espaiol.
Tribunal Supremo, Sala 1., Auto de 17 de octubre de 2006.
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REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

No procede acceder a la rescisién por lesién en la liquidacién de la sociedad de gananciales,
habida cuenta que el actor ha acreditado que, cuando se adjudicé el negocio con la condicién de
hacer frente a las deudas que existian, pagé las mismas, desvirtuando la alegacién efectuada por
la parte reconviniente en el sentido de que no se han acreditado la existencia de deudas.
Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 21 de diciembre de 2006.

Caricter privativo de la vivienda adquirida por el esposo antes de contraer matrimonio y abonada
en parte (préstamo hipotecario) constante la sociedad de gananciales al ser aplicable el articulo
1396.1.° en su redaccién anterior a la reforma de la ley 11/1981.

Tribunal Supremo, Sala 1.", Sentencia de 3 de noviembre de 2000.

Validez de la fianza prestada exclusivamente por el esposo —casado en régimen de gananciales—
que era administrador tnico de la empresa, estando legitimada Ginicamente la esposa para pedir
la anulabilidad de la fianza.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 30 de octubre de 2000.

Estimacién la accién de complemento de liquidacién de sociedad de gananciales a efectos de
incluir en el activo la devolucién de una parte del pago de un impuesto que se realizé con dinero
ganancial y que ha sido percibido en exclusiva por la ex esposa.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 25 de octubre de 2000.

Inclusién en el activo de un crédito de la sociedad por el importe actualizado de las obras que
se hicieron en la vivienda familiar propiedad de la madre del esposo, al haberse acreditado que
en la fecha en que aquella se realizaron se produjeron extracciones de las cuentas bancarias
titularidad de los cényuges.

AP Pontevedra, Sec. 1.°, Sentencia de 25 de octubre de 2000.

Se desestima la inclusion en el activo de un premio de loteria que fue cobrada por una hija del
matrimonio, ya que para que opere la presuncién de ganancialidad es presupuesto inexcusable
que quede probado que se trate de bienes existentes en el matrimonio.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 25 de octubre de 2000.

Desestimacién de la terceria de dominio interpuesta por la ex esposa frente al embargo de
la mitad de un bien perteneciente a la comunidad post ganancial y que posteriormente se
adjudicé a aquella, por deudas contraidas por el ex esposo después de disolverse la sociedad de
gananciales.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 17 de octubre de 2000.

Tratindose de una pluralidad de bienes, y no de una empresa que requiera unidad de direccién,
se atribuye a la esposa la administracién de un edificio y al esposo la del resto de los bienes, con
obligacién semestral de rendir cuentas. La mayor experiencia del esposo en el desempefio de los
negocios hace aconsejable que mantenga la administracién de la mayor parte de los bienes, sin
que ello sea obsticulo para que la esposa administre un edificio en cuya gestion siempre tuvo
una participacion activa. Al desestimarse la incapacitacién judicial promovida por el esposo se
presume la capacidad de la esposa para tal administracién.

AP A Coruita, Sec. 4., Sentencia de 16 de octubre de 2000.

297



Derecho de Familia

No procede incluir en el inventario ganancial diversos bienes (video, aspiradora, juego de
whisky, juegos de cama) que fueron retirados por el esposo al salir de la vivienda familiar por
considerarse que fueron aportados por ¢l cuando contrajeron matrimonio, mixime cuando la
esposa admitié que algunos de esos enseres habian sido adquiridos durante el noviazgo y usados
hasta la boda por el esposo, de lo que se colige su naturaleza privativa.

AP A Coruita, Sec. 6., Sentencia de 4 de octubre de 2000.

Se incluye en el pasivo del inventario un derecho de crédito de la esposa frente a la sociedad
de gananciales por el valor de las obras realizadas en la vivienda familiar por una empresa
que pertenece a su padre: las obras fueron un regalo del padre a la hija y no al matrimonio
conjuntamente (articulo 1346.2° CC). Se trata de una cuestién subjetiva que depende de la
voluntad del donante, que ha declarado que esa fue su intencién, y que resulta verosimil
atendiendo a la naturaleza de la relacién paterno-filial.

AP A Coruiia, Sec. 6., Sentencia de 4 de octubre de 2000.

Se incluyen en el inventario ganancial diversos marcos de plata al no haberse acreditado que fue-
sen regalos del hijo a la madre: rige la presuncién de ganancialidad que no se entiende destruida al
contar como tnico medio probatorio con las manifestaciones parciales de ambos cényuges.

AP A Corufia, Sec. 6., Sentencia de 4 de octubre de 2000.

Se incluye en el pasivo del inventario un derecho de crédito del esposo frente a la sociedad de
gananciales, por el valor actualizado del vehiculo privativo que entregé para la adquisicién de otro
nuevo. Dicha entrega estd justificada por la certificacién de un concesionario, sin que la impugna-
cién genérica de prueba documental pueda considerarse suficiente para restarle valor probatorio.
AP A Corufia, Sec. 6., Sentencia de 4 de octubre de 2000.

Se incluye en el pasivo del inventario un derecho de crédito del esposo frente a la sociedad de
gananciales por el importe actualizado de la cantidad que aboné antes de casarse como parte del
precio de la vivienda familiar: dichos pagos fueron hechos con fondos de una cuenta de titularidad
indistinta de ambos, pero el esposo ha probado documentalmente que en aquélla época trabajaba y
realizaba tales aportaciones, mientras que por el contrario, la esposa no ha justificado que aportara
ni las cantidades que dice recibir de su padre, ni las becas de estudios que percibia.

AP A Corufia, Sec. 6., Sentencia de 4 de octubre de 2000.

Liquidada la sociedad de gananciales y adjudicados una serie de bienes en pro indiviso a
ambos cényuges, no existe ninglin obsticulo para que se inste la divisién de la cosa comin
exclusivamente respecto a uno de ellos.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 4 de octubre de 2006.

Desestimacion de la demanda interpuesta por la esposa y que perseguia la nulidad de la
compraventa concertada por el esposo respecto a un bien ganancial al poderse deducir el
consentimiento ticito de aquella.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 29 de septiembre de 2000.

No puede incluirse en el pasivo de la sociedad de gananciales un crédito a favor de la esposa por
el trabajo realizado en la farmacia ganancial dado que, vigente la sociedad de gananciales, las
remuneraciones del trabajo de los conyuges tienen cardcter ganancial.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 22 de septiembre de 2000.
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No habiendo recibido la esposa el vehiculo que le fue adjudicado en la liquidacién de gananciales,
tiene derecho al cobro de una cantidad igual a su valoracién.
AP Asturias, Sec. 1., Sentencia de 22 de septiembre de 2000.

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

Inadmisién del recurso de casacién contra Sentencia dictada en grado de apelacién en juicio
verbal sobre oposicién a la adopcién de un menor, en el que los padres biolégicos defienden
la necesidad de asentimiento al no estar incursos en causa de privacién de la patria potestad:
tiene vedado el acceso a la casacion al no tener caricter de «Sentencia dictada en 2.2 instancia»
(articulo 483.2° y 477.2° LEC).

Tribunal Supremo, Sala 1., Auto de 5 de diciembre de 2000.

No es necesario el asentimiento de los padres biolégicos para la adopcién —bastando con que
sean oidos—, al estar incursos en causa de privacién de patria potestad. El referente temporal
para apreciar el incumplimiento de deberes inherentes a la patria potestad es aquél en que se
decreta el desamparo, y no la situacién actual que concurre en el proceso de adopcién, pues
dificilmente puede valorarse el cumplimiento de tales deberes en un periodo en el que los padres
han sido sustituidos en esas funciones por la entidad publica tras la declaracién de desamparo.
Elementos a ponderar para la privacién de la patria potestad.

AP Murcia, Sec. 1°, Sentencia de 28 de noviembre de 2000.

Se declara ala madre incursa en causa de privacién de la patria potestad al no haberse acreditado
que se haya desintoxicado de su adiccién, no habiendo sido posible, por falta de aptitud, la
reinsercién del menor con la familia bioldgica.

AP La Rioja, Sec. 1., Sentencia de 6 de noviembre de 2006.

La problematica personal y social que durante la corta edad de su hijo ha impedido al padre
asumir las funciones inherentes a la patria potestad no puede estimarse esté superada en este
momento. Ha mejorado, pero ello no determina que el padre esté capacitado para ejercer el
papel de padre en forma beneficiosa para el menor y en tales condiciones no puede supeditarse
la efectividad de la adopcién a su asentimiento.

AP Asturias, Sec. 6., Sentencia de 16 de octubre de 2000.

Se desestima la pretensién de los abuelos y el padre demandantes de que se les conceda un
régimen de visitas con sus nietos e hijos dado que concurre situacién de desamparo y los mismos
se encuentran ya en acogimiento preadoptivo, no siendo conveniente para los menores en esta
situacién mantener lazos con la familia biolégica, que perjudicarfa su adecuado desarrollo
psicoldgico y emocional, dificultando su incorporacién al nuevo entorno familiar.

AP Murcia, Sec. 1., Sentencia de 16 de octubre de 2000.

En el momento presente, pese a los esfuerzos realizados, no estd preparada la madre para atender
a su hija y se puede prolongar por mas tiempo una situacién de interinidad o acogimiento a la
espera de un incierto futuro a costa del bienestar de la menor, la cual precisa de una madre y
un padre, en cuya familia tener la oportunidad de ser y sentirse amada y protegida para poder
crecer adecuadamente.

AP A Coruiia, Sec. 4., Sentencia de 28 de septiembre de 2000.
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Se desestima la oposicién a la adopcién formulada por la madre biolégica, pues no puede
perpetuarse una situacion de interinidad o acogimiento, a la espera de un incierto futuro a costa
del interés de la nifia. La menor precisa de una madre y un padre, sentirse amada y protegida
y salir del oscuro tinel que ha transitado durante la mayor parte de su nifiez. No se trata de
culpabilizar a la madre, sino de dar respuesta judicial a una situacién insostenible para la menor,
tanto desde el punto de vista juridico como humano.

AP A Coruiia, Sec. 4., Sentencia de 28 de septiembre de 2000.

FILIACION

El demandado, que en Primera Instancia se neg6 a someterse a la prueba biolégica de paternidad,
recurre la sentencia de instancia que declara su filiacién extramatrimonial: en base al articulo
752.1° LEC, la Sala antes de resolver, acuerda de oficio requerirlo personalmente para que en
3 dias manifieste si estd dispuesto a someterse a la prueba biolégica, anticipando la actora los
gastos de la prueba. Transcurrido ese plazo se entenderd que se niega a su practica, lo que podrd
ser determinante para declarar su paternidad. Supuestos en que la negativa injustificada permite
declarar la filiacién (articulo 767.4° LEC).

AP A Coruiia, Sec. 4., Auto de 1 de septiembre de 2000.

UNIONES DE HECHO

La circunstancia de que un conviviente autorizase a otro a disponer sin limitacién alguna de las
sumas existentes en una cuenta bancaria de titularidad exclusiva suya no se considera con un
dato que haga pensar en la existencia de una comunidad de pérdidas y ganancias entre ellos, ya
que dicha autorizacién es en si misma contraria a la idea de constituir un acervo comdn.
Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 19 de octubre de 2000.

Fijacién de una indemnizacién por enriquecimiento injusto que se concreta en la pérdida de
expectativas y abandono de la actividad en beneficio de un conviviente por la dedicacién en
beneficio del otro.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 6 de octubre de 2000.

CUESTIONES PENALES

No existe infraccién del principio non bis in idem porque para calificar la habitualidad de un
delito de violencia familiar (articulo 173 CP) se tengan en cuenta dos delitos de lesiones por los
que se le condena en la misma sentencia, asi como otros hechos anteriores que ya fueron objeto
de sentencias condenatorias. Distincién entre los delitos del articulo 173.2° y 153 CP: el delito
de habitualidad atenta contra la paz familiar, con independencia de los hechos que pudieran
ser constitutivos de ese maltrato habitual, que afectan al bien juridico que cada delito (lesiones,
coacciones, amenazas, etc.) protege (integridad fisica, psiquica, etc.).

AP Ciceres, Sec. 2., Sentencia de 11 de diciembre de 2000.

Que la victima consienta al agresor incumplir la medida de alejamiento, permitiendo cierta
tolerancia en las comunicaciones en beneficio de los hijos, no es motivo para absolver al esposo
del delito de quebrantamiento de condena, midxime cuando ha cometido nuevas infracciones
que revelan la necesidad de tal proteccién. Es criterio de esta Sala que la reanudacién de
la convivencia no es causa por si sola para la atipicidad del quebrantamiento, debiendo ir
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acompaifiada de inexistencia de nuevos ataques contra la victima, y que sea consecuencia de que
la propia victima o un tercero promueven la comisién del delito.
AP Caceres, Sec. 2., Sentencia de 11 de diciembre de 2000.

Procede la condena por un delito de abandono de familia (articulo 227 CP), pues la situacién
de escasez de medios econémicos —percibia sélo el subsidio por desempleo de 375 euros—, sélo
podria justificarse, desde el punto de vista penal, si durante ese periodo de tiempo hubiera
hechos pagos parciales. Al no haber abonado cantidad alguna, dejando a su hija en situacién de
desamparo econémico, concurre el elemento subjetivo del injusto.

AP Ciceres, Sec. 2., Sentencia de 1 de diciembre de 2000.

Procede la condena por el delito de abandono de familia, al no haber probado el imputado
imposibilidad de abonar la pensién de alimentos del hijo: el hecho de que esté dado de alta en
el régimen de auténomos desde hace aios, hace presuponer que cuenta con medios para pagar
las cotizaciones de la Seguridad Social, lo que le debe reportarle ingresos para pagar la pension,
pues carece de légica pagar tales cotizaciones si no se obtienen beneficios para los propios gastos
de la actividad. Sentencia del Tribunal Supremo (13 de mayo de 2001) que analiza los elementos
esenciales del delito de omisién del articulo 2277 C. Penal.

AP Cuenca, Sec. 1., Sentencia de 23 de noviembre de 2000.

Se revoca la sentencia de instancia que condenaba a la madre como autora de dos delitos del
articulo 450.1° CP por omisién del deber de impedir los delitos cometidos por su compafero
sentimental contra sus menores hijos. Resulta vulnerado el principio acusatorio, pues se retird
la acusacién por la via del articulo 450.1° C.P, subsumiendo su conducta en el tipo del articulo
450.2° CP. La acusacion ha de ser clara y precisa respecto del hecho y del delito por el que se
formula, y la sentencia no puede condenar sorpresivamente por algo por lo que no se acuso.
Doctrina al respecto del Tribunal Supremo.

AP Baleares, Sec. 1., Sentencia de 20 de noviembre de 2000.

Aunque la testigo-victima rectifique en el acto del juicio la versién de los hechos, procede
condenar al acusado como autor de tres delitos de malos tratos en el Ambito familiar y otro de
lesiones, sancionados en el articulo 153 CP, al existir suficiente prueba de cargo: no cabe otorgar
credibilidad a tal rectificacién cuyo tnico fin es evitar el castigo de su compafiero sentimental,
y ademads se contradice con toda la prueba testifical realizada en la instruccién e incluso en el
acto del juicio oral.

AP Leon, Sec. 2., Sentencia de 17 de noviembre de 2000.

Aunque el acusado no asistiera a la celebracién del juicio oral, no procede acordar su nueva
celebracién, al no considerarse justificada su incomparecencia: del certificado médico se
desprende que ese mismo dia fue a urgencias, pero su estado de salud no le impedia acudir al
juicio, pues, en general, era bueno, e incluso no tenia dolor, constatindose Gnicamente que
estaba triste y se le recomendé acudir al médico de cabecera para decidir sobre consulta a
Unidad de Salud Mental.

AP La Rioja, Sec. 1., Sentencia de 16 de noviembre de 2006

Condena al padre como autor de un delito de violencia doméstica por agredir a su hija, y
absolucién de ésta a pesar de haber causado lesiones al padre al arrojarle el teléfono mévil:
la desproporcién de fuerzas entre padre e hija permite aplicar a ésta la eximente de legitima
defensa, al ser su agresion defensiva. La declaracién de la victima es suficiente prueba de cargo
al ser inequivoco su grado de credibilidad. Respeto a la valoracién del Juez de instancia que ha
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estado presidido por el principio de inmediacién y contradiccién. Validez del testimonio de la
ex esposa que tras la agresion vio las lesiones (testimonio referencial).
AP Badajoz, Sec. 1., Sentencia de 14 de noviembre de 2000.

CUESTIONES REGISTRALES

No cabe inscribir en el Registro de la Propiedad un auto que ordena la adjudicacién de los
derechos hereditarios que al deudor corresponde sobre determinados bienes a favor de la
entidad acreedora, constando atin aquellos inscritos a favor del causante, sin que conste haberse
realizado la previa particién de la herencia en que sean adjudicados dichos bienes al deudor, no
acompaifarse el titulo de la sucesion.

DGRN Resolucion de 1 de diciembre de 2000.

Denegacién de la anotacién de embargo sobre un inmueble que pertenece a un matrimonio de
nacionalidad marroqui al haberse seguido el procedimiento inicamente contra el esposo.
DGRN Resolucion de 24 de noviembre de 20006.

Las adopciones constituidas con arreglo al vigente derecho etiope cumple la regla de
correspondencia de efectos y por tanto puede ser reconocida en Espaia como verdaderas
adopciones.

DGRN Resolucion de 23 de noviembre de 2006.

No es inscribible el acta de protocolizacién de operaciones particionales dado que la demanda se
interpuso contra la herencia yacente y los herederos desconocidos e inciertos del titular registral
fallecido, habiéndose obviado la necesidad de nombrar un administrador que la represente.
DGRN Resolucion de 18 de noviembre de 2000.

No procede inscribir el matrimonio islimico contraido por un espaiol de origen marroqui,
celebrado con anterioridad a adquirir la nacionalidad espafiola, al constar inscrito otro
matrimonio del propio interesado.

DGRN Resolucion de 27 de octubre de 2000.

Habiéndose constituido la filiacién adoptiva Ginicamente en la linea materna, los apellidos de la
menor serdn los de la madre adoptiva, pudiendo esta decidir al tiempo de la inscripcién el orden
que quiere que se le imponga.

DGRN Resolucion de 26 de octubre de 2000.

No puede inscribirse en el Registro Civil el matrimonio celebrado en el extranjero entre un
espafiol — de origen marroqui— y una marroqui al constar en el acta de matrimonio que el
anterior divorcio es revocable por parte del esposo, al ir en contra del orden publico espaiiol.
DGRN Resolucion de 26 de octubre de 2000.

No puede anotarse un embargo respecto a una finca que aparece inscrita a favor de unos céonyuges
de nacionalidad holandesa y no se especifica en la inscripcién cuota alguna de los participes.
Para su inscripcién la demanda deberia haberse dirigido contra ambos cédnyuges.

DGRN Resolucion de g de agosto de 2000.

302



AVANCES JURISPRUDENCIALES

SUCESIONES

Inadmisién del recurso de casacién contra sentencia recaida en procedimiento incidental
sobre formacién de inventario de bienes relictos tramitado conforme LEC 2000. Resolucién no
recurrible en casacional (articulo 483.2.1°, inciso primero, LEC 2000).

Tribunal Supremo, Sala 1., Auto de 17 de octubre de 2000.

La sustitucién fideicomisaria condicional a favor de los hijos y descendientes legitimos
comprende a los adoptados plenamente segtin la ley de 1981, aplicable en el ameno en que se
cumpla la condicién.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 29 de septiembre de 2000.

Nulidad de la particién efectuada por contador-partidor testamentario al haberse realizado
fuera de plazo.
Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 18 de septiembre de 2000.

La normativa aplicable a los derechos sucesorios del adoptado es la vigente en el momento de
fallecimiento, y por tanto, bajo el régimen de la Ley de 1981, el adoptado en forma plena carece
de derechos hereditarios respecto de su familia biolégica.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 18 de septiembre de 2000.

OTRAS CUESTIONES

En base a lo pactado en el contrato de renta vitalicia, se reconoce legitimacién a un hermano
para reclamar frente al otro el cumplimiento de la obligacién frente a la madre de ambos. En
cambio, se desestima la peticién de reclamacién de gastos generados por atencién domiciliaria y
médica ya sufragados por un hermano, dado que la madre posee bienes suficientes para atender
estos pagos.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 15 de septiembre de 2000.
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NORMAS PARA LA ADMISION DE ARTiCULOS Y
COLABORACIONES

Contenido. La Revista de Derecho de Familia publica exclusivamente articulos y
colaboraciones originales que versen sobre temas de actualidad en materia de Derecho
de Familia desde un punto de vista eminentemente practico.

Lengua y formato. Los articulos deberin estar redactados en castellano y escritos
en Word u otro formato compatible. Deberin escribirse a espacio y medio, a cuerpo
12 y su extensiéon no deberd superar, salvo excepcion aprobada por el Comité de
Evaluacién de la Revista, las 30 pdginas, incluidas notas, bibliografia y anexos, en su
caso. En el encabezamiento del articulo debe incluirse, junto al titulo, el nombre del
autor o autores y su filiacién académica, profesional o cargo.

Restimenes en espafiol e inglés. Los articulos deben acompafarse de un breve resumen
de un miximo de 10 lineas en espafiol e inglés. Si el resumen se presenta sélo en
castellano, la Revista lo traducira al inglés para su publicacién.

Direccion de envio. Los originales se deben enviar, preferentemente, en soporte
informatico o por correo electrénico a Editorial Lex Nova, calle General Solchaga
nam. 3, 47008 Valladolid, TIf.: 983 457 038, Fax: 983 457 224, e-mail: redaciv@lexnova.
es con indicacién de su destino a la Revista de Derecho de Familia. También pueden
remitirse en papel a la misma direccién postal. Se hard constar expresamente en el
envio el teléfono de contacto y la direccién de correo electrénico del autor.

Evaluacion. Los originales serdn evaluados por el Comité de Evaluacién de la Revista,
a efectos de su publicacion. La Revista comunicara a los autores el resultado de la
evaluacién y la fecha aproximada de publicacién, en su caso.






